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Le droit commercial est la branche du droit privé qui régit les commercants et les acti-
vités commerciales. L'ouvrage, qui traite des notions fondamentales du droit des affaires, a
pour objet de présenter les regles essentielles qui encadrent I'activité commerciale, d'abord a
travers les sources du droit, le régime des actes de commerce, la définition et le statut du
commercant, ensuite a travers son exercice, en traitant de I'accés a la profession, I'exploita-
tion du fonds de commerce et les opérations y afférentes, et enfin a travers le reglement
des litiges.

Le présent ouvrage s'adresse aux étudiants de L2 et de L3 des facultés de droit, de sciences
économiques et de gestion, ainsi qu’aux étudiants des IUT et des écoles de commerce et de
management.

Cette édition 2022 intégre la réforme des slretés opérée par I'ordonnance n°2021-
1192 du 15septembre 2021 et le nouveau statut de I'entrepreneur individuel intro-
duit par la loi n°2022-172 du 14 février 2022 en faveur de [l'activité professionnelle
indépendante.

Avertissement
Sauf précision contraire, les articles cités sont ceux du Code de commerce.
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Introduction

La notion de droit commercial

Le droit positif est le reflet de I'économie d'un pays donné. En France, celle-ci est marquée par un
libéralisme empreint d'un interventionnisme étatique fort. En témoignent les textes adoptés
dans l'urgence de la crise sanitaire due a I'épidémie de Covid-19, mettant en place des mesures
d'aide financiére au bénéfice des petites entreprises. Le droit commercial francais en fait ressortir
les traits saillants en consacrant d'abord le principe de la liberté du commerce et de I'industrie,
mais en le limitant aussitot par des regles dérogatoires qui innervent la matiére jusqu’a devenir
aujourd’hui majoritaires.

II| L'objet du droit commercial

Le droit commercial est la branche du droit privé qui régit le commerce. Il s'applique a la fois aux
commercants, qu'ils exercent seuls ou en entreprise, et aux activités commerciales. Il s'agit
donc d'un droit du commerce et des commercants, droit d'exception qui s'est développé en
marge du droit civil dont la rigueur ne peut rivaliser avec les usages commerciaux encadrant les
contrats spécifiqgues au commerce, la rapidité des échanges et les évolutions technologiques.
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Izl L'émergence historique du droit commercial

Un embryon de droit commercial peut étre décelé des la période antique, ou les civilisations
marchandes existaient déja. Les tablettes de Warka qui nous sont parvenues témoignent d'une
pratique bancaire — comme le prét a intérét ou le dépot d'espéces —, et d'une préfiguration du
droit des sociétés. Le droit romain, quant a lui, a vu apparaitre des procédures collectives d'apure-
ment du passif. Ce qui s'appellera le droit commercial s'affine au Moyen Age grace & la compta-
bilité en partie double, la société, les lettres de change, la compensation des comptes en banque,
la faillite, etc. En 1563, un édit de Charles IX crée les juridictions consulaires, ancétres de nos tribu-
naux de commerce.

A partir des xviet xvicsiecles, le droit commercial, qui avait jusqu’alors évolué en fonction des
besoins du commerce dans une relative liberté, sera systématisé par le pouvoir royal, avec le déve-
loppement progressif d'une premiére forme d'étatisation de I'économie. C'est ainsi qu’en 1673,
sous I'impulsion de Colbert, un Edit pour le commerce des marchands en gros et en détail, aussi
appelé Ordonnance sur le commerce de terre, codifie les usages commerciaux. Ce code sera plus
tard réformé sous I'influence de Napoléon pour donner naissance en 1807 au Code de commerce.
Ce nouveau corpus de régles connaitra une recodification a droit constant en 2000, intégrant les
lois et les décisions de jurisprudence qui s'étaient développées hors du Code de commerce. Mais
le droit commercial, en perpétuel mouvement, ne cesse de s’enrichir de nouvelles regles.

Les caractéres du droit commercial

Le droit commercial est concu tantot de facon subjective, tantot de facon objective. Né spontané-
ment des rapports entre négociants ainsi que des usages commerciaux, il s'est construit comme
étant un droit des marchands. Telle est la conception subjective du droit commercial : elle
s'attache a la personne du commercant. Dés lors, la qualité commerciale des parties déclenche
I'application de régles juridiques particuliéres. Progressivement, le droit commercial devenant un
objet d'étude de la science juridique, une conception objective se dégage, qui s'attache cette
fois-ci aux opérations effectuées par les commercants.

