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  AVANT-PROPOS




  Parce qu’il entend régir un pan entier de l’économie, parce que la matière s’est forgée à partir des besoins très divers et sans cesse renouvelés des commerçants, parce que le commerce intéresse tous ceux qui d’une façon ou d’une autre en vivent ou le font vivre, les contours du droit commercial sont incertains. Il n’est donc pas étonnant qu’il interagisse avec bien d’autres branches du droit : droit civil, droit fiscal, droit du travail, droit de la consommation, droit financier, droit de l’environnement…




  L’objet de cet ouvrage est de permettre à ceux qui souhaitent de s’initier au droit des affaires et d’en acquérir les bases. Pour cela, il présente d’abord l’activité commerciale dans ses aspects fondamentaux puis il analyse les biens de l’entreprise commerciale à travers les notions de fonds de commerce, de propriété industrielle et de bail commercial.




  Le livre expose sous forme de fiches les thèmes majeurs de cette discipline. Sa présentation claire et structurée poursuit un triple objectif :




  – fournir une synthèse du cours en faisant ressortir les notions essentielles ;




  – assurer une préparation efficace aux examens en donnant aux étudiants la possibilité d’actualiser leurs connaissances ;




  – favoriser une consultation rapide sur un point particulier grâce à une mise en page qui rend plus facile le repérage d’une définition ou d’une référence.




  La rédaction de cet ouvrage a été confiée à Thierry Leobon, maître de conférences à l’université de Limoges.




  Christophe Sinnassamy,
directeur de la collection « Lexifac droit ».
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  Introduction




  
 1 Le droit
commercial




  I.DÉfinition du droit commercial




  A.Définition classique




  1.Droit des commerçants et du commerce




  Classiquement, le droit commercial est défini comme étant la branche du droit privé regroupant les règles de droit applicables aux commerçants et à l’activité commerciale.




  Le droit commercial se définit donc à la fois de manière subjective, c’est-à-dire par rapport aux personnes dont il fixe le statut (les commerçants), et de manière objective, c’est-à-dire par rapport à l’objet même de l’activité commerciale (l’accomplissement d’actes de commerce).




  Le droit commercial est un droit professionnel comportant des règles originales dont certaines dérogent au droit commun, c’est-à-dire le droit civil.




  2.Droit commercial et droit civil




  Si le droit commercial déroge à certains égards au droit civil, il n’en est pas pour autant totalement indépendant. Bien au contraire, le droit civil reste le droit commun et constitue le fondement de la plupart des règles de droit commercial.




  B.Droit commercial et droit des affaires




  1.Limites du droit commercial




  Le droit commercial ne comprend pas toutes les règles de droit applicables à l’exercice d’une activité commerciale. Toutes sortes de règles de droit (fiscal, social, environnemental…) encadrent aujourd’hui la vie des entreprises.




  2.Droit des affaires




  Le droit des affaires peut être défini de façon très générale comme le droit de l’entreprise. Cette approche a le mérite d’être réaliste ou pragmatique car elle englobe les entreprises autres que les entreprises commerciales et présente un aspect interdisciplinaire.




  La généralité et l’interdisciplinarité du droit des affaires en sont aussi la faiblesse car il en devient un droit tentaculaire centré sur une notion aux contours assez mal définis : « les affaires ».




  II.Évolution historique du droit commercial




  A.Antiquité




  On trouve dans l’Antiquité la trace de règles éparses simplement utiles au commerce. Ainsi, les Babyloniens connaissaient le prêt à intérêt, le dépôt ou encore la société. Les Phéniciens ont développé des techniques juridiques adaptées au commerce maritime dont certaines furent reprises et perfectionnées par les Grecs (loi du jet à la mer, prêt maritime). Les Romains, en dépit de la sophistication de leur droit, ne distinguaient pas le droit commercial du droit civil.




  B.Moyen Âge




  C’est au Moyen Âge, à partir du xiie siècle, avec le développement des villes, de foires en leur sein et du commerce entre le nord de l’Italie, la France, les Flandres et la Hanse germanique, que le jus mercatorum (droit des marchands) apparaît en tant que corps de règles autonome. Les marchands créent entre eux des usages qui dépassent les frontières et acquièrent au fil du temps force obligatoire. De nouvelles techniques contractuelles (lettre de change, compte courant, commandite…), procédures d’exécution (faillite), sanctions (banqueroute) ainsi que de nouvelles institutions (banques, corporations, juridictions de foires) font leur apparition à cette époque.




  C.Ancien Régime




  Au cours de la seconde moitié du xviie siècle, le pouvoir royal se renforce et cherche à « intervenir » dans une économie marquée par le développement du commerce mondial. C’est à cette époque que furent créées de nombreuses manufactures royales et de grandes compagnies de commerce. Le besoin de codifier les pratiques commerciales se fit alors ressentir.




