

      
         [image: missing image file]
      

   



      
         [image: missing image file]
      

   



Droit commercial

Commerçants 
et fonds de commerce

Concurrence 
et contrats du commerce





Droit commercial

Commerçants 
et fonds de commerce

Concurrence 
et contrats du commerce

 

4e édition

2015

Michel Pédamon

Professeur émérite de l'Université Panthéon-Assas (Paris II)

 

 

Hugues Kenfack

Professeur à l'Université de Toulouse 
Faculté de droit et de science politique

[image: missing image file]





Mentions Légales


[image: missing image file]



31-35 rue Froidevaux, 75685 Paris cedex 14

Le Code de la propriété intellectuelle n’autorisant aux termes de l’article L. 122-5, 2° et 3° a), d’une part, que les copies ou reproductions « strictement réservées à l’usage privé du copiste et non destinées à une utilisation collective » et d’autre part, que les analyses et courtes citations dans un but d’exemple et d’illustration, « toute représentation ou reproduction intégrale ou partielle faite sans le consentement de l’auteur ou ses ayants droit ou ayants cause est illicite » (art. L. 122-4).

Cette représentation ou reproduction, tout comme le fait de la stocker ou de la transmettre sur quelque support que ce soit, par quelque procédé que ce soit, constituerait donc une contrefaçon sanctionnée pénalement par les articles L. 335-2 et suivants du Code de la propriété intellectuelle.



ÉDITIONS DALLOZ – 2015

ISBN numérique : 978-2-247-15880-5

ISBN papier : 978-2-247-15235-3

Ce document numérique a été réalisé par JOUVE.

www.editions-dalloz.fr





	[image: missing image file]





table des matières


	



	
	 
	
AVANT-PROPOS de la 3e édition





	
	 
	ABRÉVIATIONS




	
	 
	INTRODUCTION




	Chapitre 1
	 
	L'HISTOIRE DU DROIT COMMERCIAL




	Chapitre 2
	 
	LES SOURCES DU DROIT COMMERCIAL




	Section 1.
	 
	Les sources formelles




	§ 1.
	 
	Les lois




	A.
	 
	Les lois nationales




	B.
	 
	Les conventions internationales




	C.
	 
	Les Traités européens et le droit communautaire




	§ 2.
	 
	Les usages et les coutumes




	A.
	 
	Les usages




	1.
	 
	La formation et les fonctions des usages




	2.
	 
	Le régime des usages




	B.
	 
	Les coutumes




	§ 3.
	 
	La jurisprudence




	Section 2.
	 
	Les sources institutionnelles




	§ 1.
	 
	Les institutions étatiques et supra-étatiques




	§ 2.
	 
	Les institutions professionnelles




	§ 3.
	 
	Les institutions judiciaires




	A.
	 
	Les tribunaux de commerce




	1.
	 
	L'organisation des tribunaux de commerce




	2.
	 
	La compétence des tribunaux de commerce




	B.
	 
	Les arbitres et centres d'arbitrage




	Chapitre 3
	 
	LE DOMAINE DU DROIT COMMERCIAL




	Section 1.
	 
	LE NOYAU DUR DU DROIT COMMERCIAL




	Sous-section 1.
	 
	Les critères de la commercialité




	§ 1.
	 
	
Les activités commerciales : 1er critère de la commercialité





	A.
	 
	Les activités de distribution




	1.
	 
	La notion d'activité de distribution




	2.
	 
	La commercialité des activités de distribution




	3.
	 
	Les activités étrangères à la distribution




	B.
	 
	Les activités de production




	C.
	 
	Les activités de services




	1.
	 
	Les activités de transport




	2.
	 
	Les activités de location




	3.
	 
	Les établissements de spectacles publics




	4.
	 
	Les activités financières




	5.
	 
	Les activités d'intermédiaires




	D.
	 
	Conclusion sur l'article L. 110-1




	§ 2.
	 
	
La forme commerciale : 2e critère de la commercialité





	Sous-section 2.
	 
	Les caractères spécifiques de la commercialité




	Section 2.
	 
	Les applications périphériques du droit commercial




	§ 1.
	 
	Le constat




	§ 2.
	 
	À la recherche d'une discipline de substitution




	PREMIÈRE PARTIE
	 
	COMMERÇANTS ET ENTREPRISES COMMERCIALES




	Titre 1
	 
	LES COMMERÇANTS




	Chapitre 1
	 
	DÉFINITION ET TYPOLOGIE DES COMMERÇANTS




	Section 1.
	 
	LES COMMERÇANTS, PERSONNES PHYSIQUES




	§ 1.
	 
	Les éléments constitutifs de la définition de commerçant




	A.
	 
	L'exercice professionnel d'une activité commerciale




	B.
	 
	L'exercice personnel d'une activité commerciale




	§ 2.
	 
	Les différentes catégories de commerçants, personnes physiques




	A.
	 
	Les commerçants de droit et les commerçants de fait




	B.
	 
	Les commerçants de plein exercice et les auto-entrepreneurs exerçant une activité commerciale




	C.
	 
	Les époux commerçants par exploitation de commerces séparés ou coexploitation d'un même commerce




	§ 3.
	 
	La distinction des commerçants et des artisans




	A.
	 
	La réglementation administrative de l'artisanat




	1.
	 
	L'immatriculation obligatoire au répertoire des métiers des personnes relevant du secteur de l'artisanat




	2.
	 
	La qualification professionnelle exigée pour l'exercice de certaines activités artisanales




	3.
	 
	L'attribution de la qualité d'artisan, d'artisan d'art ou du titre de maître artisan




	B.
	 
	Le droit privé de l'artisanat




	1.
	 
	La définition de l'artisan en droit privé




	2.
	 
	Le statut de l'artisan en droit privé




	C.
	 
	Le statut particulier des auto-entrepreneurs exerçant une activité artisanale




	Section 2.
	 
	LES COMMERÇANTS, PERSONNES MORALES




	§ 1.
	 
	Les sociétés commerciales par la forme




	A.
	 
	Les sociétés de personnes




	B.
	 
	Les sociétés de capitaux ou par actions




	C.
	 
	La société à responsabilité limitée




	§ 2.
	 
	Les autres personnes morales au regard de la qualité de commerçant




	A.
	 
	Les personnes morales du secteur privé




	1.
	 
	Les sociétés civiles




	2.
	 
	Les groupements d'intérêt économique




	3.
	 
	Les associations




	B.
	 
	Les personnes morales du secteur public




	Chapitre 2
	 
	LE STATUT DES COMMERÇANTS




	Section 1.
	 
	L'ACCÈS AUX PROFESSIONS COMMERCIALES




	§ 1.
	 
	La liberté d'entreprendre




	§ 2.
	 
	Les limitations légales de la liberté d'entreprendre




	A.
	 
	Les incapacités




	1.
	 
	Les mineurs




	2.
	 
	Les majeurs aux facultés mentales ou corporelles altérées




	B.
	 
	Les incompatibilités, déchéances et interdictions




	1.
	 
	Les incompatibilités




	2.
	 
	Les déchéances et interdictions




	3.
	 
	Les autorisations et autres formalités




	§ 3.
	 
	Les limitations conventionnelles de la liberté d'entreprendre




	Section 2.
	 
	LES OBLIGATIONS DES COMMERÇANTS




	Sous-section 1.
	 
	L'immatriculation des commerçants au registre du commerce et des sociétés




	§ 1.
	 
	L'organisation du registre du commerce et des sociétés




	§ 2.
	 
	Les diverses inscriptions au registre du commerce et des sociétés




	A.
	 
	L'immatriculation principale




	B.
	 
	Les autres inscriptions




	§ 3.
	 
	La procédure des inscriptions et leur publicité




	A.
	 
	La procédure des inscriptions




	B.
	 
	La publicité des inscriptions




	§ 4.
	 
	Les effets des inscriptions et les effets du défaut d'inscription




	Sous-section 2.
	 
	Les autres obligations des commerçants




	§ 1.
	 
	Les obligations comptables




	A.
	 
	La tenue des documents comptables




	B.
	 
	Le respect des principes comptables




	C.
	 
	L'établissement des comptes annuels




	§ 2.
	 
	Les obligations fiscales




	A.
	 
	L'impôt sur les bénéfices




	1.
	 
	Les commerçants individuels




	2.
	 
	Les sociétés commerciales




	B.
	 
	La contribution économique territoriale




	C.
	 
	La taxe sur la valeur ajoutée




	Section 3.
	 
	LES DROITS DES COMMERÇANTS




	Chapitre 3
	 
	LES ACTES DE COMMERCE




	Section 1.
	 
	LES DIFFÉRENTES CATÉGORIES D'ACTES DE COMMERCE




	§ 1.
	 
	Les actes de commerce, éléments d'une activité commerciale




	§ 2.
	 
	Les actes de commerce par accessoire




	A.
	 
	Le fondement et le contenu de la théorie




	B.
	 
	La portée pratique de la théorie




	§ 3.
	 
	Les actes de commerce par la forme ou objectifs




	Section 2.
	 
	LE RÉGIME JURIDIQUE DES ACTES DE COMMERCE




	§ 1.
	 
	Le régime plénier des actes de commerce




	A.
	 
	La preuve des actes de commerce




	B.
	 
	Les règles relatives à l'exécution




	C.
	 
	Le contentieux des actes de commerce




	§ 2.
	 
	Le régime composite des actes mixtes




	A.
	 
	Les éléments dualistes




	B.
	 
	Les éléments unitaires




	Chapitre 4
	 
	LES BIENS DES COMMERÇANTS




	Section 1.
	 
	LE FONDS DE COMMERCE




	Sous-section 1.
	 
	La composition et la nature juridique du fonds de commerce




	§ 1.
	 
	Les éléments constitutifs du fonds de commerce




	A.
	 
	Les éléments du fonds de commerce autres que la clientèle




	1.
	 
	Les éléments incorporels




	2.
	 
	Les éléments corporels




	B.
	 
	La clientèle




	1.
	 
	La nature de la clientèle




	2.
	 
	La nécessité de la clientèle




	3.
	 
	Les qualités de la clientèle




	C.
	 
	L'exploitation d'un site internet peut-elle donner naissance à un fonds de commerce ?




	1.
	 
	Les qualités de la clientèle du fonds de commerce électronique




	2.
	 
	Les autres éléments constitutifs du fonds de commerce électronique




	§ 2.
	 
	La nature juridique du fonds de commerce




	Sous-section 2.
	 
	Les opérations relatives au fonds de commerce




	§ 1.
	 
	La vente du fonds de commerce




	A.
	 
	Les conditions de la vente du fonds de commerce




	1.
	 
	Les conditions de fond




	2.
	 
	Les conditions de forme




	B.
	 
	La publicité de la vente du fonds de commerce




	C.
	 
	Les effets de la vente du fonds de commerce




	1.
	 
	Le transfert de propriété




	2.
	 
	Les obligations du vendeur




	3.
	 
	Les obligations de l'acheteur et les garanties de paiement du vendeur




	§ 2.
	 
	L'apport du fonds de commerce en société




	A.
	 
	L'apport du fonds de commerce à une société pluripersonnelle




	B.
	 
	L'apport du fonds de commerce à une société unipersonnelle




	§ 3.
	 
	Le nantissement du fonds de commerce




	A.
	 
	Les conditions du nantissement conventionnel




	B.
	 
	Les effets du nantissement conventionnel




	1.
	 
	Le droit de s'opposer à la dépréciation et à la désintégration du fonds




	2.
	 
	Les prérogatives découlant directement du nantissement conventionnel et du privilège du vendeur




	C.
	 
	Le nantissement judiciaire du fonds de commerce




	D.
	 
	Le nantissement de l'outillage et du matériel d'équipement




	E.
	 
	Le gage des stocks




	Sous-section 3.
	 
	La propriété et l'exploitation du fonds de commerce




	§ 1.
	 
	Les différents modes d'exploitation au regard de la propriété du fonds de commerce




	A.
	 
	L'exploitation du fonds de commerce par le propriétaire




	B.
	 
	L'exploitation du fonds de commerce par un gérant




	C.
	 
	La location-gérance du fonds de commerce




	1.
	 
	La formation du contrat de location-gérance




	2.
	 
	Les effets du contrat de location-gérance




	D.
	 
	Le crédit-bail sur fonds de commerce




	§ 2.
	 
	Les différents modes d'exploitation en fonction des exigences de la rentabilité économique




	A.
	 
	Les méthodes traditionnelles




	B.
	 
	Les méthodes modernes




	Section 2.
	 
	Le bail commercial et la propriÉtÉ commerciale




	§ 1.
	 
	Le champ d'application du statut des baux commerciaux




	§ 2.
	 
	Les dispositions spéciales du statut concernant le bail commercial en cours d'exécution




	A.
	 
	La durée du bail




	B.
	 
	Le loyer




	1.
	 
	La fixation initiale du loyer




	2.
	 
	La révision des loyers




	C.
	 
	La déspécialisation




	D.
	 
	La sous-location et la cession de bail




	E.
	 
	La cession de l'immeuble loué : le droit de préemption du locataire




	F.
	 
	Les clauses de résiliation de plein droit




	§ 3.
	 
	Les dispositions spéciales du statut concernant le renouvellement du bail commercial (propriété commerciale)




	A.
	 
	Les conditions du droit au renouvellement




	B.
	 
	La procédure et l'acceptation du renouvellement




	C.
	 
	Le refus de renouvellement




	1.
	 
	Le refus de renouvellement avec indemnité d'éviction




	2.
	 
	Le refus de renouvellement sans indemnité d'éviction




	Section 3.
	 
	LES PROPRIÉTÉS INDUSTRIELLES




	§ 1.
	 
	Les brevets d'invention




	A.
	 
	Les conditions de la brevetabilité




	B.
	 
	La procédure de délivrance des brevets




	C.
	 
	Les droits et obligations du breveté




	§ 2.
	 
	Les dessins et modèles




	§ 3.
	 
	Les marques de fabrique, de commerce ou de service




	§ 4.
	 
	Les signes distinctifs collectifs de produits ou de services




	Titre 2
	 
	LES ENTREPRISES COMMERCIALES




	Section préliminaire.
	 
	Généralités sur l'entreprise




	Chapitre 1
	 
	L'ÉMERGENCE DE L'ENTREPRISE SUR LE PLAN JURIDIQUE




	Section 1.
	 
	LA NOTION JURIDIQUE D'ENTREPRISE




	Section 2.
	 
	LE DOUBLE MODE D'APPRÉHENSION DE L'ENTREPRISE PAR LE DROIT




	§ 1.
	 
	L'entreprise, objet de droit




	§ 2.
	 
	L'entreprise, sujet de droit ?




	A.
	 
	La tendance générale à la personnalisation de l'entreprise




	B.
	 
	Le domaine privilégié de la personnalisation de l'entreprise




	1.
	 
	Les relations du personnel avec l'entreprise




	2.
	 
	L'appartenance du personnel à l'entreprise




	Chapitre 2
	 
	L'ÉBAUCHE DE STATUTS JURIDIQUES DIFFÉRENCIÉS POUR LES ENTREPRISES COMMERCIALES




	Section 1.
	 
	LA DIFFÉRENCIATION DES STATUTS EN FONCTION DU TYPE DES ENTREPRISES




	§ 1.
	 
