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Le Droit commercial est un Droit spécial qui se réfère au Droit commun

Introduction : qu’est ce que le droit commercial ? Il n’y a pas de réponses simples car il n’y a pas de définitions officielles du droit commercial . Tout droit est un ensemble de règles, qui régissent les relations entre deux sortes d'individus. 
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Le droit commercial est un ensemble de règles qui s'applique aux commerçants (c'est-à-dire ceux qui exercent des actes de commerce à titre professionnel et habituel), ainsi qu'aux non-commerçants lorsqu'ils accomplissent occasionnellement un acte de commerce.
Le droit commercial constitue avec le droit des sociétés, le droit bancaire et boursier ainsi que le droit de la propriété industrielle une branche éminente de ce qu'il est convenu d'appeler le droit des affaires.

Le droit commercial est défini comme l'ensemble des règles de droit privé applicables aux commerçants et aux actes de commerce. Cette première définition fait apparaître la coexistence de deux conceptions :

· dans la conception subjective, le droit commercial est le droit des commerçants : il s'agit d'un droit professionnel, issu des pratiques des marchands et dont l'application est déclenchée par la qualité des personnes en cause.

· dans la conception objective, le droit commercial est le droit des actes de commerce, c'est-à-dire des opérations commerciales : son application est conditionnée non par la profession de l'intéressé, mais par la nature de l'acte, ou par la réunion de certaines circonstances objectivement définies.

L'article L. 121-1 du Code de commerce français dispose " Sont commerçants ceux qui exercent des actes de commerce et en font leur profession habituelle". Le critère d'habitude a été retenu par la jurisprudence, pour une personne morale dont l'activité était de nature civile, en ces termes:Attendu qu'une personne morale, même si elle est de statut civil, peut être tenue pour commerçante dans l'exercice d'une activité habituelle consistant en la pratique répétée d'actes de commerce ; que tel est le cas pour les Caisses de Crédit agricole, dans leur pratique des opérations de banque, même si elles sont autorisées légalement à accomplir par ailleurs des actes relevant du droit civil semble privilégier la conception objective en définissant le commerçant comme celui qui accomplit des actes de commerce.

L'évolution a montré que le droit commercial pouvait se développer selon ces deux axes que sont, d'une part, le statut du commerçant (conditions d'accès à la profession, droits et obligations spécifiques) et, d'autre part, les règles applicables aux commerçants, et à l'ensemble des activités professionnelles.

En conclusion Le Droit Commercial est le droit le droit qui régit le monde des échanges économiques.

Section I : Le domaine du droit commercial

Le droit commercial n’est pas la seule branche du droit à prétendre régir les échanges économiques. C’est le cas du droit civil , et du droit des affaires.

§1 La frontière entre droit commercial et droit civil

Le premier réflexe peut être de ce dire que le droit commercial est différent du droit civil car le droit civil se préoccupe avant tout des personnes et des fortunes envisageaient du côté patrimoine, alors que le droit commercial réglerait plutôt la production et la distribution des richesses.

Cette définition est vraie mais légèrement caricaturale car le Droit civil est le droit commun , et en tant que tel, il peut s’intéresser a d’autre choses qu’aux personnes et aux fortunes, il peut d’intéresser à la production et la circulation des biens.

En réalité les situations de faits ne sont pas fondamentalement différentes .

Simplement un élément va changer : c’est la présence ou d’un commerçant ou d’un acte de commerce.

Malgré cela, la frontière est encore incertaine car le droit commercial n’est qu’un droit spécial cela signifie que le silence éventuel du droit commercial doit nécessairement être complété par le droit commun qui est le droit civil.

Exemple : Le Droit des sociétés , dans le code de Commerce se trouvent certaines dispositions concernant les sociétés. 

Si le Code de commerce est silencieux, on bascule vers le Code civil, car dans le Code civil une série d’articles s’appliquent à toutes les sociétés commerciales ou non.

Le droit commercial ne peut donc pas survivre sans le droit civil, il n’est pas autonome

Dans un mouvement inverse le droit civil s’inspire lui aussi parfois des solutions du droit commercial.

Exemple : Les clientèles n’était pas en droit commun susceptibles d’être cédés alors qu’en droit commercial depuis toujours cela est possible .

Par un arrêt du 7 nov. 2000 la 1er chambre civile de la cour de Cassation a reconnu la cessation de clientèle même dans les professions autre que commerciales.

Les droits se rapprochent donc de plus en plus entre civil et commercial.

D’ailleurs un certains nombre de lois récentes s’appliquent sans distinction a tout les professionnels.

Loi du 1er Août 2003 sur l’initiative économique .La finalité de cette loi est de protéger l’entrepreneur individuel cela peut être un commerçant ou non.