  L’ordonnance sur le commerce de terre du 23 mars 1673, connue sous le nom de « code Savary » (du nom du négociant auquel Colbert confia la rédaction du projet d’ordonnance), constitue un corps de règles dédié aux commerçants et à leur activité. Le commerce de mer fut quant à lui réglementé par une ordonnance publiée en août 1681.




  D.Révolution et Empire




  1.Période révolutionnaire




  La période révolutionnaire est essentiellement marquée par la proclamation de la liberté du commerce et de l’industrie permettant à toute personne d’exercer le commerce (décret d’Allarde des 2 et 17 mars 1791) et par l’abolition des corporations et de leurs règles professionnelles (loi Le Chapelier des 14 et 15 juin 1791). Toutefois, les juridictions consulaires, institutionnalisées au xvie siècle, ne furent pas supprimées à cette occasion.




  2.Code de commerce de 1807




  Promulgué en 1807 à la suite de scandales financiers et de faillites retentissantes et entré en vigueur le 1er janvier 1808, le code de commerce n’est pas considéré comme une œuvre aussi magistrale que le code civil. Largement inspiré des anciennes ordonnances de 1673 et de 1681, le code de 1807 se révéla vite incomplet et inadapté aux mutations industrielles et commerciales du xixe siècle. Il fut d’ailleurs assez rapidement vidé de sa substance par de nombreux textes non codifiés.




  E.Modernisation du droit commercial




  1.Capitalisme libéral




  La révolution industrielle de la seconde moitié xixe siècle a rendus nécessaires la création ou le perfectionnement d’outils juridiques adaptés au capitalisme moderne. C’est ainsi qu’on légiféra entre autres sur la propriété industrielle (lois du 5 juillet 1844 sur les brevets et du 28 juin 1857 sur les marques de fabrique), sur le chèque (loi du 14 juin 1865), sur les sociétés commerciales (loi du 24 juillet 1867), sur la vente et le nantissement des fonds de commerce (loi du 17 mars 1909).




  2.Interventionnisme et néolibéralisme




  a)Interventionnisme




  La Première Guerre mondiale, la crise économique de 1929 puis la Seconde Guerre mondiale conduisirent le législateur à intervenir dans l’économie directement (par le biais de sociétés d’économie mixte ou de nationalisations d’entreprises) ou indirectement en édictant de nombreuses règles d’ordre public destinées soit à protéger les plus faibles (salariés, petits commerçants, associés minoritaires et consommateurs), soit à réguler l’économie (création du registre du commerce par la loi du 18 mars 1919, encadrement des prix par les ordonnances du 30 juin 1945, réglementation des marchés boursiers…).




  b)Néolibéralisme et régulation




  La fin du xxe siècle est marquée par l’émergence d’idées néolibérales qui se sont concrétisées au plan législatif par la fin du contrôle des prix, l’affirmation du principe de la liberté de la concurrence (ordonnance du 1er décembre 1986) et la privatisation d’entreprises publiques.




  Toutefois, si l’État accepte aujourd’hui le jeu de l’économie de marché, il en confie volontiers la régulation, c’est-à-dire la réglementation et le contrôle, à des organisations indépendantes (Autorité des marchés financiers, Autorité de la concurrence…).




  3.Recodification




  a)Nouveau code de commerce




  Face à la multiplication des textes non codifiés depuis l’entrée en vigueur du code de 1807, il fut décidé, dès la fin des années 1980, de regrouper et de réorganiser les règles éparses du droit commercial en un nouveau code de commerce. Ce n’est cependant que dix ans plus tard que l’ordonnance n° 2000-912 du 18 septembre 2000 abrogea les dispositions de l’ancien code de 1807 et de nombreux autres textes dont les termes furent repris dans la partie législative du nouveau code de commerce. La partie réglementaire du code de commerce fut quant à elle créée par un décret n° 2007-431 du 25 mars 2007.




  b)Codification à droit constant




  Cette codification s’est opérée à droit constant, ce qui signifie que le fond des dispositions reprises dans le nouveau code n’a pas été modifié. Toutefois, certaines dispositions, devenues obsolètes, n’ont pas été reprises, et d’autres ont dû être modernisées.




  
 2 Les sources du droit commercial




  I.Textes




  A.Constitution




  1.Liberté d’entreprendre




  Le principe de la liberté du commerce et de l’industrie ne figure pas expressément dans la Constitution de la Ve République ni même dans les textes fondamentaux auxquels son préambule renvoie. Ce principe fut posé par la loi des 2-17 mars 1791 (décret d’Allarde).