	Les entreprises individuelles




	§ 2.
	 
	Les entreprises familiales




	§ 3.
	 
	Les entreprises en forme de sociétés




	Section 2.
	 
	LA DIFFÉRENCIATION DES STATUTS SELON LA TAILLE DES ENTREPRISES




	§ 1.
	 
	La différenciation selon la taille en matière de comptabilité




	§ 2.
	 
	La différenciation selon la taille en matière de prévention des difficultés des entreprises




	§ 3.
	 
	La différenciation selon la taille en matière de liquidation judiciaire




	DEUXIÈME PARTIE
	 
	ACTIVITÉ DES COMMERÇANTS ET DES ENTREPRISES COMMERCIALES




	Titre 1
	 
	LES CADRES JURIDIQUES DE L'ACTIVITÉ COMMERCIALE




	Sous-titre 1
	 
	LA LIBERTÉ DU COMMERCE ET DE L'INDUSTRIE : PRINCIPE ET LIMITATIONS




	Chapitre 1
	 
	Le principe du libre exercice de l'activitÉ commerciale




	Chapitre 2
	 
	LES limitations du principe de libertÉ du commerce et de l'industrie




	Section 1.
	 
	Le reflux des interventions directes des pouvoirs publics




	§ 1.
	 
	La déréglementation limitée




	A.
	 
	La libéralisation partielle des prix




	B.
	 
	Le maintien d'un certain monopole de fait malgré la fin progressive des monopoles publics ? 




	§ 2.
	 
	Le retour des nationalisations ciblées à la suite de la crise de 2008 ?




	Section 2.
	 
	Les nouveaux modes d'intervention des pouvoirs publics en matiÈre Économique : les actions indirectes




	§ 1.
	 
	La régulation proprement dite




	A.
	 
	Les actions de régulation




	B.
	 
	Les acteurs de la régulation




	§ 2.
	 
	Les partenariats public-privé (PPP)




	Sous-titre 2
	 
	LA LIBERTÉ DE LA CONCURRENCE : PRINCIPE ET LIMITATIONS




	Chapitre 1
	 
	Le principe de la libre concurrence




	Chapitre 2 
	 
	Les atteinteS aux mÉcanismes de la concurrence




	Section 1.
	 
	L'Autorité de la concurrence




	§ 1.
	 
	L'organisation de l'Autorité de la concurrence : composition et fonctionnement




	§ 2.
	 
	Les attributions de l'Autorité de la concurrence




	A.
	 
	Généralités




	B.
	 
	Le rôle consultatif général de l'Autorité de la concurrence




	1.
	 
	La consultation facultative de l'Autorité de la concurrence




	2.
	 
	La consultation obligatoire de l'Autorité de la concurrence




	3.
	 
	La publicité des avis consultatifs




	Section 2.
	 
	La répression des pratiques anticoncurrentielles




	§ 1.
	 
	La détermination des pratiques prohibées




	A.
	 
	Les ententes illicites




	1.
	 
	La concertation




	2.
	 
	L'entrave à la concurrence




	B.
	 
	Les abus de domination




	1.
	 
	L'exploitation abusive de position dominante




	2.
	 
	L'exploitation abusive d'un état de dépendance économique




	C.
	 
	Les offres ou pratiques de prix abusivement bas




	D.
	 
	L'exonération de certaines pratiques anticoncurrentielles




	1.
	 
	L'exonération individuelle




	2.
	 
	Les exonérations collectives




	§ 2.
	 
	Les procédures d'instruction des pratiques prohibées




	A.
	 
	La procédure ordinaire




	1.
	 
	La saisine de l'Autorité de la concurrence




	2.
	 
	L'instruction de l'affaire devant l'Autorité




	3.
	 
	La séance et le délibéré de l'Autorité




	B.
	 
	La procédure simplifiée




	C.
	 
	La procédure d'urgence




	D.
	 
	La procédure d'engagements




	E.
	 
	La procédure de transaction et de clémence




	§ 3.
	 
	Les sanctions applicables en cas de pratiques prohibées




	A.
	 
	Les sanctions applicables aux entreprises et aux personnes morales




	1.
	 
	Les injonctions et sanctions pécuniaires




	2.
	 
	Les sanctions civiles




	B.
	 
	Les sanctions applicables aux dirigeants d'entreprises ou d'autres personnes morales




	C.
	 
	La situation faussement spécifique des pratiques anticoncurrentielles de dimension locale




	Section 3.
	 
	Le contrôle des concentrations économiques




	§ 1.
	 
	Le champ d'application du contrôle




	A.
	 
	La notion de concentration




	B.
	 
	Les seuils quantitatifs




	C.
	 
	L'inapplication du droit communautaire des concentrations




	§ 2.
	 
	L'objet du contrôle




	§ 3.
	 
	La procédure de contrôle




	Section 4.
	 
	Éléments de droit communautaire de la concurrence




	§ 1.
	 
	L'interdiction et la répression des ententes en droit communautaire




	§ 2.
	 
	L'interdiction et la répression des abus de position dominante en droit communautaire




	§ 3.
	 
	Le contrôle des concentrations d'entreprises en droit communautaire




	Chapitre 3
	 
	LES ATTEINTES AUX INTÉRÊTS PRIVÉS DES CONCURRENTS




	Section 1.
	 
	La transparence dans les relations commerciales et les « pratiques restrictives » de concurrence




	Sous-section 1.
	 
	La transparence dans les relations interprofessionnelles




	§ 1.
	 
	La transparence précontractuelle ou l'obligation de communiquer les conditions générales de vente




	§ 2.
	 
	La transparence contractuelle ou l'obligation d'établir une convention écrite unique




	§ 3.
	 
	La transparence postcontractuelle ou l'obligation d'émettre une facture




	Sous-section 2.
	 
	L'interdiction des pratiques restrictives de concurrence




	§ 1.
	 
	L'interdiction des pratiques qui révèlent un déséquilibre entre fournisseurs et distributeurs




	A.
	 
	L'interdiction des prix imposés 




	1.
	 
	Le principe de l'interdiction




	2.
	 
	L'exception de la loi du 10 août 1981 complétée par la loi du 8 juillet 2014




	B.
	 
	L'interdiction des pratiques restrictives de concurrence de l'article L. 442-6




	1.
	 
	Les pratiques interdites




	2.
	 
	Les sanctions actuellement applicables




	§ 2.
	 
	L'interdiction des pratiques altérant les relations entre concurrents




	A.
	 
	L'interdiction de la revente à perte




	B.
	 
	L'interdiction du paracommercialisme




	Section 2.
	 
	Les pratiques déloyales de concurrence 




	§ 1.
	 
	La notion de concurrence déloyale




	§ 2.
	 
	L'action en concurrence déloyale




	A.
	 
	Les conditions d'exercice de l'action




	1.
	 
	La faute




	2.
	 
	Le dommage et le lien de causalité




	B.
	 
	L'exercice et les effets de l'action




	Titre 2
	 
	LES CONTRATS CONSTITUTIFS DE L'ACTIVITÉ COMMERCIALE




	Chapitre 1
	 
	LA VENTE COMMERCIALE




	Section 1.
	 
	LA FORMATION DE LA VENTE COMMERCIALE




	§ 1.
	 
	L'accord des parties




	A.
	 
	L'échange des consentements




	B.
	 
	L'intégrité des consentements




	§ 2.
	 
	La marchandise




	§ 3.
	 
	Le prix




	Section 2.
	 
	LES EFFETS DE LA VENTE COMMERCIALE




	Sous-section 1.
	 
	Le transfert de propriété et des risques




	§ 1.
	 
	Le principe du transfert immédiat




	§ 2.
	 
	Les exceptions au principe du transfert immédiat




	A.
	 
	Les exceptions légales




	B.
	 
	Les exceptions conventionnelles




	1.
	 
	Clauses relatives au transfert de propriété




	2.
	 
	Aménagements conventionnels du transfert de risques




	Sous-section 2.
	 
	Les obligations du vendeur




	§ 1.
	 
	L'obligation d'information et de conseil




	§ 2.
	 
	L'obligation de délivrance




	A.
	 
	Les circonstances de la délivrance




	B.
	 
	L'objet de la délivrance




	C.
	 
	Les sanctions de l'inexécution de la délivrance




	§ 3.
	 
	Les obligations de garantie




	A.
	 
	La garantie d'éviction




	B.
	 
	La garantie des vices cachés




	1.
	 
	Le régime de la garantie légale




	2.
	 
	Le régime de la garantie conventionnelle




	§ 4.
	 
	L'obligation de sécurité




	Sous-section 3.
	 
	Les obligations de l'acheteur




	§ 1.
	 
	L'obligation de paiement du prix




	§ 2.
	 
	L'obligation de retirement




	Chapitre 2
	 
	Les contrats d'Intermédiaires du commerce




	Section 1.
	 
	LE CONTRAT DE COMMISSION




	§ 1.
	 
	Les rapports juridiques entre le commissionnaire et le commettant




	A.
	 
	Les obligations du commissionnaire




	B.
	 
	Les obligations du commettant




	§ 2.
	 
	Les rapports juridiques entre le commettant et le tiers




	Section 2.
	 
	LE CONTRAT DE COURTAGE




	§ 1.
	 
	Les obligations du courtier




	§ 2.
	 
	Les obligations du donneur d'ordre




	Section 3.
	 
	LE CONTRAT D'AGENCE COMMERCIALE




	§ 1.
	 
	Les conditions du statut d'agent commercial




	A.
	 
	Les conditions de fond




	B.
	 
	L'exclusion des conditions de forme




	§ 2.
	 
	Le contenu du statut d'agent commercial




	A.
	 
	La rémunération de l'agent commercial




	B.
	 
	Les droits de l'agent commercial lors de la cessation du contrat




	Chapitre 3
	 
	LE CONTRAT DE CONCESSION EXCLUSIVE




	Section 1.
	 
	LA FORMATION DU CONTRAT DE CONCESSION EXCLUSIVE




	§ 1.
	 
	Les règles de forme




	§ 2.
	 
	La détermination du prix des produits




	§ 3.
	 
	La durée de l'exclusivité d'approvisionnement




	Section 2.
	 
	L'EXÉCUTION DU CONTRAT DE CONCESSION EXCLUSIVE




	§ 1.
	 
	Les droits et obligations du concessionnaire




	§ 2.
	 
	Les droits et obligations du concédant




	Section 3.
	 
	LA RUPTURE DU CONTRAT DE CONCESSION EXCLUSIVE




	§ 1.
	 
	Le problème général des droits du concessionnaire évincé du réseau de distribution




	A.
	 
	Le non-renouvellement d'un contrat à durée déterminée




	B.
	 
	La résiliation unilatérale d'un contrat à durée indéterminée




	§ 2.
	 
	Le problème particulier des stocks du concessionnaire (ou du franchisé) évincé du réseau




	Chapitre 4
	 
	LE CONTRAT DE FRANCHISE




	Section 1.
	 
	LA FORMATION DU CONTRAT DE FRANCHISE




	Section 2.
	 
	L'EXÉCUTION DU CONTRAT DE FRANCHISE




	§ 1.
	 
	Les obligations du franchiseur




	§ 2.
	 
	Les obligations du franchisé




	§ 3.
	 
	L'incidence de l'internet et le statut des baux commerciaux




	Section 3.
	 
	LA CESSION ET LA CESSATION DU CONTRAT DE FRANCHISE




	§ 1.
	 
	La cession du contrat de franchise




	A.
	 
	Exigence d'un consentement




	B.
	 
	Présence d'un pacte de préférence




	§ 2.
	 
	La cessation du contrat de franchise et les obligations survivant au contrat




	A.
	 
	La cessation du contrat




	B.
	 
	Les obligations survivant au contrat




	Titre 3
	 
	LES MODES DE STIMULATION DE L'ACTIVITÉ COMMERCIALE




	Chapitre 1
	 
	LA PUBLICITÉ COMMERCIALE




	Section 1.
	 
	LE PRINCIPE DE LA LIBERTÉ DE LA PUBLICITÉ




	Section 2.
	 
	LES LIMITATIONS LÉGALES ET JURISPRUDENTIELLES




	§ 1.
	 
	La publicité attentatoire aux droits d'autrui




	A.
	 
	L'atteinte à la propriété littéraire et artistique d'autrui




	B.
	 
	L'atteinte à la propriété industrielle d'autrui




	§ 2.
	 
	La publicité déloyale




	A.
	 
	L'imitation de publicité




	B.
	 
	Le dénigrement publicitaire




	§ 3.
	 
	La publicité trompeuse et les pratiques commerciales trompeuses




	A.
	 
	Les éléments constitutifs du délit




	1.
	 
	Les éléments matériels




	2.
	 
	Le problème de l'élément intentionnel




	B.
	 
	La répression du délit




	1.
	 
	La constatation des infractions




	2.
	 
	L'exercice des poursuites




	Section 3.
	 
	LES LIMITATIONS DISCIPLINAIRES




	Chapitre 2
	 
	LA PROMOTION DES VENTES




	Section 1.
	 
	L'INTERDICTION LIMITÉE DES VENTES AVEC PRIMES DÉLOYALES




	Section 2.
	 
	LES SANCTIONS DE L'INTERDICTION DES VENTES AVEC PRIMES DÉloyales




	
	 
	Index alphabétique










AVANT-PROPOS de la 3e édition
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INTRODUCTION


1

		Première idée de la matière ◊ Le droit commercial est cette branche du droit privé qui détermine le statut des commerçants (commerçants individuels, sociétés et groupements commerciaux) ainsi que le régime applicable aux opérations juridiques que les uns et les autres accomplissent dans l'exercice de leur commerce. D'emblée il faut souligner que le « commerce » qui est ici visé à travers ses actes et ses acteurs est entendu dans un sens large. Il recouvre non seulement les activités commerciales proprement dites : distribution, achats et reventes… mais aussi les activités de production industrielle : extraction de matières premières, transformation de ces matières premières en produits finis… ainsi que diverses activités relevant des services : banques, assurances, agences d'affaires…

Le droit commercial en d'autres termes régit à la fois le commerce (au sens usuel du terme), l'industrie et pour une bonne part le secteur des services.

Jadis, au xixe siècle, ce droit était contenu pour l'essentiel dans le Code de commerce de 1807. Il était construit sur un double critère : un critère subjectif, celui de commerçant – un critère objectif, celui d'acte de commerce, qui commandaient l'un et l'autre l'application de règles et d'institutions spécifiques, dérogatoires au droit commun : telles la liberté de la preuve des contrats commerciaux et la mise en faillite des commerçants ne payant pas leurs dettes. Ces critères au surplus délimitaient de manière satisfaisante la matière commerciale assujettie au Code de commerce. En dépit des imperfections techniques de celui-ci, le droit commercial qu'il réglementait présentait donc une réelle cohérence interne 1. C'était, comme on l'a justement souligné, « un droit de qualification » 2.

Mais dans les décennies qui ont suivi et tout au long du vingtième siècle des mutations très importantes se sont produites.

Le droit commercial s'est enrichi de nouvelles réglementations nationales, internationales et maintenant européennes.

Ses sources se sont diversifiées.

Il a enregistré une expansion considérable, conquis de nouveaux territoires aux dépens du droit civil notamment par la technique de la commercialité formelle et par l'extension à des non-commerçants (artisans, agriculteurs, professionnels libéraux) de plusieurs de ses institutions 3.