On a donc tendance à globaliser ce qui n’est pas original car dans certains pays (Italie, Suisse,) il n’y a pas de droit commercial.

§2 La frontière entre droit commercial et droit des affaires
Pourquoi parler d’un droit des affaires ?

Selon certains c’est parce que le droit commercial serait trop étroit pour faire face à tous les problème de la vie économique.

Ex : La fusion de société : cela concerne le droit commun (droit des sociétés) mais également le droit fiscal

Le droit des affaires permet d’intégrer certaines disciplines périphériques au droit commercial

Section II : Histoire du Droit commercial

Notre droit actuel  est le produit direct de l’évolution historique du commerce en France.

Il existe un droit commercial car la France a un moment donné s’est mise a faire du commerce essentiellement maritime.

On a donc eu besoin d’un droit adapté à ce type d’opération .

Le point de départ est a peu prés le XII°s .A cette époque le droit commercial est essentiellement coutumier c’est à dire qu’il est crée par la pratique, par les commerçant et pour les commerçants (cela est encore très présent dans notre droit 2006)

Ces règles ont trouvées leurs sources dans les principales villes marchandes (Italie du nord puis ensuite les villes du nord de l’Europe).

Le développement  des échanges a entraîné deux conséquences :

· Internationalisation du droit commercial

· Création d’instruments juridiques spécifiques censés répondre aux besoins de la pratique

Exemple : Les instruments de paiement : l’invention de la Lettre de Charge en Italie au XII° siècle ainsi que le chèque à Gênes au XI° siècle.

A partir du XVII°s va s’opérer une rupture importante, c’est l’époque ou les états se constituent, et ainsi le caractère international du droit du commerce tend a s’effacer pour un droit commercial plus nationaliste.

C’est également à cette époque que certains états rédigent des  codes de droit commercial
Quelques dates importantes :

· 1563 : le roi Charles IX va créer les juridictions consulaires ; c’est important car cela existe encore aujourd’hui.

· 1673 : Colbert décide de faire préparer par Savary une codification des pratiques 

commerciales, ce sera l’ordonnance sur le Commerce de Terre. (code Savary) qui fait que pour la première fois les règles du droit commercial sont regroupées et le code de commerce de 1807 va largement s’inspirer de l’ordonnance de Colbert.

Durant la Révolution Française :

· Loi des 2 et 17 mars 1791 décret d’Allarde , loi encore aujourd’hui en vigueur qui proclame la liberté du commerce et de l’industrie

· Loi des 14 –15 juin 1791, loi le chapelier qui abolit le système des corporations, c’est le début de la libéralisation du commerce.

Durant l’Empire :
· 1807 création du Code de Commerce

Durant la période moderne post révolutionnaire :

· Première période : libérale XIX°s l’age d’or des commerçant (loi sur les marques , brevet d’invention …)

· 2eme période avec la Guerre mondiale , période d’interventionnisme étatique (création du registre du commerce et des sociétés.

· 3eme période , moitié XX°s période néo libérale relâchement de l’emprise de l’état (ouverture des frontières 1957 Traité de Rome , ordonnance du 1er dec 1986 qui proclame le Principe de la Liberté des Prix et de Concurrence

Aujourd’hui on dit que l’heure est à la régulation économique plutôt que de dirigeait l’état serait soucieux d’inciter les acteurs  économiques.

· Loi 15 mai 2001 : loi relative aux nouvelles régulations économiques

Section III : Les sources du droit commercial

§1 Les sources non spécifiques

A. Les sources supra législatives

· La Constitution : Elle détermine les fondement de l’organisation économique, il y a un rôle essentiel joué par le conseil constitutionnel qui rappel au législateur un certains nombre de valeurs fondamentales exemple : La liberté du commerce

· Les traités internationaux art 55 de la Constitution : ils sont supérieurs à la loi même si la loi est postérieure  

Arrêt de la cour de Cassation Jacques Vabre 1985 et du CE Nicolo 1990
Le traité de Rome 1957 influence le droit commercial mais également et surtout le droit dérivé, notamment les directives et les règlements communautaires (en matière de droit à la concurrence).

· La CEDH : elle concerne le droit commercial pour deux raisons :

· Car la CEDH jouit d’un effet direct en droit interne

· La CEDH ne vise pas que les personnes physiques mais s’applique aussi aux personnes morales ; elle développe donc ses effets dans le droit des affaires.

Utilisation de l’art 8  sur le respect du domicile (siége social)

· Certains traités : la Convention de la Haye sur la responsabilité du fait des produit ou la convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises

B. La loi

C’est la source essentielle. Le droit commercial est un droit d’exception donc il faut également se référer à la loi commercial et civile

La majeure partie des lois de commerce est contenu dans le code du commerce( 1807)

Il étaient moins important que le code civil , car moi,ns complet, moins bien rédigé, car il reprenait l’ordonnance de Colbert.