Le droit francais consacre une conception a la fois subjective et objective du droit commercial : une
conception mixte. Le Code de commerce s'ouvre sur une liste des actes de commerce, adoptant
ainsi une conception objective du droit commercial, puis définit ensuite le commercant comme
étant celui qui exerce des actes de commerce et qui en fait sa profession habituelle. Dés lors que
I'acte est commercial, il est régi par le Code de commerce. Cependant, la loi et la jurisprudence
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consacrent également une conception subjective du droit commercial en soumettant de jure le
commercant a un régime juridique dérogatoire.

E Les sources du droit commercial

Les sources du droit commercial peuvent se scinder en sources nationales et sources
supranationales.

M Les sources nationales

Les sources nationales du droit commercial se subdivisent hiérarchiquement en sources écrites et
en sources non écrites.

a) Les sources écrites

Les sources écrites sont traditionnellement composées de la Constitution du 4 octobre 1958 d'une
part, et de la loi, du réglement et des sources inférieures, d'autre part.

1) La Constitution du 4 octobre 1958

Le bloc de constitutionnalité, socle des principes fondamentaux du droit commercial, est la plus
importante source du droit interne, située au sommet de la pyramide des normes. La Constitution
de 1958 consacre des principes établis dans d’autres textes, en particulier le Préambule de la
Constitution du 27 octobre 1946 et la Déclaration des droits de I'Homme et du citoyen du
26 ao(t 1789. La Constitution détermine par ailleurs les domaines de la loi et des reglements.

2) La loi, le réglement et les sources inférieures

En vertu de la Constitution, tout ce qui ne reléve pas de la loi reléve du domaine du reglement.
Ainsi, sont réservés a la loi, en matiére commerciale, les principes fondamentaux du régime de la
propriété, des droits réels et des obligations civiles et commerciales. Dans les domaines déterminés
par l'article 34 de la Constitution, le décret intervient pour compléter la loi. L'ordonnance, quant
a elle, constitue une catégorie intermédiaire entre le reglement et la loi. Par ailleurs, les arrétés
ministériels, préfectoraux et municipaux réglementent la vie commerciale a un niveau national
ou a un niveau local. La circulaire constitue une mesure administrative par laquelle un ministre
adresse a ses subordonnés le sens ou la position a adopter s'agissant d'un texte. Les réponses
ministérielles aux questions écrites des parlementaires représentent |'avis d'un ministre quant au
sens et a la portée a reconnaitre a un texte. Les recommandations et avis, enfin, émanent
d’organismes administratifs, semi-publics voire professionnels.
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b) Les sources non écrites
Les sources non écrites comprennent, en droit frangais, les usages et la jurisprudence.

1) Les usages

Les usages ont été les premieres sources du droit commercial et ils n‘ont pas été abrogés par le
Code de commerce de 1807. Les usages conventionnels, pratiques habituellement suivies et consi-
dérées comme normales dans un milieu professionnel, sont appelés usages de fait, contrairement
aux autres usages appelés usages de droit, coutumes naissant d'une pratique répétée lors de la
formation ou de I'exécution d'un contrat, et consacrées par une décision de justice.

2) La jurisprudence
La jurisprudence résulte aussi bien de décisions des juridictions judiciaires que de décisions
émanant des juridictions administratives, de I’Autorité de la concurrence et de la Cour de justice
de I'Union européenne (CJUE), notamment en droit fiscal des affaires ou lorsque I'Etat intervient
dans le domaine économique. Comme en matiére civile, la jurisprudence commerciale crée du
droit: c'est le cas pour le compte courant, la concurrence déloyale ou encore I'abus de majorité
en droit des sociétés.

W Les sources supranationales

Il convient d’envisager les sources internationales puis les sources européennes.

a) Les sources internationales
A coté des traités internationaux coexistent les usages internationaux.

1) Les traités internationaux

L'objectif de ces textes est en général d'uniformiser les regles juridiques applicables sur le territoire
des Etats signataires. On peut citer & titre d’exemples la Convention de Vienne du 11 avril 1980
sur la vente internationale de marchandises ou la Convention deBerne du 9mai 1980 sur les
transports ferroviaires. Dés leur ratification, ces conventions régissent les rapports internationaux
dans leur domaine respectif.

2) Les usages internationaux

Les usages internationaux se sont développés notamment grace a des regroupements internatio-
naux de commercants. lls peuvent régir des relations entre des Etats qui ne sont pas signataires
de certains traités internationaux. Enfin, les usages internationaux peuvent constituer des normes
de référence utilisées pour régler des litiges en droit international.