  La liberté du commerce et de l’industrie comporte deux aspects : la « liberté d’entreprendre », qui permet à toute personne d’exercer l’activité commerciale de son choix en créant ou en achetant une entreprise, et la « liberté d’exploiter », qui permet à chaque commerçant d’exercer son activité comme il l’entend.




  2.Règle de valeur constitutionnelle




  Pour le Conseil constitutionnel, la liberté d’entreprendre est « une règle de valeur constitutionnelle » à laquelle le législateur ne saurait apporter de « restrictions arbitraires ou abusives » (C. const. 16 janv. 1982, DC 82-141). Pour le Conseil d’État, elle est une « une liberté publique » que seul le législateur peut limiter (CE 10 janv. 1964, Rec. Lebon, 20).




  B.Traités




  1.Traités internationaux




  Les traités internationaux ont pris une importance considérable avec le développement du commerce international depuis la fin du xixe siècle. Certains de ces traités visent simplement à encadrer les relations commerciales internationales et n’ont pas d’incidence directe en droit interne (par exemple la convention de Vienne du 11 avril 1980 sur les contrats de vente internationale de marchandises). D’autres, plus ambitieux, visent à uniformiser le droit des États signataires (par exemple les conventions de Genève du 7 juin 1930 et du 19 mars 1931 sur la lettre de change, le billet à ordre et le chèque).




  2.Droit communautaire




  a)Traités de Maastricht et de Lisbonne




  Deux traités fondamentaux définissent aujourd’hui les objectifs, l’organisation et le fonctionnement de ces institutions de l’Union européenne (Commission, Parlement, Conseil, Conseil européen, Cour européenne de justice, Banque centrale européenne…). Il s’agit du traité sur l’Union européenne (TUE) du 7 février 1992 (traité de Maastricht) et du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) du 13 décembre 2007 (traité de Lisbonne) qui modifia profondément le traité de Rome du 25 mars 1957, texte fondateur de la Communauté économique européenne.




  b)Objectifs de l’Union européenne




  L’Union européenne poursuit trois objectifs majeurs :




  –instaurer un marché intérieur au sein duquel circulent librement les personnes, les marchandises, les services, et les capitaux ;




  –réaliser l’union économique et monétaire des États membres (ce qui a d’ores et déjà donné lieu à la création d’une monnaie unique) ;




  –mettre en place des politiques communes dans divers domaines : échanges commerciaux avec les pays tiers, transport, agriculture, concurrence entre les pays membres…




  c)Droit dérivé




  Afin de réaliser ses objectifs, l’Union européenne dispose d’institutions dotées d’un pouvoir normatif (Parlement européen, Conseil, Commission).




  Les règles édictées par ces institutions constituent le droit dérivé de l’Union européenne. On rappellera à cet égard que les règlements européens sont directement applicables dans les États membres de l’Union alors que les directives doivent être transposées dans le droit des États membres pour s’appliquer.




  Ces normes européennes qui intéressent bien évidemment le droit des affaires ont une autorité supérieure à celle des lois françaises.




  C.Loi et règlements




  L’article 34 de la Constitution donne compétence à la loi pour fixer « les principes fondamentaux […] des obligations commerciales », « les règles concernant les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l’exercice des libertés publiques » (telle que la liberté d’entreprendre) et « les nationalisations ».




  Si les principes fondamentaux du droit commercial relèvent donc de la loi, force est de constater que le droit commercial relève dans une large mesure de la compétence du pouvoir réglementaire (article 37 de la Constitution).




  II.Usages




  Le droit commercial est né des usages. Leur importance en cette matière est incontestable, même si celle-ci tend, tout au moins en droit interne, à diminuer au fil du temps.




  A.Usages conventionnels




  1.Définition




  Il s’agit des pratiques habituellement suivies dans la conclusion et l’exécution des différents contrats que les commerçants sont amenés à passer pour les besoins de leur activité. Ainsi, les commerçants sont présumés s’être référés aux usages pour régir les conditions habituelles de leurs accords. Par exemple, il est d’usage que les prix indiqués dans les contrats d’affaires soient stipulés hors taxes ; il n’est donc pas indispensable de le préciser.




  Les usages conventionnels sont supplétifs ; les commerçants peuvent donc les écarter par convention. Ces usages ne peuvent déroger aux dispositions d’ordre public.




  2.Mise en œuvre




  Un usage conventionnel ne peut être invoqué qu’à l’encontre d’un commerçant censé le connaître ; il importe donc que le commerçant auquel on oppose un usage conventionnel ait contracté dans son domaine d’activité.




  Il appartient à celui qui se prévaut d’un usage conventionnel d’en prouver l’existence. Cette preuve peut être rapportée par tout moyen ; notamment la production d’un parère, c’est-à-dire d’une attestation établie par une organisation professionnelle compétente (par exemple un syndicat professionnel ou une chambre de commerce). Les juges du fond apprécient souverainement l’existence et la portée des usages conventionnels.