Dés le XIX° s les lois se sont multipliées à côté du code de commerce. Le droit des sociétés commerciales loi de 1968, le droit des faillites loi de 1985, le droit des baux commerciaux Décret du 30 septembre 1953.

On a donc élaboré un nouveau Code dans le cadre d’une re codification générale du droit français. Cette re codification s’est faite par la voie d’ordonnance .Le Conseil constitutionnel a donné sont approbation pour la re codification dans un objectif d’accessibilité et intelligibilité de la loi.

Donc par une ordonnance de 2000 on a abrogé le code de 1807 et on a rédigé la Nouveau Code du commerce dans lequel on a intégré toutes les lois postérieures à 1807.

Il se compose de 9 livres

Cette codification est a droit constant c’est à dire que l’on n’a pas modifié la teneur des textes, on n’a pas changé le contenu des textes.

La codification a été critiquée par sa nouvelle numérotation ; certaines critiques ont portée sur l’opportunité même de publier un nouveau code de commerce a  un moment ou la distinction commerçant/non commerçant tendait à s’atténuer face à une nouvelle distinction professionnels/non professionnels.

C. La jurisprudence

En Droit commercial elle est principalement l’œuvre des tribunaux de commerces , des Cours d’Appel et de la Chambre Commerciale de la Cour de cassation.

Ces juridictions sont plus sensibles que d’autres aux considérations économiques : souvent la pure technique juridique passe en retrait ou est appliquée avec plus de souplesse qu’en Droit civil.

Cela s’explique par le fait car qu’ en droit des affaires, ou droit commercial, on est par nature sensible aux conséquences économiques des décisions. C’est un droit finalisé et cette application souple s’explique car les juges des tribunaux de commerce ne sont pas des professionnels mais des commerçants.

Ce particularisme s’estompe lorsque l’on fait appel et lorsqu’on se pourvoit en cassation .
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En droit commercial, la jurisprudence a une place très importante car elle est très évolutive, avant-gardiste. C’est donc une source essentielle du droit commercial.

§2 Les sources spécifiques au droit commercial

Il y a des sources non ignorées des autres droits mais qui sont très développés en droit commercial.

A. Les sources d’origine privée

Le Droit commercial est un Droit professionnel, qui est engendré par la pratique et des praticiens. Comment ? par le contrat individuel, ou des contrats types, dits contrats cadres. C’est un droit qui vient d’en bas. Il arrive parfois que les pratiques contractuelles changent de nature et deviennent des usages professionnels , ici les pratiques on un caractère plus général, on distingue les usages professionnels et les usages de droit.

a) Les usages conventionnels

Ce sont des pratiques commerciales courantes auxquelles on suppose que les contractants se sont tacitement référés. Comme leur nom l’indique ces usages tirent leur autorité du contrat. Art 1135 Cciv.

Ces usages sont plus ou moins importants .En droit des sociétés, il n’y en n’a quasiment pas , en revanche en droit de la vente commerciale ou des baux commerciaux les usages sont très importants.

Exemple : L’inclusion ou l’exclusion de la TVA dans les prix d’une vente .

La question s’est posée à la C Cass le 9/01/01 : Une société de transport qui a fait faillite : le tribunal ordonne la session du parc de véhicules de la société pour un prix d’un 1,4 million. 

Le commissaire à l’exécution du plan pose la question au tribunal afin de savoir si le prix est hors taxes ou TTC ?

Les juges du fond on répondu que la solution était  entendue « hors taxes » .Pour cela ils ont considérés que «  selon un usage constant entre commerçant les prix sont hors taxe » .

Il se pourvoi en cassation qui rejète le pourvoi en estimant «  procédant à l’interprétation nécessaire de l’offre de cession, l’arrêt retient que selon un usage constant entre commerçant les prix s’entendent hors taxe sauf convention contraire »

Cet arrêt pose plusieurs questions :

d’abord lorsqu’il s’agit de la relation entre commerçants c’est conforme à la nature de l’usage conventionnel. Cependant lorsque une des parties n’est pas commerçante l’usage est il toujours applicable ?

Dans l’hypothèse de deux commerçants de spécialité différentes l’usage doit-il  également s’appliquer ? 

Généralement on considère que non, car dans ce cas il doit y avoir un accord explicite.(écrit)

L’arrêt soulève une seconde conséquences : il pose que l’usage peut être écarté par les parties. Mais celui qui se prévaut de l’usage doit prouver cet usage , « actori incombit probatio » cela différencie l’usage de la loi supplétive qui ne doit pas être prouvée.