Ce faisant, il a perdu de sa cohérence interne et débordé des limites que lui assignaient ses critères classiques

Est-ce à dire qu'il faut le débaptiser ? La question agite la doctrine.

Nous en traiterons en examinant son domaine d'application, après avoir retracé dans cette introduction son histoire et analysé ses sources.






Chapitre 1

L'HISTOIRE DU DROIT COMMERCIAL



	



2

		Apparition du droit commercial au Moyen Âge ◊ Le droit commercial n'a pu se développer de manière autonome que lorsque certaines conditions historiques et économiques se sont trouvées réunies : un certain volume de production et d'échanges, des relations internationales actives, une liberté suffisante laissée aux commerçants. C'est ce qui explique que plusieurs institutions commerciales de notre droit contemporain tels les contrats de banque, la lettre de change, la faillite (actuelle liquidation judiciaire)… datent du Moyen Âge. Elles ont pris naissance dans les Républiques de l'Italie du Nord (Venise, Gênes, Pise) où le commerce maritime aux xiie et xxiiie siècles était très florissant et où les marchands, qui s'étaient emparés du pouvoir politique, ont pu rédiger et insérer dans les statuts municipaux leurs usages et leurs pratiques. Elles ont pris naissance également dans les villes de la Flandre : Bruges, Anvers, Amsterdam qui constituaient en ces temps-là le second pôle de l'activité commerciale en Europe et où devaient prospérer rapidement des fabriques de drap et de tissus de type artisanal.

Mais ces institutions se sont imposées surtout dans les grandes foires d'Occident, notamment celles de Champagne qui se tenaient six fois par an à Provins, à Troyes, à Bar-sur-Aube, qui servaient de trait d'union aux différents centres d'activité dispersés en Europe et qui ont déterminé la formation de grands courants d'échange ; à une époque où dans les provinces françaises restées féodales et terriennes le commerce demeurait itinérant et intermittent. C'est dans ces foires que va se former progressivement un droit commercial, commun à toute la chrétienté, fortement international, distinct du droit civil considéré comme trop formaliste et trop morcelé, marqué dès l'origine par le double souci d'assurer la rapidité des transactions et le renforcement du crédit. Pour bien comprendre l'importance de ces rassemblements périodiques il faut savoir que les marchands qui s'y rendaient y trouvaient un certain nombre d'avantages et de privilèges : en particulier ce que l'on appelle « la paix des foires », c'est-à-dire la sécurité de l'aller et du retour ; une juridiction particulière et rapide ; des garanties pour les opérations conclues ; des modes d'exécution expéditifs… Mais quand ces avantages et privilèges cessèrent de présenter un caractère exceptionnel, c'est-à-dire quand les échanges devinrent plus réguliers, le rôle des foires nécessairement déclina.

À partir du xiiie siècle, on constate au moins dans notre pays que le commerce a commencé à se sédentariser, qu'il s'est déplacé de la périphérie au centre des villes où il a déterminé la naissance d'une civilisation urbaine. Les marchands, les négociants, les artisans se sont établis dans les cités et parallèlement ils se sont regroupés dans des corporations, des communautés de métiers ou des jurandes. Tout au long de l'Ancien Régime ces corporations et ces communautés ont exercé une influence considérable. Dotées d'une organisation hiérarchique, elles ont élaboré progressivement des statuts qui définissaient les conditions d'accès aux professions, les modalités de leur exercice, en bref toutes les règles de discipline qui s'imposaient à leurs membres. Investies par le roi de privilèges et de monopoles moyennant finances, elles n'ont cessé de défendre contre les empiétements d'autrui les intérêts généraux dont elles avaient la charge. La plupart des activités commerciales et artisanales (il existait cependant un certain nombre de métiers considérés comme libres : commerce en gros, banque…) étaient ainsi enfermées dans un cadre strict et réglementaire qui devait subsister jusqu'à la Révolution française ; en dépit de ses inconvénients de plus en plus apparents au fur et à mesure que l'économie se développait.
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		Transformations du droit commercial à l'époque des Temps modernes ◊ Entre-temps, c'est-à-dire pendant la période qui s'étend de la fin du Moyen Âge à la fin du xviiie siècle, différents facteurs allaient infléchir l'évolution du droit commercial : d'abord des facteurs économiques : la production d'or et d'argent en provenance du nouveau Monde, le développement du commerce sur les rives de l'Océan Atlantique, la création et l'extension des manufactures royales ; des facteurs politiques surtout : la consolidation de la monarchie et la constitution d'un État moderne qui entendait se donner un droit propre. Précisément plusieurs ordonnances royales datent de cette époque.

La première d'entre elles est l'Édit de 1563 qui a créé la juridiction des juges et consuls de Paris et réglé leur compétence. Dans le préambule le roi Charles IX déclarait qu'il l'avait « rendu sur la requête à lui adressée par les marchands de sa bonne ville de Paris pour le bien public et abréviation de tous frais et différends entre marchands qui doivent négocier ensemble de bonne foi, sans être astreints aux subtilités des lois et ordonnances… ». C'était souligner d'emblée le particularisme de l'activité commerciale et du droit qui la réglemente.

L'ordonnance de 1673 connue sous le nom de Code Savary devait encore renforcer ce particularisme. C'était la première tentative de législation globale dans le domaine du droit privé, entreprise à l'initiative de Colbert, comme d'ailleurs l'ordonnance de 1681 sur la marine. Elle marquait l'abandon du caractère international du droit commercial (qui ne reparaîtrait que beaucoup plus tard). Elle posait un certain nombre de règles générales sur les professions du commerce, réglementait la lettre de change et les sociétés commerciales, traitait brièvement des faillites et banqueroutes, définissait la compétence de la juridiction consulaire et contenait quelques dispositions relatives aux maîtrises et jurandes. Dans toutes ces matières qui relevaient, sauf exceptions, du droit privé elle s'adressait indifféremment « aux marchands, artisans, gens de métier ».

Ainsi tant du côté de la réglementation professionnelle qu'exprimaient les statuts des corporations et les règlements des autorités royales et municipales que du côté du droit privé les commerçants étaient bien soumis à un régime autonome. À la fin du xviiie siècle la vie commerciale française échappait largement au droit commun. Quelle allait être l'œuvre de la Révolution française ?

4

		Œuvre de la Révolution française ◊ En apparence, cette œuvre a été négligeable. En effet malgré la décision prise par la Constituante de codifier le droit commercial, les deux ordonnances de Colbert n'ont pas été modifiées. Les tribunaux de commerce ont été également maintenus en dépit de l'hostilité de la Révolution pour les tribunaux d'exception, sans doute à raison de ce que les magistrats consulaires étaient élus, répondant ainsi par avance au principe révolutionnaire de l'élection des juges. Bien plus ces tribunaux ont même reçu compétence en matière maritime, les cours d'amirauté (dont les membres étaient nommés par le roi) étant supprimées.

Mais derrière ces apparences la réalité est très différente. La Révolution en effet a bouleversé les cadres juridiques de l'activité commerciale en France ; plus précisément elle a libéré l'accès aux professions du commerce et de l'industrie et elle a libéré l'exercice de ces professions. Dans la loi des 14-17 juin 1791 (dite loi Le Chapelier) elle a supprimé les corporations, maîtrises et jurandes et d'une manière plus générale toute la réglementation professionnelle qui en était issue. Parallèlement elle a posé le principe de la liberté du commerce et de l'industrie (égalt. de la liberté du travail) dans la loi des 2-17 mars 1791 (dite décret d'Allarde) dont l'article 7, toujours en vigueur, dispose : « à compter du 1er avril prochain, il sera libre à toute personne de faire tel négoce ou d'exercer telle profession, art ou métier qu'elle trouvera bon ; mais elle sera tenue de se pourvoir auparavant d'une patente, d'en acquitter le prix, et de se conformer aux règlements de police qui sont ou pourront être faits ».

C'était la consécration des thèses libérales, en particulier de la doctrine des Physiocrates qui s'exprimait dans la formule « laisser faire, laisser passer ». Ces innovations qui n'allèrent pas d'ailleurs sans quelques abus au départ, n'ont pas cessé d'avoir de grandes répercussions sur le droit commercial.
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		Code de commerce de 1807 ◊ La confection du Code de commerce ne fut entreprise qu'en 1801 par une commission de 7 membres composée de magistrats et de négociants. Le projet qu'elle rédigea au rapport de Chaptal fut soumis pour observations aux conseils et tribunaux de commerce ainsi qu'aux tribunaux d'appel et de cassation, puis il fut transmis au Conseil d'État où il sommeilla.

Mais en 1806 une crise économique assez grave doublée de spéculations sur le ravitaillement aux armées mit en péril la Banque de France. Irrité contre les commerçants, Napoléon ordonna au Conseil d'État de reprendre sans délai l'étude du projet et il fit savoir qu'il voulait des règles sévères sur les faillites. Le texte fut voté en cinq lois distinctes qui furent ensuite réunies par la loi du 15 septembre 1807 en un code déclaré applicable le 1er janvier 1808.

Ce code de 648 articles était divisé en 4 livres intitulés respectivement : — Du commerce en général — Du commerce maritime — Des faillites et des banqueroutes — De la juridiction commerciale. Ses dispositions étaient fortement inspirées des ordonnances de Colbert ; leur forme en général était médiocre et se ressentait de la hâte avec laquelle il avait été rédigé.

Sur le fond beaucoup de critiques lui ont été adressées. On lui a fait grief d'abord d'être incomplet, de ne rien contenir ou presque sur les sociétés commerciales, la banque, le transport, etc. ; également d'être trop sévère : le livre des faillites en particulier dont Napoléon avait pour partie surveillé la rédaction n'ayant pas produit les résultats escomptés. On lui a reproché aussi de ne pas avoir choisi une conception nette de la commercialité : conception objective fondée sur la notion d'acte de commerce ou conception subjective fondée sur la notion de commerçant ; enfin et surtout on lui a reproché de reproduire trop servilement le droit du passé et de ne pas avoir su prévoir la révolution industrielle qui s'annonçait. Aussi bien le législateur s'est-il employé rapidement à combler ses lacunes et à réformer ses dispositions devenues obsolètes.
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		Évolution et décodification du droit commercial depuis le code de commerce de 1807 ◊ Depuis 1807 le droit commercial a beaucoup évolué et il s'est profondément transformé 4. Cette évolution et cette transformation sont dues à l'action de multiples facteurs : des facteurs économiques d'abord : la révolution industrielle du xixe siècle, la crise des années 1929-1930, les concentrations capitalistes, la mondialisation des échanges, etc. ; des facteurs politiques ensuite : l'instauration de la démocratie, les guerres, la constitution d'un ensemble européen, etc. ; des facteurs idéologiques : le progrès des doctrines socialistes, l'apparition d'un néo-libéralisme, etc. ; des facteurs sociaux : l'aspiration générale vers plus de justice, la revendication des salariés vers plus de pouvoir dans l'entreprise, l'organisation des consommateurs, etc. ; des facteurs humains enfin : les travaux des grands commercialistes du xixe, etc.

Ces données nouvelles ont conduit les pouvoirs publics à édicter une foule de lois et de règlements destinés à moderniser les institutions traditionnelles (sociétés commerciales, faillite…) et à couvrir les secteurs nouveaux d'intervention rattachés à la matière (propriétés incorporelles, crédit, bourse, valeurs mobilières…). Or pour l'essentiel ces textes n'ont jamais été insérés dans le code de commerce ; à tel point que des 648 articles qu'il comptait à l'origine il n'en subsistait plus guère que 140 encore en vigueur à la veille de l'an 2000, dont 33 avaient conservé leur rédaction originaire. Ajuste titre le Professeur Bruno Oppetit a pu parler de « la décodification continue et croissante du droit commercial français 5 »

Dans cette œuvre législative et réglementaire postérieure à 1807 on peut d'ailleurs distinguer plusieurs périodes.

Jusqu'à la première guerre mondiale ce fut le triomphe du libéralisme. Le législateur n'eut d'autre ambition que d'encourager le développement du commerce et de l'industrie en leur fournissant les institutions et les règles dont ils avaient besoin. C'est ce que Ripert appelle « les étapes d'une législation capitaliste » 6. De fait quelques grandes lois commerciales datent de cette époque : la loi du 5 juillet 1844 sur les brevets d'invention, la loi du 28 mars 1858 sur les magasins généraux, la loi du 24 juin 1865 sur les chèques, celle surtout du 24 juillet 1867 qui a accordé la liberté de constitution des sociétés anonymes et favorisé la collecte des capitaux pour la réalisation de grands projets industriels. Il faut y ajouter la loi du 17 mars 1909 relative à la vente et au nantissement des fonds de commerce. Même si la plupart de ces textes ont été remplacés depuis lors, ils n'en ont pas moins exercé une grande influence sur la vie économique de notre pays.

Mais déjà à la fin du xixe et au début du xxe siècle la puissance publique se préoccupait d'assurer ce que l'on appelle la police de l'économie ; elle cherchait par des interventions ponctuelles à remédier aux excès du libéralisme et à certaines de ses insuffisances, par ex. en aggravant la répression des fraudes (L. du 1er août 1905), en défendant l'épargne (L. du 1er août 1893), en réglementant certains procédés de vente (L. du 30 déc. 1906), en protégeant les contractants les plus faibles et les moins informés (L. du 17 mars 1905 sur les transports terrestres), etc.

La deuxième période a commencé avec la guerre de 1914-1918, elle s'est poursuivie lors de la crise de 1929-1930 et durant la Seconde Guerre mondiale. L'État a alors mis en place des instruments de contrôle et de direction de l'économie de plus en plus rigoureux ; au point que des réglementations impératives en sont venues au cours de la dernière phase à organiser la taxation des prix, le contrôle des changes, le contingentement des importations, la réglementation du crédit, la répartition des matières premières… Ce fut l'époque de l'économie dirigée.

Avec la fin de la guerre et le retour à l'abondance ces réglementations ont été abrogées ou ont cessé de s'appliquer, à quelques exceptions près et l'on est entré dans une période dite d'économie mixte et d'économie concertée, au cours de laquelle sont apparus de nouveaux aspects interventionnistes et des tendances néo-libérales. Ces nouveaux aspects interventionnistes résultent du fait que les pouvoirs publics n'ont pas renoncé après 1945 à exercer une action en matière économique. Mais plutôt que de procéder par voie d'injonctions et d'impératifs, ils ont choisi d'agir par voie de négociations, de concertations et d'accords ; ils ont cherché en d'autres termes à orienter le développement de l'économie en inscrivant les objectifs à atteindre dans des plans d'ensemble et en incitant les entreprises industrielles, commerciales à contribuer à la réalisation de ces objectifs.