  B.Usages de droit ou coutumes




  1.Définition




  L’usage de droit est une pratique usuelle dont la force obligatoire ne repose pas sur la volonté présumée des parties à un contrat mais résulte de la reconnaissance qui en est faite par les tribunaux.




  Cette nécessaire consécration jurisprudentielle confère à la coutume la force d’une loi supplétive (car les parties à un contrat peuvent toujours convenir d’y déroger). La violation d’un usage de droit par les juges du fond ouvre droit à cassation.




  Une coutume peut compléter une loi, en combler les lacunes et, dans certains cas, aller à son encontre. Les usages de droit peuvent en effet déroger aux lois civiles impératives (exemple de l’anatocisme).




  2.Exemples




  La présomption de solidarité des dettes commerciales est un usage légal, de même que la capitalisation des intérêts de comptes courants (anatocisme) ou encore la possibilité d’obtenir en justice la réfaction d’un contrat.




  C.Usages du commerce international




  Dans le commerce international, les usages jouent un rôle particulièrement important pour diverses raisons. En premier lieu, parce que ces usages sont naturellement adaptés aux spécificités du commerce international. En deuxième lieu, parce que ces usages permettent de pallier le manque de règles uniformes et limitent du coup le risque de conflits de lois. En troisième lieu, parce que la pratique très répandue de l’arbitrage international recourt volontiers aux usages pour le règlement de litiges. Enfin, parce que certaines organisations privées comme la Chambre de commerce internationale facilitent l’accès à ces usages en les rédigeant.




  III.Sources interprÉtatives




  A.Jurisprudence




  1.Jurisprudence commerciale




  La jurisprudence joue en matière commerciale un rôle comparable à celui qu’elle joue dans les autres branches du droit. Celle-ci est principalement constituée des décisions rendues par les juridictions de l’ordre judiciaire compétentes pour trancher les litiges commerciaux. La jurisprudence de la chambre commerciale de la Cour de cassation revêt à cet égard une importance considérable en raison notamment de son rôle unificateur.




  2.Constructions jurisprudentielles




  L’une des constructions les plus remarquables de la jurisprudence commerciale est sans doute celle de la concurrence déloyale mais on peut citer également la jurisprudence relative à la notion de compte courant.




  B.Doctrine




  Par ses analyses, ses interprétations, ses critiques et ses suggestions, la doctrine contribue à l’évolution des textes et de la jurisprudence en matière commerciale, de la même manière que dans les autres branches du droit.




  PARTIE I


L’ACTIVITÉ COMMERCIALE





  Titre I – Les actes de commerce




  Titre II – Le commerçant personne physique




  Titre III – Les institutions commerciales




  TITRE I


Les actes de commerce





  Chapitre 1 –Classification des actes de commerce




  Chapitre 2 –Le régime des actes de commerce et des actes mixtes




  Chapitre 1 – Classification des actes de commerce




  
 3 La notion d’acte de commerce




  I.Utilité d’une notion mal dÉfinie




  A.Utilité de la notion d’acte de commerce




  La notion d’acte de commerce est encore aujourd’hui fondamentale, et cela pour deux raisons. D’une part, les actes de commerce que l’on oppose naturellement aux actes civils sont soumis à un régime dérogatoire. D’autre part, la notion d’acte de commerce permet de définir le commerçant puisqu’aux termes de l’article L. 121-1 du code de commerce, « sont commerçants ceux qui exercent des actes de commerce et en font leur profession habituelle ».




  B.Absence de définition générale de l’acte de commerce




  Ni la loi, ni la jurisprudence ne définissent de façon générale ou abstraite l’acte de commerce. Le code de commerce ne fait qu’énumérer, aux articles L. 110-1 et L. 110-2, un certain nombre d’actes, d’opérations ou d’entreprises qu’il répute « actes de commerce ».




  On reproche souvent à cette énumération légale d’être incomplète, « indigeste » et désuète, et s’il est vrai qu’elle n’a guère évolué depuis 1807, il faut toutefois noter que la doctrine et la jurisprudence ne la considèrent pas comme limitative.




  II.Définitions doctrinales




  A.Le critère de la spéculation




  Certains auteurs se sont appuyés sur le critère de la « spéculation » pour définir l’acte de commerce car celui qui accomplit un tel acte a nécessairement pour but de réaliser un gain. La limite de cette conception « psychologique » de l’acte de commerce tient à ce que la recherche d’un bénéfice n’est pas propre à l’activité commerciale. Les personnes qui exercent une profession libérale ou les agriculteurs n’agissent pas de façon désintéressée.
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