L’usage peut être prouvé par tous moyens, notamment les chambres de commerces peuvent attester de l’existence d’un usage ( les paraires)

Troisième conséquence : L’usage ne peut jamais déroger à un loi d’ordre publique Art 6 Cciv.

b) Les usages de droit

Ces usages constituent une application en droit commercial de ce que l’on dénomme la coutume.

Ces usages se forment comme les usages conventionnels à partir de comportements habituels mais il y a un élément supplémentaire qui tient au fait que les intéressés sont convaincus de l’autorité de l’usage 

Cette nuance psychologique fait que l’usage devient une règle de droit en lui même.

Exemple  : La présomption de solidarité passive

Contrairement au droit civil , en droit commercial, on donne la possibilité au créancier de demander la totalité de la somme crédité a un seul des différents débiteurs.

Exemple : La possibilité d’effectuer une mise en demeure par tout moyen.

Contrairement au droit civil ou la mise en demeure est contraignante, en droit commercial, la mise ne demeure peut se faire par tout moyen.

L’usage de droit s’applique de plein droit même si les parties ignoraient son existence.

Ainsi c’est assez proche d’une loi impérative. D’ailleurs on peut se prévaloir dans le tribunal de la violation de l’usage de droit.

Ces usages de droit sont également très développés en droit international car ils aboutissent à une unification des pratiques plus rapide que celles qui résulte de la conclusion d’un traité international. C’est la lex. Mercatoria

B. Les sources administratives

Ce sont des normes infra- législatives de valeurs juridiques flou , mais qui representent un nombre important en droit commercial ;

Il y a un certains nombre de textes ou pratique qui s’efforce d’expliquer l’application de la loi.

· Les réponses ministérielles. En droit, on considère que ces réponses ne sont que de simples indications cela dit ces sources sont très importantes et souvent suivis.

· Les circulaires ministérielles : qui sont généralement suivit par les opérateur économique

· Les régiments : textes élaborés par des autorités administratives Ex AME, CBR ces textes ont-ils autorités ?

Ces règlements vont s’imposer a tous ceux qui agissent dans leur sphère de compétence.

Cependant est ce que la violation d’un de ces règlement peut entraîner une sanction civil tel que la  nullité d’un contrat  .

Cette question s’est posée pour un règlement du comité de la régularisation bancaire.

Une société voulait la rémunération d’un compte bancaire alors qu’il n’y avait pas de rémunération prévu, et en plus ce compte ne pouvait pas être rémunéré selon un règlement du comité de la régularisation bancaire.

La cour de cassation casse l’arrêt :

· Car elle considère qu’il y a accord

· Cet accord pouvait produire des effets « malgré l’interdiction édicté par le règlement laquelle en absence de prohibition législative n’est pas successible d’être sanctionné par une nullité de droit privé ».

Ainsi il n’y a pas de nullité des contrats conclu pour non respect d’un règlement administratif Pourquoi ? Car la règle violait n’était pas une règle d’intérêt général d’ordre public.

C’était une règle quasi-disciplinaire qui visait la banque et non le client.

Cela signifie que si par hasard une réglementation professionnelle correspond à une règle fondamentale d’intérêt général alors la sanction civile de nullité pourrait être utilisé

Section IV L’esprit du droit commercial
Le soucis principal du droit commercial est l’efficacité : il faut absolument que le droit commercial réponde aux exigences de la vie des affaires  

§1 Une exigence traditionnelle d’efficacité.

A. la rapidité

Les commerçants et les hommes d’affaires en général ont besoin de rapidité : ils veulent que tous les actes quotidiens, puissent se faire facilement, rapidement. Cette exigence là n’existe pas en droit civil.

En droit civil des actes d’une certaines importance prennent du temps.

A cette exigence de rapidité vont correspondre des solutions originales.

· Le théorie de l’apparence : Le droit commercial va faire en sorte que les commerçants soit dispensés de procéder à des vérifications minutieuses : on se satisfait des apparences.

· Certaines règles évincent d’autre règles de droit civil, notamment le formalisme du droit civil.

Exemple : en droit civil pour céder une créance , il faut respecter le formalisme de l’art 1690. En droit commercial ou cette action est plus fréquente, on a crée des mécanismes qui ne sont plus ceux du droit civil et qui ont été très simplifié par la technique du bordereau DALY.

· En droit commercial, la preuve est libre alors qu’en droit civil normalement , il faut un écrit.

B. L’adaptabilité

L’idée de base est que les affaires évoluent vite : le droit doit donc être réactif. 

On remarque donc que le droit commercial est une matière extrêmement réactive .

Exemple : Le droit de la distribution : Pendant longtemps , les producteurs étaient en position de force par rapport aux distributeurs. Le droit commercial à pris acte de cela et s’est adapté en faisant en sorte que les producteurs soit un peu moins confortables pour rétablir l’équilibre.