Parallèlement des tendances libérales ont commencé à se manifester surtout depuis l'institution de la Communauté économique européenne par le Traité de Rome du 25 mars 1957 ; timidement d'abord puis avec plus d'audace les pouvoirs publics se sont efforcés de stimuler le jeu de la concurrence, de renforcer la compétition entre les entreprises dans l'espoir de favoriser les progrès de l'économie nationale. Ces tendances libérales ont enregistré toutefois le contrecoup des péripéties de la vie politique française : – elles ont subi une éclipse après 1981 avec l'application du programme socialiste et la vague importante de nationalisations qui s'est ensuivie – elles ont connu un regain de faveur entre 1986 et 1988 grâce aux efforts alors entrepris de déréglementation de l'économie et de retour au secteur privé d'un certain nombre d'entreprises publiques, grâce également à l'instauration d'un droit moderne de la concurrence par l'ordonnance du 1er décembre 1986 – puis après une nouvelle phase de fléchissement elles ont été remises à l'honneur avec l'alternance politique de 1993 et elles continuent de s'affirmer en dépit des changements de majorité et de gouvernements intervenus entre-temps. À l'heure actuelle on peut dire que sous l'influence croissante des institutions communautaires, à la faveur de l'ouverture des frontières et de la mondialisation des échanges, la France pratique, sans toujours l'avouer et non sans réticences un véritable libéralisme économique.

À travers cette évolution contrastée, tous ces apports qui se suivent et s'enchevêtrent, on peut relever trois orientations principales :

– d'abord le fait que le droit commercial a retrouvé dans une large mesure sa physionomie traditionnellement libérale. En effet le mouvement de libéralisation de l'économie a été poussé très loin : libération des prix, libération des changes, libération du crédit, libération de la circulation des capitaux… La plupart des entreprises publiques ont été totalement ou partiellement privatisées. Les services publics eux-mêmes (télécommunications, audiovisuel, électricité, gaz…) s'ouvrent à la concurrence ; ce qui a entraîné la mise en place d'un droit de la régulation (au sens strict du terme) qui repose sur l'action d'une autorité spécialisée (ARCEP, CSA, CRE…) 7 investie du pouvoir d'organiser le marché sur lequel interviennent un opérateur historique et de nouveaux entrants, avec pour mission d'imposer « des règles asymétriques » destinées à favoriser ces nouveaux entrants par rapport à l'opérateur historique (L. Vogel, op. cit., no 40) 8. De cette tendance lourde il ne faut pas conclure cependant que la puissance publique entend se désengager de l'économie.

Comme par le passé elle continue d'encadrer le comportement des opérateurs privés mais elle le fait d'une manière plus subtile, par des méthodes plus souples qui consistent en des incitations sous forme d'aides aux entreprises, des concertations avec les représentants des secteurs concernés, des recommandations, des règles édictées par des autorités administratives indépendantes, tous modes d'action que l'on peut rassembler sous la rubrique : droit de la régulation 9 (au sens large du terme).

– Deuxième orientation significative : le fait que la législation commerciale a pris l'habitude de déborder le domaine de la commercialité. Elle s'applique également, selon des critères qui varient d'un texte à l'autre, tantôt à certains professionnels voire à tous les professionnels qui ne sont pas commerçants (loi relative à l'entrepreneur individuel à responsabilité limitée…), tantôt à toutes les entreprises, même à celles qui ne sont pas commerciales (ordonnance sur la liberté des prix et de la concurrence…). Ces extensions successives ont assurément brouillé les limites de la discipline et sa spécificité.

– Enfin, autre observation importante, le fait que cette même législation tend à se morceler, à se diversifier. Alors qu'à l'origine le code de commerce soumettait tous les commerçants, grands ou petits, au même régime juridique, le législateur actuel se prononce fréquemment pour une différenciation des règles qui leur sont applicables en fonction de divers paramètres (taille de l'entreprise, puissance économique, régime fiscal d'imposition…). Ainsi l'obligation de tenir une comptabilité qui implique normalement l'établissement de livres comptables et de comptes annuels (bilan, compte de résultat, annexe) est en principe générale. En fait elle pèse plus ou moins lourdement sur les commerçants, selon qu'il s'agit de personnes physiques ou de personnes morales, selon l'importance de l'entreprise qu'ils exploitent, selon le régime d'imposition auquel ils sont assujettis (C. com., art. L. 123-16, L. 123-25 à L. 123-28). Ces dispositions sont dues à la loi comptable du 30 avril 1983, à la loi Madelin du 11 février 1994, à la loi de modernisation de l'économie du 4 août 2008, à l'ordonnance du 30 janvier 2014… Elles témoignent de la volonté du législateur d'alléger les obligations qui incombent aux commerçants individuels et de simplifier les formalités auxquelles ils sont astreints, afin d'encourager la création d'entreprises. On observe la même évolution dans le domaine des sociétés commerciales ; les types de sociétés se diversifient de plus en plus (entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée : L. du 11 juill. 1985 ; société par actions simplifiée : L. du 3 janv. 1994 ; du 12 juill. 1999…), là encore pour favoriser la création d'entreprises.
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		Nouveau code de commerce de l'an 2000 ◊ Devant cette prolifération de textes disparates maintenus hors du Code de commerce, le problème se posait de savoir s'il n'y avait pas lieu de refondre le droit commercial dans son ensemble, de le repenser dans sa substance, en clair de le recodifier totalement. Mais pour mener à bien une telle tâche il aurait fallu une volonté politique forte, un maître d'œuvre assuré d'une mission durable, le choix par les autorités normatives de concepts nouveaux, de notions de base permettant de définir précisément les contours de la matière et sa vocation (B. Oppetit, préc., p. 3 s.), Or aucune de ces conditions n'était manifestement remplie.

Aussi bien les pouvoirs publics ont emprunté une autre voie. Ils ont inscrit la recomposition du droit commercial dans le vaste programme de codification « à droit constant » entrepris depuis 1989 pour rendre les lois plus intelligibles et plus accessibles aux citoyens. Et pour hâter la réalisation de cet objectif, la loi du 16 décembre 1999 a autorisé le gouvernement, selon l'article 38 de la Constitution, à procéder par ordonnances à l'adoption de la partie législative de neuf codes dont le code de commerce. Le recours à l'article 38 a été justifié par l'urgence et la nécessité d'échapper à l'encombrement de l'ordre du jour du Parlement (Cons. const. 16 déc. 1999, JO 22 déc. 1999). C'est ainsi que l'ordonnance no 2000-912 du 18 septembre 2000 a publié la partie législative du nouveau code de commerce. Ce nouveau code qui est entré en vigueur immédiatement et qui a abrogé tous les textes codifiés se compose de 9 Livres intitulés :

Livre I : Du commerce en général

Livre II : Des sociétés commerciales et des groupements d'intérêt économique

Livre III : De certaines formes de ventes et des clauses d'exclusivité

Livre IV : De la liberté des prix et de la concurrence

Livre V : Des effets de commerce et des garanties

Livre VI : Des difficultés des entreprises

Livre VII : Des juridictions commerciales et de l'organisation du commerce

Livre VIII : Des quelques professions réglementées

Livre IX : Dispositions relatives à l'Outre-mer

Conformément au principe de la codification « à droit constant » le code reproduit, en les classant et en les organisant, les dispositions relevant de l'ancienne législation commerciale, sans y apporter d'autres modifications que celles imposées par « le respect de la hiérarchie des normes », « la cohérence rédactionnelle des textes » ou « l'harmonisation de l'état du droit » (L. du 16 déc. 1999, art. 1er, al. 3).

Cette codification a fait l'objet de vives critiques 10. On lui a reproché :

– de ne pas procéder d'une conception d'ensemble basée soit sur une approche subjective (notion de commerçant) soit sur une approche objective (notion d'acte de commerce) ;

– de mêler aux dispositions applicables aux seuls commerçants des règles communes aux commerçants et aux non-commerçants ;

– de consacrer d'amples développements à des professionnels dont l'activité est civile (agents commerciaux, administrateurs judiciaires, mandataires judiciaires, experts en diagnostic d'entreprise…).

À l'inverse on lui a fait grief de ne pas mentionner le principe de la liberté du commerce et de l'industrie, d'ignorer le bordereau Dailly et le chèque, de ne pas réglementer les opérations de banque qui sont pourtant considérées comme des actes de commerce par nature mais qui ont été incorporées après coup dans le code monétaire et financier (issu de l'Ord. no 2000-1223 du 14 déc. 2000, JO 16 déc. 2000).

C'est un fait que le code de commerce récent « ne contient pas que du droit commercial et qu'il ne contient pas tout le droit commercial » (Y. Reinhard et P. Chazal, Droit commercial, Litec, 8e éd., no 27). Assurément il ne trace pas de manière précise le périmètre de ce droit par rapport au droit civil et aux autres législations existantes.

Il n'empêche que ce code regroupe les cinq piliers essentiels de la commercialité : – le commerçant, sa définition, son statut et ses biens –les sociétés commerciales –les effets de commerce : lettre de change et billets à ordre –les procédures de traitement des difficultés des entreprises –les juridictions commerciales ; auxquels on peut ajouter maintenant le droit de la concurrence 11.

Il traite dans ses deux premiers Livres des deux catégories de sujets de droit qui sont soumis à l'ensemble de sa réglementation et bénéficient des droits qui y sont attachés : à savoir les commerçants personnes physiques et les sociétés commerciales.

Enfin il constitue désormais le « siège principal » des règles qui gouvernent les différents secteurs et les différentes manifestations de la vie des affaires où viennent s'insérer logiquement les réformes de la matière. C'est ainsi que la loi du 26 juillet 2005 a rénové en profondeur le Livre VI du code intitulé « Des difficultés des entreprises » et que la loi n° 2015-990 du 6 août 2015 pour la croissance, l'activité et l'égalité des chances économiques 12, dite loi Macron, a réécrit, parmi bien d'autres dispositions, les formalités requises pour la vente du fonds de commerce, allégé les obligations pesant sur les entreprises, introduit dans le code le principe de l'insaisissabilité de droit de la résidence principale de l'entrepreneur individuel, renforcé les pouvoirs de l'Autorité de la concurrence…

* * *

Le Code de commerce de l'an 2000 a été complété par le décret no 2007-431 du 25 mars 2007 et par un arrêté du 14 janvier 2009 qui rassemblent et reproduisent tous les règlements autonomes et tous les décrets d'application d'une part, tous les arrêtés d'autre part relatifs aux questions traitées dans la partie législative.
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		Particularisme et diversification des sources ◊ Les sources formelles du droit commercial sont les mêmes qu'en droit civil : à savoir les lois, les usages et les coutumes, la jurisprudence mais elles sont empreintes d'un certain particularisme. Ainsi à côté des lois proprement dites il faut faire place à une foule de règlements administratifs dont l'origine peut être variée ainsi qu'aux conventions internationales qui prennent une importance croissante en notre matière. Parallèlement les usages et les coutumes, parce qu'ils naissent de l'expérience et du concret, parce qu'ils expriment les besoins du monde des affaires, c'est-à-dire d'un milieu professionnel organisé et cohérent, parce qu'ils traduisent en somme la montée de la pratique à la vie juridique, une conversion du fait en droit, y jouent un rôle qui n'a pas d'équivalent en droit civil. Et il n'est pas jusqu'à la jurisprudence qui ne se ressente, à des degrés divers, de la nature corporative des juridictions commerciales de première instance.

Précisément les institutions et organismes qui sont chargés de donner force de droit aux règles qu'ils édictent ou de consolider leur formation progressive et spontanée, présentent un certain nombre de caractéristiques qui ne se retrouvent pas dans les autres secteurs de la vie juridique. Ces sources institutionnelles qui sont soit étatiques, soit professionnelles, soit judiciaires contribuent ainsi, pour une part, au particularisme des sources formelles du droit commercial.

Section 1. Les sources formelles

§ 1. Les lois

A. Les lois nationales

9

		Lois et décrets ◊ Jusqu'en 1958 la loi au sens strict du terme, c'est-à-dire la loi parlementaire, a été la source essentielle du droit commercial. Mais depuis la Constitution de la Ve République elle partage sa compétence avec le règlement. C'est elle qui « détermine les principes fondamentaux… du régime de la propriété, des droits réels et des obligations civiles et commerciales » ; c'est elle également qui « fixe les règles concernant… les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés publiques » (Const., art. 34). Au nombre de ces libertés figure notamment la liberté du commerce et de l'industrie dont seul le législateur peut mettre en cause les garanties fondamentales.

En dehors de là, toutes les autres matières ont un caractère réglementaire (Const., art. 37). Il en résulte qu'une partie du droit commercial entre aujourd'hui dans la compétence du pouvoir exécutif, relève en d'autres termes de règlements autonomes qui prennent la forme de décrets. Ainsi s'explique que lors de la codification récente certaines dispositions législatives anciennes ont été « déclassées » comme étant de nature réglementaire (par. ex. L. du 17 mars 1909, art. 25, 26, 30, 31… relative à la vente et au nantissement du fonds de commerce) tandis que d'autres qui étaient contenues dans des décrets antérieurs ont été « reclassées » comme étant de nature législative (Décr. du 30 mai 1984, art. 1er, 2, 4, 58 relatif au registre du commerce et des sociétés).

Mais il existe une deuxième catégorie de décrets que l'on qualifie de dérivés. Ce sont ceux qu'édicte le Premier ministre en vertu de l'article 21 de la Constitution pour assurer l'exécution des lois et en fixer les modalités d'application. Ils jouent un rôle important en droit commercial. On observe en effet que les grandes lois de réforme en la matière s'accompagnent de décrets très abondants. Ainsi la loi dite de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005 qui contenait 196 articles a été complétée par un décret qui en comptait 363 !

Les règlements autonomes et les décrets dérivés ont été codifiés par le décret no 2007-431 du 25 mars 2007. Ils forment la partie réglementaire du nouveau code de commerce. À leur tour les arrêtés relatifs aux questions commerciales ont été incorporés dans le même code par l'arrêté du 14 janvier 2009.

Il faut ajouter que le gouvernement peut être autorisé par le Parlement à prendre par ordonnances, pour réaliser son programme, des mesures qui sont normalement du domaine de la loi (Const., art. 38). Cette procédure a été utilisée à plusieurs reprises pour transposer en droit français des directives communautaires (L. du 3 janv. 2001 ; L. 18 mars 2004…).
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		Autres règlements administratifs ◊ À côté des décrets proprement dits, qu'ils soient autonomes ou pris pour l'exécution des lois, il faut mentionner parmi les sources du droit commercial bien d'autres règlements administratifs ; les arrêtés ministériels, les arrêtés préfectoraux, les arrêtés municipaux. Ce sont, eux aussi, des dispositions de portée générale et permanente, même s'ils ont un objet limité et changent souvent. Ils ont joué et peuvent encore jouer un rôle considérable dans certains domaines, par exemple le commerce extérieur.

Il y a lieu également de faire état des mesures réglementaires qui peuvent émaner d'organismes publics ou semi-publics, voire parfois d'organismes professionnels. Ainsi l'Autorité des marchés financiers (AMF) qui est définie comme « une autorité publique indépendante dotée de la personnalité morale » a adopté un règlement général, qui détermine les règles de pratique professionnelle s'imposant aux émetteurs d'actions, d'obligations ou de tout autre instrument financier donnant lieu à une offre au public, les règles relatives aux offres publiques d'acquisition (OPA), les règles de bonnes conduite et autres obligations que doivent respecter les professionnels intervenant sur ces marchés… (C. mon. fin., art. L. 621-6 s.) ; ce règlement général a été homologué par deux arrêtés du ministre de l'économie en date des 23 février et 12 novembre 2004
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		Lois civiles ◊ Le droit commercial ne se suffit pas à lui-même. Bien qu'il se soit considérablement développé au xxe siècle et qu'il continue de se développer, il ne contient pas une réglementation complète de toute la vie commerciale et industrielle.