Ces dernières années, les choses ont évoluées, et c’est cette fois les distributeur qui se sont retrouvés en position de force. Le droit commercial s’est donc de nouveau adapté, en limitant le nombre de Grandes Surfaces. Il a fait en sorte de réguler en amont les relations distributeur/producteur.
C. L’efficacité suppose la sécurité

C’est avant tout le respect de la parole donnée : être crédible et assurer la sécurité des créanciers du commerçant d’ou un certains nombre de règles spécifiques protectrices des créanciers.

Exemple : La présomption de solidarité passive.

Le droit commercial se préoccupe du créancier à l’inverse peut être du droit civil : d’ailleurs TAHLLER disait « Le droit commercial est le droit des forts » 

Aujourd’hui cette tendance est à relativiser car les lois les plus récentes montrent que le droit des affaires est un peu plus protecteur du débiteur : exemple la loi du 1er août 2003 sur l’initiative économique.

§2 L’émergence contemporaine d’une éthique des affaires

On observe de plus en plus souvent que le système se montre un peu trop libéral, on fait valoir qu’il serait important de remédier aux excès et disfonctionnement.

Certains seraient pour une humanisation du droit des affaires c’est à dire l’investir d’une certaine valeur morale.

 Parfois l’éthique ou la morale des affaires arrive à percer en droit positif…

Exemple : La règle traditionnelle du secret des affaires. Cette règle aujourd’hui subit de plus en plus d’assauts au nom de l’objectif de transparence. Ainsi par exemple les organismes financiers ont aujourd’hui un devoir de révélation dans un certains nombre de situations : (argent suspecté de provenir de trafic de drogue).

Dans le même esprit, il y a l’apparition d’une exigence de loyauté :

Exemple : La jurisprudence aujourd’hui exige que la concurrence entre les commerçant soit une concurrence loyale.

Exemple : Dans un contrat d’affaires, il est incontestable que la loyauté prend de l’importance, il y a une exigence de bonne foi. 

Cette loyauté peut même prendre la forme d’un solidarisme contractuel c’est a dire une obligation de prendre en compte les intérêts légitimes et les atteintes à la situation future du co-contractant.

Arrêt du 15 janvier 2002 : un Importateur de voitures contractant avec des concessionnaires et qui avaient exigé un certains nombre d’efforts financiers  de ces concessionnaires pour la raison avancée que la voiture en question était plus difficile à vendre             L’importateur a été condamné car en même temps, il décidait de distribuer de façon généreuse les bénéfices de la société aux associés…

PARTIE I : L’ACTIVITE COMMERCIALE
Titre I : L’objet d’activité commerciale : l’acte de commerce

On peut penser que le droit commercial c’est le droit des opérations commerciales , en réalité cela est discuté, il y a
une controverse quant à l’importance de l’acte commercial en droit commercial.

Est- ce le droit des actes de commerce ? (conception objective) ou le droit des commerçants ( conception subjective) ? voir introduction

En France on est tiraillé entre ces deux conceptions : l’art 1er du Code de Commerce de 1807 définissait le commerçant et ce n’est que beaucoup plus loin qu’intervenait l’acte de commerce. 

Le problème est que la définition de commerçant de l’art 1er était posée  à partir de la notion d’acte de commerce.

«  Le commerçant est celui qui fait se profession habituelle d’accomplir des actes de commerce ».

Depuis le nouveau Code de Commerce il semblerait que les choses soient plus claires et que la conception objective ait triomphée car on a inversé l’ordre des textes 

L’art L 110-1 définit d’abord l’acte de commerce et ce n’est qu’après , à l’art L 121-1 que le commerçant est défini.

Chapitre I : La notion d’acte de commerce.

La doctrine a proposée plusieurs critères de l’acte de commerce :

· Premier r critère  datant du XIX°s : il est mis en évidence par TAHLLER : pour lui l’acte de commerce était un acte d’entreprise ( circulation des richesses).

Cela permet de dire que tout ce qui se situe en haut de la chaîne de production n’est pas acte de commerce et tout ce qui est en bas de la chaîne n’est pas non plus l’acte de commerce, selon lui l’acte de commerce c’est  tout ce qu’il y a entre ces deux extrémités.

C’est une conception un peu étroite du droit commercial qui ne correspond plus aujourd’hui au droit positif.

· deuxième critère XIX°s LYON-CAN et RENAULT (commercialistes) Pour eux l’acte de commerce serait caractérisé par une intention spéculative , c’est à dire que tout acte de commerce serait un acte fait dans le but de réaliser des bénéfices. Cette fois ce critère est trop large car il existe de nombreuses activités orientées vers la recherche de profit mais qui ne sont pas des activités commerciales

Alors finalement , il n’existe pas de critère satisfaisant pour qualifier l’acte de commerce, car ils sont trop nombreux et trop variés , et le code de commerce n’a même pas tenté de donner une définition de l’acte de commerce et se contente de dresser une liste de tous les actes de commerce. Le problème est qu’ avec l’évolution, la liste est vouée à se périmer et à perdre tout son sens.

Malgré tout on va ordonner les actes de commerces.

1er bloc : les actes de commerce par nature , car ils sont toujours commerciaux sans qu’il soit nécessaire de les rattacher à l’activité d’un commerçant.

2eme bloc : les actes de commerce par accessoires : car ils acquièrent la qualité d’acte de commerce pour la raison qu’il sont passés par un commerçant.

Section I : Les actes de commerce par nature
Il y a toujours une nature commercial sans que l’on se soucis de la personne qui l’a passé.

Art L 110-1   L 110-2
Cette liste peut être découpée en trois sous-catégories:

· Les actes commerciaux à raison de leur forme
· Les actes commerciaux a raison de leur objet
· Les actes commerciaux a condition d’être accomplis en entreprise.

  §1 Les actes de commerce par la forme

On ne se soucis pas du fond mais de la forme

A. Les sociétés commerciales 

C’est une catégorie d’acte de commerce par la forme

Art 1845, Cciv qui dispose qu’ont le caractère civil toutes les sociétés auxquelles la loi n’attribue pas un autre caractère a raison de leur forme ,  de leur nature ou de leur objet.

A contrario, une société est commerciale soit selon son objet , soit par sa forme

L’art L210- 1 du code de commerce cite les sociétés qui sont commerciales par la forme indépendamment de leur objet , ce sont :

· Les sociétés par action 

· Les SARL (société à responsabilité limités)

· Les SNC (société en noms collectifs)

· Les SCS (société en commandites simples)

Cette solution procède d’une explication historique. 

Pendant tout le XIX°s il existait une procédure de faillite qui ne pouvait frapper que les commerçants. 

Un jour il y a eu l’affaire du canal de PANAMA , en 1888 qui a été un énorme scandale financier.

La société chargée de creuser, le canal était une société à objet civil : elle est tombée en faillite et comme le droit des faillites ne s’appliquait qu’aux commerçants on a été dans l’impossibilité de rembourser les frais.

La loi de 1893 a donc décidé que les société par actions seraient considérées comme commerciales par leur seule forme.

La plupart des sociétés aujourd’hui sont des sociétés commerciales.

B. La lettre de change

Art L 110-1 Code du Commerce 10°.

Un lettre de charge est un effet de commerce. En pratique les commerçants parlent de traites. C’est un titre de paiement au même titre que le cheque ou le billet à ordre.

L’idée de base est celle de la circulation d’une créance .Une personne (le tireur) donne à son débiteur (le tiré) , l’ordre de payer à une 3 eme personne ( le porteur) une certaine somme à une date déterminée.

Inventée par les marchands italiens de Florence et Gênes à la fin du Moyen Age , cela permet de ne pas faire circuler les espèces. 

Cette traite est toujours considérée commerciale quelle que soit la personne qui l’a émise et quelle que soit sa nature.

§2 Les actes de commerce par l’objet.

Tous ces actes ont un trait commun : Ils sont animés par une intention spéculative.

A. L’achat pour revendre

C’est le prototype de l’acte de commerce L 110-1 1er 

Cet acte suppose un achat c’est à dire une acquisition à titre onéreux .

L’achat en lui même est un acte de commerce mais à condition que cet achat soit fait avec l’intention de revendre concomitante à l’achat.

On en déduit qu’un achat sans intention de revendre n’est pas un acte de commerce mais reste un acte civil.

Le problème est de prouver l’intention .L’intention se prouve par tout moyens .

Pour la jurisprudence , l’intention résulte le plus souvent de la qualité de professionnel de l’acheteur.

« Tout achat, n’importe quel achat et ce quel que soit son objet (meuble ou immeuble) », cela signifie que la spéculation immobilière est une activité commerciale.

En revanche la promotion immobilière reste civile L 110-1 2eme .

La revente ensuite est également un acte de commerce : on en déduit que les ventes qui résultent d’une production ne sont pas commerciales.

De façon générale, on peut dire que toutes les actions de droit incorporel qui peuvent être considérées comme des productions intellectuelles , ne sont pas des actes de commerce et restent régies par le droit  civil.

B. Les opérations d’entreprise 

Art L 110- 1 7eme , l’ opération de courtage, c’est une opération par laquelle, une personne le courtier, rapproche les parties intéressées à la conclusion d’un contrat.

Exemple  : le courtier matrimonial, l’ agent de  joueur de foot.

Le point commun est qu’ils sont tous commerçants même si l’activité en cause est une activité civile.