Or c'est une branche du droit privé. En l'absence de loi, de coutume ou d'usage propre à la matière, ce sont donc les règles du droit civil qui ont vocation à s'appliquer. Plusieurs dispositions du Code civil en font foi. L'article 1107 affirme que les règles générales des contrats gouvernent les transactions commerciales, indépendamment des règles particulières établies par les lois relatives au commerce ; et l'article 1834 (mod. par L. du 4 janv. 1978) énonce que les dispositions générales sur les sociétés sont applicables, sauf disposition législative contraire, à l'ensemble des sociétés, donc même à celles qui sont commerciales. La solution joue dans tous les secteurs juridiques relevant du commerce et de l'industrie, même à défaut de renvoi exprès ; il en est ainsi pour le régime de la propriété, pour celui de la responsabilité et pour de nombreux contrats commerciaux. On observera par exemple que le code de commerce ne contient aucun article sur la vente commerciale en tant que telle depuis la réforme de l'article 109 (L. du 12 juill. 1980), aucun également sur le prêt.

B. Les conventions internationales
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		Diversité des conventions internationales ◊ Le commerce international a pris un essor considérable à la fin du xixe siècle et surtout au xxe siècle ; et il occupe à l'heure actuelle une place croissante dans l'économie de chaque pays. Or son développement s'est heurté et se heurte encore aujourd'hui à la diversité des droits nationaux. C'est pourquoi les États s'emploient à remédier par des conventions ou des accords aux inconvénients résultant de cette diversité (sur le rôle des institutions internationales, v. ss 26).

Deux procédés principaux sont à cet égard disponibles. Le premier consiste à superposer aux législations nationales qui demeurent en vigueur pour les relations internes une loi nouvelle, uniforme, qui ne s'applique que dans les relations internationales. C'est de cette technique que relèvent par exemple les Conventions de Varsovie du 12 octobre 1929 sur les transports aériens, celle de Vienne du 11 avril 1980 sur les contrats de vente internationale de marchandises, la Convention de Berne du 9 mai 1980 sur les transports ferroviaires. À partir du moment où elles sont ratifiées, elles font partie du droit positif français, même si elles ne régissent que les relations internationales. Il arrive d'ailleurs qu'elles ne restent pas sans influence sur les relations internes. Ainsi la loi du 2 mars 1957 sur la responsabilité des transporteurs aériens a repris les dispositions de la Convention de Varsovie pour les rendre applicables aux transports intérieurs (C. aviat., art. L. 321-3, L. 322-3).

Le second procédé est d'emblée plus ambitieux. Il consiste à uniformiser le droit applicable aussi bien dans les relations internes que dans les relations internationales. C'est ce qu'ont réussi à faire, à quelques réserves près, 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. Elles ont été introduites dans notre législation par les décrets-lois du 30 octobre 1935 comme elles l'ont été dans la plupart des Pays européens. Ainsi une lettre de change tirée en Suède sur un client français au bénéfice d'un banquier allemand ne soulèvera en principe aucune difficulté puisqu'elle est régie ici et là par les mêmes dispositions.

C. Les Traités européens et le droit communautaire
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		Traités européens ◊ À l'heure actuelle les conventions internationales qui présentent le plus d'importance au regard du droit commercial français sont assurément le Traité « sur le fonctionnement de l'Union européenne » (TFUE) et le Traité « sur l'Union européenne » (TUE).

Le premier est issu du Traité de Rome signé le 25 mars 1957 13, entré en vigueur le 14 juin 1958, qui a institué la « Communauté économique européenne » (CEE) entre les six États membres fondateurs : l'Allemagne, la Belgique, la France, l'Italie, le Luxembourg, les Pays-Bas.

Le second correspond au Traité de Maastricht signé le 7 février 1992, entré en vigueur le 1er décembre 1993, qui a créé l'« Union européenne », englobé dans celle-ci la « Communauté européenne » (nouvelle appellation de la CEE) 14 en y incluant la perspective d'une monnaie unique, jeté les bases d'une union politique en prévoyant la mise en place d'une politique étrangère commune et de sécurité (PESC) ainsi que d'une coopération dans le domaine de la police, de la justice et des affaires intérieures (CPJAI).

Ces traités ont été remaniés et complétés à plusieurs reprises. En dernier lieu ils ont été modifiés par le Traité de Lisbonne signé le 13 décembre 2007, entré en vigueur le 1er décembre 2009 qui en a donné une version consolidée : TFUE, TUE. Ils s'appliquent désormais aux 28 membres de l'Union européenne qui regroupe, outre les six membres fondateurs, le Danemark, l'Irlande, le Royaume Uni, l'Autriche, la Grèce, l'Espagne, le Portugal, la Finlande, la Suède, la République tchèque, l'Estonie, Chypre, la Lettonie, la Lituanie, la Hongrie, Malte, la Pologne, la Slovénie, la Slovaquie, la Bulgarie, la Roumanie et la Croatie.

14

		Finalités et objectifs de l'Union européenne ◊ Dans sa rédaction actuelle le Traité sur l'Union européenne dispose dans son article 3, § 3 : « L'Union établit un marché intérieur. Elle œuvre pour le développement durable de l'Europe fondé sur une croissance économique équilibrée et sur la stabilité des prix, une économie sociale de marché hautement compétitive, qui tend au plein-emploi et au progrès social, et un niveau élevé de protection et d'amélioration de la qualité de l'environnement. Elle promeut le progrès scientifique et technique ». Et dans l'article 3, § 4 le Traité ajoute : « L'Union établit une union économique et monétaire ».

Les finalités ultimes de l'Union sont incontestablement ambitieuses en ce qui concerne les aspects relevant de l'économie : croissance équilibrée, stabilité des prix, économie sociale de marché hautement compétitive, plein emploi, progrès social…

Pour y parvenir, l'article 3 retient trois méthodes qui sont autant d'objectifs à poursuivre : d'abord l'établissement d'un marché intérieur qui est conçu comme « un espace sans frontières intérieures » et qui repose sur les quatre libertés fondamentales caractéristiques de l'Union : la liberté de circulation des marchandises, la liberté de circulation des personnes, la liberté de circulation des services, la liberté de circulation des capitaux ; ce marché-là est pratiquement réalisé (TFUE, art. 26).

Ensuite l'Union économique et monétaire qui a déjà abouti à l'adoption par 19 États membres de la monnaie unique – l'euro – et à la mise en place d'institutions monétaires européennes (Système européen de banques centrales, Banque centrale européenne) mais qui implique la convergence des politiques économiques nationales ainsi que le respect par les États membres des principes directeurs énoncés à l'article 119 § 3 du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne : prix stables, finances publiques et conditions monétaires saines et balance des paiements stable ; conformément au pacte de croissance et de stabilité approuvé en juin et juillet 1997 mais profondément malmené par la crise actuelle (Ch. Gavalda et G. Parléani, Droit des Affaires de l'Union européenne, Litec 2006, 5e éd., no 24 s.).

Enfin la mise en œuvre de politiques communes qui peuvent être de nature variée : politique commerciale commune relative aux échanges avec les pays tiers, politique commune des transports, de l'agriculture et de la pêche, action commune pour garantir que la concurrence n'est pas faussée sur le marché intérieur, rapprochement et harmonisation des législations nationales…

Il est manifeste que les finalités et les objectifs assignés à l'Union européenne entrent dans une large mesure dans le champ d'application du droit commercial.
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		Institutions de l'Union européenne et droit communautaire ◊ Pour atteindre les finalités et les objectifs qui lui sont assignés, l'Union dispose d'institutions qui ont été mises en place à l'origine et renforcées par la suite : le Parlement européen qui exerce avec le Conseil les fonctions législative et budgétaire – le Conseil européen qui est composé des chefs d'État et de gouvernement et qui donne à l'Union les impulsions nécessaires à son développement et en définit les orientations et les priorités politiques générales – le Conseil qui comprend un représentant de chaque État membre au niveau ministériel et exerce conjointement avec le Parlement les fonctions législative et budgétaire – la Commission qui est composée de personnalités indépendantes et à qui sont dévolues des compétences nombreuses (initiative, gestion, exécution, contrôle) – la Cour de justice des Communautés européennes devenue depuis le 1er décembre 2009 la Cour de Justice de l'Union européenne qui est la juridiction suprême de l'Union investie d'attributions diverses – le Tribunal de 1re instance qui a compétence pour connaître de certaines catégories de recours, sous réserve d'un pourvoi porté devant la Cour de justice et limité aux questions de droit (TUE, art. 14 à 19 ; TFUE, art. 223 à 281).

Pour atteindre ses finalités et ses objectifs, l'Union dispose également d'un corps de règles et de principes qui forment ce que l'on appelle le droit communautaire ou l'ordre juridique communautaire. Ainsi l'article 101 du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne (Traité CE, ex-art. 81) interdit et déclare incompatibles avec le marché intérieur « tous accords entre entreprises, toutes décisions d'associations d'entreprises et toutes pratiques concertées, qui sont susceptibles d'affecter le commerce entre États membres et qui ont pour objet ou pour effet, d'empêcher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence à l'intérieur du marché intérieur… » (v. ss 608).

Mais ce droit communautaire s'enrichit de normes nouvelles édictées par le Conseil et la Commission après avis du Parlement : à savoir les règlements et les directives ; c'est ce que l'on appelle le droit dérivé. Les règlements sont obligatoires immédiatement dans tous leurs éléments et ils sont directement applicables aux personnes physiques et aux personnes morales qui relèvent de la souveraineté des pays membres de l'Union ; les directives, elles, lient les États destinataires quant au résultat à atteindre mais laissent aux instances nationales le choix de la forme et des moyens pour y parvenir (TFUE, art. 288).

Ainsi renforcé, ce droit communautaire présente une importance capitale ; il fait partie du droit interne de chaque État, donc du droit français et il l'emporte sur les règles de ce droit qui lui seraient contraires ; c'est ce que l'on appelle la primauté du droit communautaire 15 (On verra quel rôle essentiel il joue dans la mise en œuvre des dispositions destinées à lutter contre les pratiques anticoncurrentielles, v. ss 606).

§ 2. Les usages et les coutumes
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		Importance des sources non écrites en droit commercial ◊ En dépit de la multiplication des textes législatifs et réglementaires depuis le début du xxe siècle, les sources non écrites, c'est-à-dire les usages et les coutumes, conservent en droit commercial une importance réelle. En effet les pouvoirs publics ne peuvent pas s'adapter sans délai à toutes les mutations de la vie économique, à toutes les innovations du commerce et de l'industrie. Il leur faut un certain temps pour réagir et parfois leur intervention est inopportune. D'ailleurs il peut être préférable de laisser à la pratique le soin d'élaborer elle-même les solutions qui lui paraissent les plus appropriées ; quitte à les contrôler et à les rectifier par la suite, si nécessaire. Enfin le monde des affaires présente une structure cohérente. Il est organisé et il met en rapport des professionnels qui exercent leurs activités dans des centres bien définis (ports, places, bourses, etc.). Comme toutes les sociétés particulières et fermées (sociétés agraires par ex.), il constitue un milieu favorable à l'apparition d'un ordre juridique spontané.

C'est pourquoi il existe en matière commerciale bon nombre de règles et de pratiques extra-légales qui sont en fait appliquées et que la doctrine classe traditionnellement dans la catégorie des usages ou dans celle des coutumes (qualifiées parfois d'usages de droit par opposition aux usages de fait) en fonction de leur mode de formation et de leur régime juridique (M. Pédamon, « Y a-t-il lieu de distinguer les usages et les coutumes en droit commercial ? » RTD com. 1959. 335).

A. Les usages

1. La formation et les fonctions des usages
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		Mode de formation des usages ◊ Les usages désignent des pratiques commerciales couramment suivies et considérées comme normales dans un milieu déterminé. Ils naissent de la répétition fréquente des mêmes actes juridiques, des mêmes opérations. Ils se forment selon un processus conventionnel 16.

Mais leur mode de formation est également spontané et collectif 17. Le processus se déroule de la manière suivante : en présence d'une difficulté ou d'un problème à résoudre l'une des parties ou les deux à la fois adoptent une manière d'agir qui, eu égard aux circonstances, donne satisfaction ; par exemple la vente est considérée comme conclue dès l'acceptation par l'acheteur du bulletin émanant du courtier et spécifiant les bases du marché. Les intéressés s'y conforment à nouveau dans leurs rapports ultérieurs et ils en viennent à proposer cette manière d'agir aux tiers, par quoi elle peut se répandre dans toute une ville ou toute une profession. Quand elle est devenue générale et constante, on dit qu'elle s'est transformée en usage (sur la rédaction des usages par les organismes professionnels, P. Mousseron, « Les usages sont-ils encore une source du droit commercial ? », RJC 2014. 97 ; v. ss 29).

L'usage suppose en effet une pratique d'ensemble, une pratique de masse. Mais le cadre (territorial) dans lequel il se développe importe peu. Il y a des usages commerciaux propres à une entreprise, il en est de locaux qui s'appliquent à toute opération se déroulant sur une place terrestre ou maritime, il en est quelques-uns de généraux qui concernent tel type de contrat en quelque lieu qu'il soit conclu, il en est d'internationaux enfin lorsque l'opération à laquelle ils s'intègrent entraîne des échanges de pays à pays. L'essentiel est que dans leur domaine respectif ils soient normalement appliqués. (Sur l'identité profonde et la nature conventionnelle de tous les usages, qu'ils relèvent du commerce interne ou du commerce international, v. la démonstration très convaincante développée par A. Kassis in Théorie générale des usages du commerce, LGDJ, 1984.)
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		Fonctions des usages ◊ Les usages tels qu'ils sont entendus ici font corps avec les contrats commerciaux dans lesquels ils s'insèrent. Ils se greffent sur l'obligation qui naît de ces contrats, sur ses différents moments, soit qu'ils aient trait à sa naissance, à sa qualification ou à son interprétation, soit qu'ils aménagent ou déterminent son contenu 18, soit enfin qu'ils mettent à la disposition du créancier insatisfait des sanctions originales. On peut en faire l'expérience à l'aide de quelques exemples puisés dans la jurisprudence relative aux ventes commerciales.

Ainsi suivant les usages de la place du Havre l'acceptation par l'acheteur du bulletin émanant du courtier et spécifiant les bases du marché vaut conclusion du contrat, indépendamment de tout acte dressé en bonne et due forme (Req. 29 déc. 1924, Gaz. Pal. 1925. 1. 522 ; 27 juin 1933, Gaz. Pal. 1933. 2. 594). Suivant les usages du port de Rouen concernant les ventes à quai, la marchandise doit être considérée comme agréée dès le chargement du wagon (Com. 27 févr. 1973, Bull. civ. IV, no 106, p. 90) 19. Dans le commerce du bois il est d'usage de faire supporter à l'acheteur de billes non débitées le risque de tous les défauts découverts au sciage (Com. 18 janv. 1972, Bull. civ. IV, no 26, p. 24). Dans les marchés à livrer conclus sans échantillon une infériorité de qualité qui n'est pas considérable n'entraîne pas résolution du contrat mais simplement réfaction du prix (Req. 23 mai 1900, D. 1901. 1. 269), etc. Il y a donc une grande diversité d'usages qui donnent au droit commercial un tour très concret et qui lui permettent de s'adapter aux besoins les plus variés du commerce de terre et de mer.