C. Les opération financières
· Les opérations de banques : Elles font parties des plus anciennes, activités financières Elle sont définies par l’ancienne loi 24/01/1984 qui fait partie du code monétaire et financier , il s’agit de :

· La réception de fond publics

· Les opération de crédit

· La mise a disposition ou la gestion de moyens de paiement.

Tout ceux la  sont des « actes de commerce par l’objet » d’ou il découle que chaque opération même isolée doit être considérée comme un acte commercial.

Elles sont essentiellement effectuées par les établissements de crédit (banques) car elles bénéficient d’un monopole dans l’accomplissement de ces actes.

· Les opérations de bourse : Elles ne sont pas spécifiquement visée par le code mais sont certainement commerciales, en tout cas lorsqu’elles sont réalisées par des spéculateur sen bourse.

En revanche s’agissant du cas particulier qui gère un portefeuille, il semblerait que là la personne ne réalise pas un acte de commerce.

· Les assurances : Elles ne sont pas visées par l’art L 110-1 mais certaines d’entre elles le sont par l’art L 110-2. De façon général les assurances font des actes de commerce.

Les juges semblent établir une distinction entre les assurances classiques à prix fixe et les mutuelles d’assurances qui resteraient civiles n’ayant pas un but de spéculation .

§3 Les actes de commerces en entreprises
Ce sont des actes qui ne sont commerciaux que s’ils ont été fait en entreprise.

L’entreprise est une structure organisée qui permet la répétition des actes. L’art L 110-1 vise certaines hypothèses.

A. L’entreprise de fournitures L 110-1 6°

C’est une activité qui consiste à fournir ou a livrer des services ou des biens pendant un certain temps : cela suppose une durée et une répétition ;

Exemple : Activité de distribution de l’eau , du gaz de l’ électricité. 

Cette catégorie d’entreprises de fournitures peut être très large.

B. L’entreprise de manufacture

C’est un travail de transformation .Une entreprise de produit chimique et de métallurgie par exemple.

La jurisprudence a aujourd’hui une conception plus large de l’entreprise de manufacture, pour les juges , il y a entreprise de manufacture dès le moment ou il y a spéculation sur le travail d’autrui .
Donc, dès l’instant qu’une personne a plusieurs salariés et ne tire pas au moins a titre principal ses revenus du travail personnel et manuel , cette personne est commerçante.

Cela permet d’étendre la champ d’application des entreprises commerçantes.

C. L’entreprise de location de meuble L 110-1 4°

Il faut qu’il s’agisse d’une location de meuble et pas d’immeuble qui reste civil. Le texte dit aussi qu’il faut une entreprise de location de meuble.

D. L’entreprise de transport

Selon le code relèveraient du droit commercial, les entreprises exerçant tout les types de transports.

Le texte vise ici aussi l’entreprise , on pourra exclure certains transports non effectués en entreprise (les taxi).

La jurisprudence considère également que sont commerciales les entreprises qui ressemblent au transport : (entreprise de déménagement , ou de remonte-pente).

E. L’entreprise de commission  L 110-1 5°

La commission est une activité qui consiste à agir pour le compte d’autrui , mais en son propre nom et non au nom d’autrui : exemple l’ entreprise d’investissement.

F. L’agence d’affaire

L’agent d’affaire est celui qui gère les affaires d’autrui  exemple une agence de voyage, de publicité ou encore un agent artistique.

G. Les établissements de spectacles publics

Cela peut viser par exemple les entreprises de théâtre et de spectacles. La cour de cassation à jugé le 9 dec 1965 que la Comédie Française était un établissement de spectacle public, cela concerne également certains cinéma, ou  salle de concerts.

On s’est posé la question de savoir si un club de foot était un établissement de spectacle public ? 

Si le club réalise des actes de commerce ,le tribunal de commerce pouvait être compétent pour la faillite du club.

La jurisprudence, dans les années 80 était assez partagée, aujourd’hui la question se règle par « la commercialité selon  la forme ».

 Tous les clubs sont institués en sociétés commerciales et sont donc commerciaux par la forme.

H. Les établissements de vente à l’encan

Cela désigne les ventes aux enchères.

Section II : Les actes de commerce par accessoire
Cette liste du code de commerces n’est pas figée : on peut imaginer d’autres actes de commerce qui ne figurent pas dans la liste.

C’est l’application de la théorie de l’accessoire. 

Ainsi certains actes civils vont devenir commerciaux lorsqu’ils sont l’accessoire d’une activité commerciale.
· Un acte peut être commercial par accessoire si celui qui le contracte  est commerçant (accessoire subjectif)

· Un acte peut aussi être commercial par accessoire si cet acte est l’accessoire d’un acte qui est lui même commercial ( accessoire objectif).