2. Le régime des usages
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		Opposabilité des usages aux contractants ◊ À travers une terminologie un peu flottante la jurisprudence apporte au problème de l'opposabilité des usages commerciaux aux contractants une solution différente selon qu'il s'agit de professionnels ou de non-professionnels.

Les professionnels qui contractent sur leurs places d'origine ou dans leur branche d'activité sont censés connaître les usages qui y sont admis. Leur silence est donc interprété comme une acceptation tacite (Req. 23 mai 1900, préc. ; Com. 23 mai 1989, Bull. civ. IV, no 160, p. 107 ; 9 janv. 2001, 2e arrêt, JCP E 2001. 337, – sur l'opposabilité des professionnels exerçant dans le même secteur d'activité des « usages loyaux et constants » dans le commerce du vin en Bordelais, v. Com. 13 mai 2003, CCC 2003, n° 124, note L. Leveneur). L'adoption d'un contrat de type déterminé entraîne celle des usages qui y sont attachés. La présomption n'est pas choquante à l'égard de commerçants aptes à connaître la pratique généralement suivie dans leur milieu d'affaires 20.

En revanche ces mêmes usages ne sont opposables aux non-professionnels (Limoges, 21 juin 1935, S. 1935. 2. 240 ; Com. 18 janv. 1972, préc. ; 30 mai 1985, Bull. civ. IV, no 171, p. 144) ou aux professionnels agissant sur une place ou dans une branche qui ne leur est pas familière (Com. 8 oct. 1956, Grands arrêts, no 13, obs. M. Pédamon), que dans la mesure où les intéressés ont été informés de leur existence et ont consenti expressément 21 ou tacitement à leur application. La ligne de partage est donc nette. Il n'empêche qu'elle revient à exiger en toutes circonstances un consentement des parties, qu'il soit présumé, tacite ou exprès et qu'elle aboutit à aligner le régime des usages sur celui des conventions, en bref à leur reconnaître une nature quasi conventionnelle 22 (Com. 15 juin 1981, Bull. civ. IV, no 272, p. 216) ce qui explique que les parties puissent toujours s'en écarter d'un commun accord (Com. 12 mai 1970, Bull. civ., no 157, p. 140 ; comp. Com. 26 nov. 1974, Bull. civ. IV, no 305, p. 251).
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		Autorité des usages au regard des lois ◊ Cette même nature quasi conventionnelle explique que les usages commerciaux puissent mettre en échec des textes supplétifs. Ainsi dans la plupart des ventes commerciales l'article 1184 du Code civil ne reçoit pas application ; la non-conformité parfaite de la marchandise n'entraîne qu'une réduction du prix, non pas la résolution du contrat (Req. 23 mai 1900, préc.).

Elle fonde également la solution inverse, à savoir que ces mêmes usages ne peuvent pas prévaloir contre des dispositions impératives (Com. 9 févr. 1953 ; Civ. 3e, 7 juill. 1975, Grands arrêts, no 9 et la note ; Crim. 6 juill. 1967, JCP 1969. II. 15747 et la note ; Com. 18 mars 1997, CCC 1997, n° 124). Les règles d'ordre public qui visent à imposer un régime uniforme sur tout le territoire national ne peuvent pas tolérer que subsistent ici et là des usages contraires. Elles représentent un facteur d'unité alors que ceux-ci sont des instruments de diversité juridique.
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		Régime procédural des usages ◊ L'alignement des usages commerciaux sur le modèle des conventions a pour conséquence enfin qu'au niveau procédural la preuve de ces usages est libre (sur la preuve par parères et le rôle des juges commerciaux, v. ss 28 s., 31) et que leur violation ou leur inapplication ne donne pas ouverture à cassation 23. Les appréciations que portent sur eux les juges du fond sont donc souveraines. Elles échappent à la censure de la Cour suprême (Req. 13 nov. 1901, D. 1902. 1. 94 ; Civ. 3e, 14 janv. 1975, Bull. civ. III, no 10, p. 8 ; Civ. 1re, 6 janv. 1987, Bull. civ. I, no 2, p. 1) ; sauf le cas tout à fait extrême de dénaturation.

B. Les coutumes
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		Formation et régime des coutumes ◊ Le droit commercial compte un certain nombre de règles extra-légales que l'on qualifie volontiers de coutumes ou d'usages de droit ; elles concernent la solidarité entre codébiteurs d'une obligation commerciale, la réfaction du contrat par le juge en cas d'inexécution partielle des obligations de l'une des parties, l'anatocisme dans les comptes bancaires c'est-à-dire la capitalisation des intérêts à moins d'un an, etc. Ces règles qui se caractérisent par leur généralité (elles sont applicables à tout contrat et en tout lieu) et qui sont assorties de sanctions se différencient nettement des usages. D'une part elles ne requièrent, pour leur application, aucun consentement exprès ou tacite des intéressés car elles ont force de loi mais force de loi supplétive en ce sens qu'elles ne s'imposent pas contre leur volonté contraire. D'autre part elles peuvent faire échec aux lois civiles, mêmes impératives 24 ; mais ici la formule mérite d'être nuancée car s'il est vrai que la règle de la capitalisation trimestrielle des intérêts 25 déroge à l'article 1154 du Code civil qui est un texte d'ordre public (Com. 22 mai 1991, D. 1991. 428, note Ch. Gavalda), il n'en va pas de même des autres coutumes : la règle de la solidarité, celle de la réfaction du contrat par le juge paralysent essentiellement des dispositions supplétives (C. civ., art. 1202, 1139).

Enfin toutes ces règles font l'objet d'un contrôle de la Cour de cassation. Leur violation constitue un motif de censure (Req. 20 oct. 1920 ; Civ. 18 juill. 1929, Grands arrêts, no 3, obs. M. Pédamon ; Com. 14 oct. 1981, Bull. civ. IV, no 357, p. 284 ; D. 1982. 301, note M. Vasseur ; JCP 1982. II. 19815, note Ch. Gavalda et J. Stoufflet).

Quelle est donc l'origine de ces règles ? Encore qu'elle soit controversée, il apparaît que les coutumes commerciales naissent, elles aussi, de l'expérience et des besoins de la pratique mais selon un processus plus complexe que celui des usages et où l'intervention des juges a sa part. Tantôt l'intervention judiciaire se greffe sur un usage antérieur qu'elle métamorphose en coutume ; à force de consacrer cet usage, de l'entériner, les tribunaux parviennent à le détacher de la volonté des parties, à en faire une règle juridique parfaitement autonome. On peut considérer par exemple que l'arrêt de la Chambre de requêtes du 28 octobre 1903 (D. 1904. 1. 14) a parachevé cette métamorphose pour la mise en demeure.

Tantôt l'intervention judiciaire est encore plus déterminante ; ce sont les tribunaux qui, à défaut de pratique sous-jacente et par une série de décisions conformes, élaborent eux-mêmes la coutume qu'ils estiment nécessaire à la vie du commerce. Ainsi est née en plusieurs étapes la règle de la solidarité commerciale (F. Derrida, « De la solidarité commerciale », RTD com. 1953. 347). Il faut bien reconnaître qu'alors la coutume est très proche de la jurisprudence.

§ 3. La jurisprudence
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		Rôle de la jurisprudence ◊ Pas plus qu'en droit civil il ne faut méconnaître en droit commercial le rôle de la jurisprudence. Chargés de les appliquer à l'occasion des litiges dont ils sont saisis, les tribunaux interprètent les lois et règlements, ils les adaptent aux mutations de la vie économique et si nécessaire ils les complètent. Ainsi la théorie juridique du compte courant, celle de la concurrence déloyale se sont progressivement formées à la fin du xixe siècle et au début du xxe siècle sans le secours de textes promulgués à cet effet ; de même la construction juridique du report en bourse est purement prétorienne. Plus récemment la jurisprudence a infléchi sensiblement les dispositions du Code civil (C. civ., art. 1641 s.) pour aggraver, dans l'intérêt des consommateurs, l'obligation de garantie des vices cachés qui pèse sur les vendeurs professionnels, qu'ils soient industriels ou commerçants.

Mais à côté de cette fonction créatrice qui n'a rien de spécifique il faut mentionner le rôle particulier des tribunaux de commerce. Composés de magistrats élus par les commerçants, vivant au contact de la pratique, soucieux de solutions équitables, ils sont à même de discerner les intérêts en présence et la manière la plus appropriée de les départager. Leurs jugements sont à la base de toutes les coutumes, avant que celles-ci ne reçoivent une consécration plus définitive. Leurs jugements servent à consolider les usages commerciaux. Il faut d'ailleurs relever à ce propos une solution originale. Alors qu'en principe il est interdit aux magistrats de fonder leur conviction sur des investigations poursuivies en dehors de l'audience, les juges consulaires peuvent s'appuyer sur la connaissance personnelle qu'ils ont d'un usage (Req. 22 déc. 1903, D. 1903. 1. 149) ; à raison de leur qualification professionnelle ils offrent en effet toute garantie dans cette recherche qui incombe de jure aux parties ; ils sont d'ailleurs les plus aptes à la conduire tant les usages sont divers et variables. L'exception en somme trouve sa justification dans l'aménagement de l'institution.

Section 2. Les sources institutionnelles

§ 1. Les institutions étatiques et supra-étatiques
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		Institutions investies du pouvoir d'édicter les règles de droit ◊ Pour commencer il s'agit, bien entendu, du Parlement : Assemblée nationale et Sénat, qui vote les lois, du Président de la République qui signe les ordonnances et les décrets délibérés en conseil des ministres, enfin du gouvernement et plus précisément du Premier ministre qui exerce le pouvoir réglementaire soit par voie de décrets autonomes soit par voie de décrets pris pour l'application des lois (v. ss 8). En revanche les ministres, même ceux dont les attributions ont trait à l'industrie et au commerce (ministre de l'économie, ministre de l'Industrie, ministre du Commerce et de l'artisanat, etc.) ne disposent pas, dans ces domaines, du pouvoir réglementaire. Ils ne peuvent pas de leur propre autorité édicter des mesures générales qui s'imposeraient aux citoyens ou à leurs administrés. Mais il arrive assez fréquemment qu'ils soient chargés expressément de compléter par arrêtés des lois ou des décrets ou même qu'ils soient habilités par le législateur à réglementer eux-mêmes une matière particulière (P. Delvolvé, Droit public de l'économie, Dalloz 1998, no 62). C'est ainsi que procédait l'ordonnance du 30 juin 1945 26 avant son abrogation. Elle déléguait aux autorités ministérielles le soin de prendre « les décisions relatives aux prix de tous produits et services » et « d'assortir ces décisions de toutes dispositions accessoires destinées à en assurer l'application et à faciliter le contrôle de leur exécution ».

Quant aux préfets et aux maires ils peuvent, dans le cadre de leurs pouvoirs de police, publier des arrêtés tendant à assurer la sûreté, la sécurité et la salubrité publiques.

Mais en dehors de ces organismes qui participent de la structure même de l'État, il existe bien d'autres institutions officielles qui détiennent, sur délégation du législateur, un pouvoir réglementaire. C'est le cas par exemple de l'Autorité des marchés financiers (AMF) qui a succédé à la Commission des opérations de bourse (COB) depuis la loi du ler août 2003 dite de sécurité financière. L'Autorité des marchés financiers « veille à la protection de l'épargne investie dans des instruments financiers et les actifs mentionnés au II de l'article L. 421-1 donnant lieu à une offre au public ou à une admission aux négociations sur un marché réglementé et dans tous autres placements offerts au public. Elle veille également à l'information des investisseurs et au bon fonctionnement des marchés d'instruments financiers. Elle apporte son concours à la régulation de ces marchés aux échelons européen et international » (C. mon. fin., art. L. 621-1). Pour l'exécution de ces missions l'Autorité des marchés financiers dispose de plusieurs attributions. Elle est habilitée à prendre un règlement général, qui détermine les règles de pratique professionnelle s'imposant aux émetteurs d'actions, d'obligations ou de tout autre instrument financier donnant lieu à une offre au public… (v. ss 10) ; elle peut en outre prendre des décisions de portée individuelle à l'égard des professionnels, publier des instructions et des recommandations aux fins de préciser l'interprétation du règlement général (C. mon. fin., art. L. 621-6).
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		Institutions appelées à participer à l'élaboration des règles de droit ◊ Parmi tous les services, organismes et institutions qui gravitent autour du gouvernement pour l'aider et l'éclairer dans la conduite de sa politique économique (sur l'interventionnisme économique, v. ss 482 s.), il en est qui interviennent dans l'élaboration des lois et règlements ; soit pour donner des avis facultatifs ou obligatoires soit pour assumer l'essentiel de cette élaboration. Le plus connu est assurément le Conseil économique social et environnemental dont l'organisation est prévue à la fois par la Constitution de 1958 et par une loi organique du 29 décembre 1958 (mod. par L. du 27 juin 1984 et par L. 23 juillet 2008). C'est une assemblée qui est composée de représentants des principales catégories socio-professionnelles, désignés par les syndicats de salariés et d'employeurs ou par décrets, et qui a une compétence consultative générale. Son avis doit être demandé par le gouvernement sur tout projet de plan ou projet de loi-programme à caractère économique, social ou environnemental, à l'exception toutefois des lois de finances. Son avis peut être demandé sur tout projet de loi ou de décret et sur toute proposition de loi relevant des mêmes disciplines. En outre il peut émettre des vœux ou des suggestions et porter des appréciations sur l'exécution des plans ou des programmes. Les rapports et les avis de ce Conseil fournissent une riche documentation.

Les autres institutions à vocation comparable n'ont qu'une compétence spéciale. Ainsi le Comité consultatif de la législation et de la réglementation financières est saisi pour avis par le ministre de l'économie de tout projet de loi ou d'ordonnance et de toute proposition de règlement et de directive communautaires avant son examen par le Conseil de l'Union européenne, traitant de questions relatives au secteur de l'assurance, au secteur bancaire et aux entreprises d'investissement, à l'exception des textes portant sur l'AMF ou entrant dans la compétence de celle-ci.

Parallèlement le ministre doit consulter le Comité sur tout projet de décret ou d'arrêté intervenant dans les mêmes domaines et il ne peut passer outre à son avis défavorable sur ces projets qu'après lui avoir demandé une deuxième délibération (C. mon. fin., art. L. 614-2).

De son côté l'Autorité de la Concurrence se prononce, à la demande du gouvernement, sur les projets de lois et sur toute question qui touche à la concurrence. Elle est obligatoirement consultée par lui sur les projets de textes réglementaires ayant pour effet de restreindre l'exercice d'une profession ou l'accès à un marché, d'établir des droits exclusifs dans l'exercice d'une profession ou l'accès à un marché, d'établir des droits exclusifs dans certaines zones ou d'imposer des pratiques uniformes de prix. Enfin cette même Autorité peut être consultée par les commissions parlementaires sur les propositions et projets de lois ainsi que sur toute question de concurrence (C. com., art. L. 462-1, L. 462-2).

L'une de ces institutions à compétence spéciale mérite de retenir l'attention ; c'est celle qui a été créée par la loi du 10 janvier 1978 27 qui, dans son article 35 (incorporé depuis lors aux art. L. 132-1 s. C. consom. puis mod. par la L. du 1er févr. 1995), renvoie à des décrets en Conseil d'État, après avis de la Commission des clauses abusives, le soin d'interdire les clauses qui « ont pour objet ou pour effet de créer, au détriment du non-professionnel ou du consommateur, un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties ». La Commission ici n'a pas un rôle purement consultatif au sens classique du terme ; elle participe à l'élaboration des décrets qui avec le temps auraient dû aboutir à dresser une véritable typologie des clauses abusives 28 ; elle peut d'ailleurs faire au gouvernement des recommandations tendant à la suppression où à la modification de ces clauses. Mais jusqu'à présent un seul décret en date du 24 mars 1978 a interdit 4 séries de stipulations tombant sous le coup de l'article L. 132-1. C'est pourquoi la Cour de cassation a de sa propre autorité, habilité les juges à qualifier d'abusives les clauses satisfaisant à la définition litigieuse (Civ. 1re, 16 juill. 1987, D. 1988. 49, note J. Calais-Auloy). Et depuis lors, en application de la loi du 4 août 2008, un décret en Conseil d'État en date du 18 mars 2009 a dressé une liste de clauses noires regardées de manière irréfragable comme abusives et une liste de clauses grises présumées abusives : (C. consom., art. R. 132-1, R. 132-2, v. ss 695).

On observera que la loi du 10 janvier 1978 charge la Commission d'établir chaque année un rapport de son activité et de proposer éventuellement « les modifications législatives ou réglementaires qui lui paraissent souhaitables » au regard de la mission dont elle est investie.
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		Organismes internationaux ◊ Il existe beaucoup d'organismes inter ou supra-étatiques qui élaborent eux-mêmes ou participent à l'élaboration de normes internationales puis en contrôlent l'application pour pallier les inconvénients liés à la diversité des droits nationaux.

Certains de ces organismes sont spécialisés, telle l'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI) qui a son siège à Genève et qui gère les nombreux traités relatifs à la protection internationale des brevets d'invention, des marques, des dessins et modèles industriels ; ou encore l'Organisation de l'aviation civile internationale (OACI) qui est implantée à Montréal et qui veille au respect du régime de la navigation et du transport aérien établi par la Convention de Chicago 29.

D'autres sont investis de missions plus larges. Ainsi la Commission des Nations unies pour le droit du commerce international (CNUDCI) prépare et encourage l'adoption de conventions, de lois-type et de guides juridiques destinés à uniformiser et à tout le moins harmoniser les règles applicables dans les échanges de biens ou de services. C'est cette Commission qui est à l'origine de la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur les contrats de vente internationale de marchandises et de la loi-type de 1996 sur le commerce électronique qui a inspiré la loi française du 13 mars 2000.

Mais l'institution qui retient le plus l'attention à l'heure actuelle est assurément l'Organisation mondiale du commerce (OMC) qui a succédé le 1er janvier 1995 au General Agreement on Tariffs and Trade (GATT), c'est-à-dire à l'Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce datant de 1947. Créé à l'issue du cycle de l'Uruguay par les Accords de Marrakech du 15 avril 1994, l'OMC reprend pour l'essentiel les principes directeurs du GATT tendant à libéraliser et à « multilatéraliser » les relations économiques internationales par la réduction progressive voire la suppression des droits de douane et l'obligation imposée à ses membres de respecter la clause de la nation la plus favorisée, l'égalité de traitement entre produits nationaux et produits importés, l'interdiction de principe des restrictions quantitatives, des pratiques de dumping et des subventions 30.

Ces principes toutefois comportent des exceptions en faveur des accords régionaux (unions douanières et zones de libre-échange) et en faveur des pays en développement, notamment les pays les moins avancés (PMA). Par ailleurs alors qu'à l'origine ils ne s'appliquaient qu'aux échanges de marchandises, ils sont étendus désormais à d'autres secteurs économiques : l'agriculture, les textiles et vêtements, le commerce des services, les droits de propriété industrielle…

L'OMC qui est une véritable organisation internationale pourvue de la personnalité juridique est dotée de différents organes ; la Conférence ministérielle qui se compose de tous les ministres du commerce des États membres, se réunit tous les deux ans et exerce en quelque sorte « le pouvoir législatif », le Conseil général qui est « l'organe exécutif » permanent chargé des affaires courantes et l'Organe de règlement des différends qui tranche les conflits commerciaux entre les États membres 31.

Ainsi structurée, l'OMC est investie, parmi d'autres, de deux fonctions importantes : d'une part elle met en œuvre et elle administre les différents Accords de Marrakech qui concernent le commerce des marchandises, le commerce des services (AGCS), les droits de propriété industrielle touchant au commerce (ADPIC) ; à ce titre elle procède à leur interprétation, accorde éventuellement des dérogations pour circonstances exceptionnelles, se prononce sur le recours aux régimes d'exception 32.

D'autre part l'OMC contribue à l'élaboration de la réglementation du commerce international puisqu'elle est le centre des négociations permanentes qui se nouent ou peuvent se nouer entre les parties contractantes à tout moment ou lors des réunions de la Conférence ministérielle ; soit pour adapter les accords existants à l'évolution des échanges mondiaux soit pour conclure de nouveaux accords.

La Conférence qui s'est tenue à Doha au Qatar du 9 au 13 nov. 2001 a lancé un nouveau cycle de négociations multilatérales, qualifié de « Cycle du développement » pour bien marquer l'urgence qu'il y a à prendre en compte les spécificités des pays de l'hémisphère Sud, notamment des PMA et à lutter contre la pauvreté dans le Tiers-Monde.

Mais jusqu'à présent les divergences de vue entre les États membres ont été telles, surtout sur le dossier agricole, que les négociations n'ont abouti qu'à des compromis dont les modalités d'application restent à définir. La difficulté tient au fait que le mode normal de décision implique, sauf exceptions, le consensus de tous les participants, donc confère à chacun d'eux un véritable droit de veto. « Seuls les États membres peuvent modifier ou compléter le corpus existant » en statuant à l'unanimité. L'OMC, en tant que telle, n'a pas la compétence pour créer du droit dérivé (O. Blin, op. cit., p. 70).

Il y a là une différence majeure avec les institutions européennes (Conseil, Commission).

Celles-ci, on le sait, peuvent édicter deux sortes de normes nouvelles : des règlements qui sont d'application immédiate et ont une autorité supérieure à celle des lois nationales – des directives qui lient les États destinataires quant au résultat à atteindre mais laissent aux pouvoirs publics de chacun d'eux le choix des moyens pour y parvenir (v. ss 15).

§ 2. Les institutions professionnelles
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		Généralités ◊ Depuis la disparition en 1946 des comités d'organisation qui avaient été institués par le régime de Vichy (L. du 16 août 1940) pour servir de relais entre l'État et les entreprises en vue de l'application de la politique étroitement dirigiste de l'époque, il n'y a plus guère d'institutions professionnelles qui disposent en France d'un véritable pouvoir réglementaire. Tout au plus certaines d'entre elles sont habilitées par une loi ou par un décret à édicter des règlements dans leur domaine propre. Mais ces règlements pour acquérir force obligatoire doivent faire l'objet d'une approbation expresse ou tacite des autorités ministérielles ; ainsi les normes 33 élaborées et homologuées par l'Association Française de Normalisation (AFNOR) ne s'imposent aux professionnels qu'en vertu d'un arrêté du ministre de l'Industrie (Décr. du 26 janv. 1984, art. 12).

Ce n'est pas à dire cependant que les structures professionnelles n'exercent plus aucune influence sur la formation du droit commercial. Indépendamment même des chambres de commerce et d'industrie qui jouent un rôle consultatif auprès des pouvoirs publics et qui délivrent des parères, les multiples groupements, chambres syndicales, comités et fédérations où se regroupent, par branches professionnelles, secteurs géographiques et catégories d'entreprises, les commerçants et industriels, peuvent aider à révéler les usages et donc à les consolider. D'ailleurs ils établissent des conditions générales de vente et ils proposent à leurs adhérents des contrats types qui contribuent à l'uniformisation conventionnelle des règles commerciales. Parallèlement sur le plan international différents organismes tels que la Chambre de commerce internationale s'attachent à élaborer des documents contractuels-types qui sont adoptés le plus souvent par les praticiens et qui favorisent, eux aussi, l'uniformité dans les transactions du commerce extérieur.
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		Chambres de commerce et d'industrie et réseau consulaire ◊ Les chambres de commerce et d'industrie sont des établissements publics placés sous la tutelle de l'État et administrés par des dirigeants d'entreprise élus. Elles ont pour fonction principale et traditionnelle de représenter « les intérêts de l'industrie, du commerce et des services auprès des pouvoirs publics ». La loi du 2 août 2005 en faveur des petites et moyennes entreprises les avait organisées en « réseau » défini « comme l'ensemble des établissements publics du secteur consulaire structuré en échelons territoriaux distincts 34 » : à la base les chambres de commerce et d'industrie locales, puis les chambres de commerce et d'industrie régionales, qui étaient l'émanation de celles-ci, enfin au sommet de la pyramide l'Assemblée des chambres françaises de commerce et d'industrie.

Or cette structure a fait l'objet d'une réforme importante par la loi du 23 juillet 2010 35 au titre de la révision générale des politiques publiques, en vue d'harmoniser l'action des chambres de commerce avec les schémas de développement régional et de réduire les cotisations versées par les entreprises.

À la vérité cette réforme est modeste sur le plan de la forme, elle se résume en un changement de dénomination : les chambres de commerce et d'industrie locales deviennent les chambres de commerce et d'industrie territoriales (CCIT) 36, les chambres de commerce et d'industrie régionales deviennent les chambres de commerce et d'industrie de région (CCIR), seule l'Assemblée des chambres françaises de commerce et d'industrie conserve le nom qu'elle portait (ACFCI)

En revanche la réforme sur le fond est très profonde.

Désormais les CCIT sont créées par décret sur la base du schéma directeur établi par la chambre de commerce et d'industrie de région à laquelle elles sont rattachées (C. com., art. L. 711-1, al. 1er). Elles sont présidées par un élu au niveau régional, Elles ne bénéficient plus, à la différence des anciennes chambres de commerce, de leur autonomie budgétaire et elles sont privées de la gestion de leur personnel. Elles sont chargées essentiellement d'assurer les services de proximité aux entreprises. À ce titre elles créent et gèrent des centres de formalités des entreprises, elles peuvent être investies par l'État, les collectivités territoriales ou leurs établissements publics de la gestion de toute infrastructure, tout équipement ou service, notamment de transport, qui concourt à l'exercice de leurs missions (entrepôts, bureaux de conditionnement, salles de vente, gares routières, C. com., art. L. 711-3). Elles sont associées en outre à l'élaboration des schémas de cohérence territoriale et des plans locaux d'urbanisme… (C. com., art. L. 711-2).

Au centre de la structure consulaire viennent ensuite les chambres de commerce et d'industrie de région qui ont été érigées en « pivots du système » et qui constituent les interlocuteurs privilégiés des collectivités territoriales. Créées, elles aussi, par décret – une en principe par région – elles exercent au sein de leur circonscription l'ensemble des missions du réseau, telles qu'elles sont prévues à l'article L. 711-1 du Code de commerce ; missions d'intérêt général qui leur sont confiées par les lois et règlements, missions d'appui, d'accompagnement et de conseil auprès des créateurs et repreneurs d'entreprises ainsi que pour le développement international des firmes et l'exportation de leur production, mission en faveur de la formation initiale et continue, mission de création et de gestion d'équipements, en particulier portuaires et aéroportuaires… (C. com., art. L. 711-7, al. 1er). Les CCIR 37 perçoivent ensuite les cotisations versées par les entreprises et elles bénéficient des impositions de toute nature qui leur sont affectées par la loi. En outre, alors qu'elles n'étaient, avant la réforme récente, que l'émanation des chambres de commerce locales, ce sont elles maintenant qui encadrent et soutiennent les activités des CCIT ; ce qui doit les conduire à rationaliser et à mutualiser toute une série de services généraux : informatique, gestion du personnel, informations juridiques, politique de formation… Autre innovation significative : ce sont elles qui, après avoir prélevé leur quote-part, répartissent les ressources qu'elles ont collectées entre les CCIT de leur circonscription selon leurs besoins propres et en fonction des projets collectifs qu'elles ont définis (C. com., art. L. 711-8, al. 1er, 4°). Et pour augmenter leur légitimité, leurs membres sont élus désormais comme ceux des CCIT au suffrage universel direct ; le corps électoral étant composé des commerçants individuels, des représentants des sociétés commerciales et des établissements publics à caractère industriel et commercial ainsi que de personnes proches des milieux commerciaux : conjoints collaborateurs, capitaines de la marine marchande, pilotes maritimes… (C. com., art. L. 713-1 s.).

Enfin à la tête de la structure consulaire on trouve comme précédemment l'Assemblée des chambres françaises de commerce et d'industrie. Son rôle a été renforcé. Elle est habilitée à représenter les intérêts nationaux de l'industrie, du commerce et des services auprès de l'État, de l'Union européenne ainsi qu'auprès des autorités étrangères. C'est elle qui élabore la stratégie nationale du réseau et en assure l'animation (C. com., art. L. 711-15 s.) et c'est elle qui effectue la synthèse des positions adoptées par les CCIT et les CCIR.

Sous l'angle de la formation du droit qui nous intéresse plus spécialement, il faut souligner les attributions consultatives dont les établissements du réseau sont investis. Ainsi le projet de loi (AN, no 1889) qui a abouti à la réforme du 23 juillet 2010 n'a été déposé sur le bureau de l'Assemblée Nationale qu'après que l'ACFCI ait adopté à la majorité de ses membres les principes de la modernisation du réseau consulaire. D'une manière plus générale les pouvoirs publics sollicitent fréquemment l'avis de cette Assemblée sur les changements de législation commerciale, douanière ou économique qu'ils envisagent.

De même les CCIT peuvent être consultées par l'État, la région et leurs établissements publics sur toute question relative à l'activité et au développement économique, à la formation professionnelle, à l'aménagement du territoire et à l'environnement de la circonscription. Elles peuvent de leur propre initiative émettre des avis et des vœux sur ces mêmes questions (C. com., art. R. 711-33, 1o).

Enfin il revient aux CCIT comme autrefois de délivrer des parères, c'est-à-dire des attestations écrites destinées à faire preuve de l'existence d'un usage dans un milieu professionnel déterminé ou sur une place terrestre ou maritime. En droit ces parères n'ont qu'une valeur de présomption mais ils contribuent indiscutablement à fixer les usages commerciaux.

Il est vrai qu'à l'heure actuelle ils sont plus fréquemment délivrés par les chambres syndicales.
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		Chambres syndicales et autres groupements professionnels ◊ La liberté syndicale, qui a été introduite en France par la loi du 21 mars 1884, a permis aux industriels et aux commerçants de se grouper, à l'égal des salariés, pour la défense et la représentation de leurs intérêts professionnels. Mais le syndicalisme patronal est beaucoup plus unifié que le syndicalisme ouvrier. En pratique il n'existe qu'une seule chambre syndicale (on parle aussi de syndicat) par branche d'activité industrielle et commerciale et la plupart des entreprises de cette branche y adhèrent bien que l'adhésion soit purement facultative.

À côté des fonctions qu'elles remplissent dans le domaine économique et social (par ex. négociation et conclusion des conventions collectives et des accords de salaires avec les syndicats ouvriers), les chambres syndicales jouent également un rôle sur le plan juridique, notamment au regard des sources du droit. D'une part elles tiennent de la loi le pouvoir de délivrer des parères, c'est-à-dire d'attester l'existence des usages en vigueur dans les professions qu'elles représentent ; et elles sont fréquemment invitées à le faire par les plaideurs et plus encore par les tribunaux.

D'autre part et surtout elles rédigent et elles diffusent auprès de leurs adhérents, des juridictions consulaires mais aussi de tous les autres professionnels, des documents contractuels dont l'importance est considérable : conditions générales de vente, contrats types, recueils ou codes d'usages 38 (V. par ex. les usages professionnels rédigés en 1999 par l'Union des syndicats de la Teinturerie, de l'Impression et de l'Apprêt), etc. Les conditions générales de vente sont établies à partir d'une enquête conduite auprès de toutes les entreprises membres ou non de la chambre syndicale, qui permet de dégager les solutions appliquées depuis longtemps par la grande majorité d'entre elles, d'accord avec leurs partenaires commerciaux, sur les points qui peuvent faire litige ; c'est dire que ces conditions générales consignent les pratiques professionnelles couramment admises dans le milieu considéré, en bref qu'elles codifient les usages de la profession ; en quoi elles s'identifient aux recueils d'usages proprement dits. En revanche, elles se différencient des contrats types qui constituent des modèles de contrats complets proposés aux membres de la profession et qui contiennent souvent des innovations ; elles se différencient également des conditions générales des entreprises elles-mêmes qui expriment les préoccupations propres à chacune d'elles (sur tous ces points v. P. Malinverni : Les conditions générales de vente et les contrats types des chambres syndicales, préf. J. Hémard, LGDJ, 1978). Aussi bien leur autorité est-elle tout à fait comparable à celle des usages commerciaux (Besançon, 27 mai 1952, rapporté in P. Malinverni, préc., no 78 ; Paris, 30 juin 1964, JCP 1965. II. 14058, note anonyme).

D'autres groupements 39 participent à la rédaction d'usages, de contrats types et autres formulaires qui guident le comportement des commerçants et des industriels ; en particulier des groupements interprofessionnels. On en citera deux. Le CENAST, Centre National de la Sous-Traitance, qui réunit à titre de membres actifs des syndicats représentatifs des professions de sous-traitants et à titre de membres associés des syndicats représentatifs des professions de donneurs d'ordres ; il a publié en 1975 le Guide contractuel des relations de sous-traitance 40. Ce texte codifie les principaux usages reçus par la pratique et il formule un certain nombre de recommandations propres à favoriser l'établissement de relations harmonieuses entre les deux catégories d'entreprises engagées dans ce mode de production industrielle.

Dans un genre très différent l'autorité de régulation professionnelle de la publicité (ARPP) qui a remplacé le BVP, Bureau pour la Vérification de la Publicité, regroupe actuellement plus de 1000 cotisants-adhérents qui participent à ce que l'on appelle la fonction publicitaire : annonceurs, agences de publicité, supports de presse, régies de supports, etc. Cette association de droit privé ne se contente pas d'exercer un contrôle sur les messages publicitaires, avant ou après leur diffusion, elle élabore à l'intention des professionnels concernés des recommandations qui tendent à prévenir les excès de la publicité commerciale. Son action s'apparente à celle d'une instance de droit disciplinaire (v. ss 878).

Il faut mentionner également car ils émanent, eux aussi, d'organismes professionnels et procèdent d'une préoccupation d'autodiscipline les codes de bonne conduite ou « codes de conduite privés » qui définissent pour les membres des professions des modèles de comportement sur la manière d'agir entre eux, avec d'autres professionnels ou encore avec leurs clients. Ces codes qui commencent à se répandre occupent une position inverse à celle des recueils d'usages ou des conditions générales des chambres syndicales ; ils ne recueillent pas en effet des pratiques acquises, généralisées, ils visent à créer de nouvelles pratiques, à enraciner de nouvelles conduites. Mais leur autorité est de pur fait, ils ne constituent qu'un ensemble de bonnes résolutions, que les intéressés ne respectent pas toujours lorsqu'ils rencontrent des circonstances défavorables (G. Farjat, « Reflexions sur les codes de conduite privés  », Études B. Goldman, Litec 1982, p. 47 s., spéc. 54). En tout cas ils ne s'imposent pas aux entreprises qui ne font pas partie des organismes ou chambres syndicales qui les ont édictés (Com. 29 juin 1993, Bull. civ. IV, no 274, p. 194).

30

		CCI et autres institutions internationales ◊ Il y a beaucoup d'organismes officiels qui s'attachent à élaborer des conventions internationales susceptibles de faire échec à la diversité des droits nationaux. Mais le travail de ces organismes est souvent très lent et parfois décevant. Aussi bien les institutions professionnelles elles-mêmes se préoccupent d'uniformiser les règles applicables aux transactions du commerce extérieur.

Ainsi la Chambre de commerce internationale qui est un organisme privé siégeant à Paris et composé de représentants de comités nationaux a rédigé les règles et usances du crédit documentaire adoptées par les banques d'un grand nombre de pays (J. Stoufflet, L'œuvre normative de la Chambre de commerce internationale dans le domaine bancaire, Études B. Goldman, préc., p. 361) ; elle a défini les Incoterms (International commercial terms), c'est-à-dire fixé la signification juridique précise qui s'attache à un certain nombre de termes utilisés dans les ventes internationales de marchandises ; elle a publié des codes internationaux de pratiques loyales en matière de publicité, de promotion des ventes, d'études de marché, etc.

Parallèlement différentes associations ou fédérations ont établi des contrats types, des codes d'usages, des conditions générales de vente qui sont couramment suivis dans les transactions portant sur des marchandises déterminées (par ex. les contrats de la London Trade Corn Association pour le commerce des céréales ; les conditions générales de vente du Comité des associations européennes de fonderie pour la fourniture des pièces de fonderie, etc.). Toutes ces initiatives contribuent à mettre en place, par la voie conventionnelle et dans les secteurs d'activité qui s'y prêtent, un droit uniforme du commerce international dont la pratique de l'arbitrage renforce encore la cohérence.

§ 3. Les institutions judiciaires
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		Généralités ◊ Les tribunaux de commerce sont des juridictions d'exception composées de magistrats élus parmi les commerçants qui ont compétence pour connaître en première instance de la plupart des litiges intéressant le commerce. Mais l'appel contre les jugements qu'ils rendent est porté devant la cour d'appel, c'est-à-dire devant des magistrats professionnels ; il est vrai que dans les cours les plus importantes il existe une ou plusieurs chambres spécialisées dans les affaires commerciales. À la Cour de cassation aussi il existe une Chambre commerciale et financière qui connaît de ce contentieux sur pourvoi formé contre les arrêts de Cours d'appel ou les jugements rendus en dernier ressort ; cette Chambre est composée de magistrats professionnels et la procédure est la même que devant les autres chambres civiles.

C'est donc uniquement au niveau de la première instance que l'on peut relever un particularisme des institutions judiciaires en matière commerciale. Mais ce particularisme est caractérisé ; il s'étend à l'organisation et à la compétence des tribunaux de commerce (on parle aussi des juridictions consulaires) et aussi, quoiqu'à un moindre degré, à la procédure suivie devant eux.

Ces différents éléments expliquent sans doute les caractéristiques propres de leur activité juridictionnelle. Non seulement les juges consulaires jouent le rôle que l'on sait à l'égard des usages et des coutumes mais sur les problèmes nouveaux que fait surgir constamment la vie des affaires il leur arrive fréquemment de dégager, en s'inspirant des besoins de la pratique et de leur sens de l'équité, des solutions qui finalement triompheront en jurisprudence. Un observateur très averti a pu souligner à ce propos « leur esprit d'initiative dans le domaine de la création jurisprudentielle » 41. C'est un fait que les tribunaux de commerce sont à l'origine d'un certain nombre de théories, de notions ou de débats qui ont marqué la vie juridique au cours des dernières décennies (théorie de la concurrence déloyale, notion de caducité à propos des contrats de pétroliers, limitation de la garantie des sous-traitants, révision des clauses pénales avant la réforme de 1975, etc.).

Mais à côté de ces juridictions officielles il existe aussi des juridictions privées qui peuvent intervenir en matière commerciale. Ce sont les arbitres et institutions arbitrales auxquels les parties font appel pour trancher leurs différends. Le recours à l'arbitrage est assez fréquent dans les relations internes, il est très répandu dans les relations internationales. Les conditions générales de vente, les contrats types, les codes d'usages contiennent souvent des clauses qui y renvoient de manière expresse. Les grandes organisations professionnelles (chambres syndicales, chambre de commerce internationale, associations spécialisées, etc.) ont d'ailleurs créé en leur sein des centres ou chambres d'arbitrage qui fonctionnent selon des protocoles ou règlements qu'elles ont elles-mêmes élaborés. L'intervention de ces organismes contribue à révéler et à fixer les usages en vigueur dans les professions considérées ; elle contribue aussi à uniformiser l'interprétation des règles conventionnelles qui découlent de l'adoption par les parties des conditions générales de vente ou autres contrats types d'origine professionnelle (F. Leymarie, préc., nos 62 s.).

A. Les tribunaux de commerce
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		Plan ◊ Les tribunaux de commerce sont créés par décret en Conseil d'État Jadis il en existait un en principe dans chaque arrondissement. Mais le décret du 15 février 2008 qui a remodelé la carte judiciaire commerciale en a sensiblement réduit le nombre en les regroupant ; au 1er avril 2011 ils ne sont plus que 135 en France métropolitaine. Dans les circonscriptions où il n'y en a pas, la compétence appartient au tribunal de grande instance qui statue selon les règles de la procédure commerciale (C. com., art. L. 721-2). Dans les deux départements d'Alsace et en Moselle la chambre commerciale est rattachée au tribunal de grande instance, elle joue le rôle de tribunal de commerce.

Des textes récents ont modifié certains aspects de l'organisation des tribunaux de commerce et de leur compétence mais ils n'ont pas touché à la procédure suivie devant eux.

1. L'organisation des tribunaux de commerce
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		Composition ◊ Les tribunaux de commerce, on le sait, sont composés exclusivement à l'heure actuelle, sauf exceptions, de juges élus par les commerçants, les mandataires et cadres dirigeants des entreprises commerciales. Les élections se déroulent à deux degrés afin de remédier à une certaine indifférence des électeurs.

Dans un premier temps on procède à la désignation des délégués consulaires. Le corps électoral qui les désigne rassemble 3 catégories d'électeurs :

– d'abord les commerçants individuels, les chefs d'entreprise immatriculés à la fois au répertoire des métiers et au registre du commerce, leurs conjoints collaborateurs ainsi que d'autres proches des milieux commerciaux : capitaines au long cours, capitaines de la marine marchande, pilotes maritimes, pilotes de l'aéronautique civile, les membres en exercice et anciens membres des tribunaux de commerce,

– ensuite les représentants des sociétés commerciales, des établissements publics à caractère industriel et commercial, des établissements faisant l'objet d'une inscription complémentaire ou d'une immatriculation secondaire au registre du commerce et des sociétés commerciales ayant leur siège à l'étranger mais disposant dans la circonscription d'un établissement immatriculé. Enfin les cadres salariés exerçant dans les entreprises et établissements précités des fonctions de direction (C. com., art. L. 713-7).

Tous ces électeurs à titre personnel et à titre de représentant doivent être ressortissants d'un État membre de l'Union européenne ou d'un État partie à l'accord sur l'Espace économique européen, Ils doivent n'avoir subi aucune condamnation pénale pour agissements contraires à l'honneur, à la probité ou aux bonnes mœurs, ils doivent n'avoir pas été frappés depuis moins de quinze ans de faillite personnelle non plus que d'une peine d'interdiction d'exercer une profession commerciale ou industrielle… (C. com., art. L. 713-9). Comme pour la désignation des membres des Chambres de commerce et d'industrie, ils sont répartis en trois catégories professionnelles correspondant respectivement aux activités commerciales, aux activités industrielles ou activités de service (art. L. 713-11).

Après quoi le collège électoral composé de ces délégués et des membres en exercice et des anciens membres du tribunal de commerce élit parmi les électeurs inscrits sur la liste électorale de l'article L. 713-7 du Code de commerce les juges consulaires. Ces juges doivent être de nationalité française, âgés de trente ans au moins, n'avoir fait l'objet d'aucune procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaires et justifier d'une immatriculation au registre du commerce et des sociétés durant les 5 dernières années au moins (C. com., art. L. 723-4). Ils sont élus pour 2 ans lors de leur première élection, pour 4 ans lors des élections suivantes – ils sont rééligibles (C. com., art. L. 722-6). Avant d'entrer en fonction ils prêtent le même serment que les magistrats de l'ordre judiciaire mais ils sont soumis à un régime disciplinaire particulier (C. com., art. L. 724-1 s.). Le président, lui, est élu pour 4 ans par les juges du tribunal réunis en assemblée générale ; il est également rééligible (C. com., art. L. 722-11).
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Commercants et fonds de commerce
Concurrence et contrats du commerce

Cet ouviage envisage, dans une premiére parfie consacrée au droit commercial
général, les commercants, personnes physiques ef morales (sociétés commerciales)
qui pratiquent les affaires, ainsi que leur sfatut et les biens spécifiques nécessaires
pour réaliser leur p * fonds de commerce, propriété
commerciale, propriétés industrielles

la deuxiéme partie est relative & I'activité des commercants, des entreprises qu'ils
animent ef met 'accent sur le droit de la concurrence inferne et communautaire,
les contrats du commerce (vente , courtage,

exclusive, franchise) ainsi que sur la publicité compmcnve et la promotion des ventes

Il est destiné aux étudiants en droit, en administration économique et sociale, école
de commerce, science politique... — spécialement ceux qui préparent I'examen
d'avocat, de magistrat ou de notaire — et aux praticiens du droit des affaires
qui y trouveront des clés pour résoudre les difficultés quotidiennes. Il est & jour
de la jurisprudence récente et des demiers textes : loi du 6 aoit 2015 pour
la croissance, I'activité et I'égalité des chances économiques (dite Macron),
loi du 8 juillet 2014 sur le livie numérique, loi du 18 juin 2014 relative
& l'arfisanat, au commerce et aux TPE (dite Pinel), loi du 17 mars 2014
sur la consommation (dite Hamon|, Ordonnance du 12 mars 2014 réformant
les procédures collectives...

Michel Pédamon, agrégé des Facultés de droit, est professeur émérite de
I'Université Panthéon-Assas (Paris Il).

Hugues Kenfack, agrégé des Facultés de droit, est professeur & I'Université
de Toulouse et doyen de la Faculté de droit et science politique. Il enseigne
notamment le droit commercial, le droit du commerce international et le droit
des obligations.
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Avant de naviguer dans ce livre numeérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres Table des matiéres
Chaque niveau de plan est interactif.

Shirespensowsetis

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors sur une nouvelle page.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

Il est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans |'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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