§1 L’accessoire subjectif

Cet acte devient accessoire pour la raison qu’il est passé par un commerçant. Cela signifie que le droit commercial ne repose pas sur une conception objective de la commercialité 

Ce procédé n’est pas sans limites et ces conditions  d’existence sont appréciés par les tribunaux.

A. Les conditions de l’accessoire subjectif.

1er condition : L’auteur de l’acte doit être commerçant

2eme condition : L’acte doit être en relation avec son commerce

Art L121-1 C COM : « sont commerçant ceux qui exercent des actes de commerce et en font leur profession habituelle. »

L’acte doit se rattacher à l’activité commerciale , cela implique une distinction entre la vie professionnelle du commerçant et la vie privé du commerçant qui ne sera pas soumise au droit commercial.

Exemple : Si un commerçant achète une maison pour sa famille : c’est un acte civil , par contre si le même commerçant achète un local, c’est un acte de commerce.

Le code de commerce à l’art L 521-6 dit « ne sont pas commerciaux les achats fait par un commerçant pour son usage particulier »
Cette règle est également formulée par la jurisprudence : « sont actes de commerce tous les actes fait pas un commerçant pour les besoins de son commerce, ou par une société commercial dans le cadre de son activité ».

B. Les applications de la commercialité par accessoire
La jurisprudence fait application de cette théorie dans tous les cas (contractuels, ou extra- contractuels)

· Les contrats : La jurisprudence dit que tous les contrats passés par un commerçant pour les besoins de son commerce sont commerciaux

· Egalement toutes les obligations qui peuvent résulter d’un délit ou quasi-délit peut aussi être qualifié d’acte de commerce.

Exemple: la Concurrence déloyale , c’est un délit civil , qui est un acte de commerce. Tout dommage du commerçant dans le cadre de son activité sera un acte de commerce.

Cela concerne aussi les obligations légales du commerçant

Exemple : La dette de sécurité sociale d’un commerçant est une dette commerciale.

Il n’y a qu’un type de dette qui pour l’instant reste à l’écart :Ce sont les dettes fiscales qui ne sont pas des actes de commerce.

La jurisprudence pose une présomption de commercialité .Pour les juges tous les actes fait par un commerçant sont présumés être fait pour les besoins de son commerce jusqu'à preuve du contraire.
§2 L’accessoire objectif

Il y a accessoire objectif lorsqu’un acte civil au départ va être considéré comme accessoire à un acte de commerce en raison de son objet propre.

A. Le contrat de cautionnement

Le contrat de cautionnement est le contrat par lequel une personne (caution) s’engage envers un créancier à payer la dette du débiteur de ce créancier si jamais le débiteur ne paye pas le créancier.

C’est un contrat accessoire qui se greffe sur un contrat principal.

Le cautionnement la plupart du temps est un service désintéressé , ce caractère fait que le cautionnement échappe en principe au droit commercial.

Il y a certaines hypothèses ou le cautionnement va devenir commercial :

· Si le cautionnement est souscrit par une banque dans ce cas on va l’analyser comme une opération de banque et cela devient un acte de commerce par nature.
· On peut appliquer l’accessoire subjectif : c’est à dire si la caution est commerçante et qu’elle conclut ce contrat de cautionnement pour les besoins de son activité commerçante. Le contrat de cautionnement devient acte de commerce.

· La jurisprudence admet encore que le cautionnement devienne commercial même si il est passé par un non commerçant , même s’il n’est pas passé par une banque .Dés lors que le cautionnement garantit une dette qui elle est commerciale et que la caution a un intérêt personnel à la réalisation de l’opération principale.

Exemple : Le cautionnement donné par le dirigeant d’une société commerciale pour sa société. Dans ce cas le cautionnement est considéré comme commercial, car on présume que le dirigeant de la société a un intérêt personnel à la réalisation de l’engagement.

B. Les opération relatives a un fond de commerce.

Le fond de commerce est l’ensemble des biens que le commerçant va affecter pour l’exercice de son activité.

Le jurisprudence considère que tous les actes juridiques qui portent sur un fond de commerce deviennent commerciaux alors même qu’ils ne sont pas passés par un commerçant .

Exemple : La personne qui achète un fond de commerce (elle n’est pas encore commerçante ) passe pourtant un acte de commerce. Chambre commerciale 19/06/1972
Exemple : L’engagement ou la dette qui résulterait d’un emprunt fait par un époux destiné a financer l’achat du fond de commerce : la jurisprudence considère que cet engagement là est lui même un acte de commerce .

Encore faut-il que la personne qui emprunte exploite par la suite personnellement le fond de commerce.

C. Les obligations relatives aux sociétés commerciales

Au départ dans le vieux code de commerce l’art 631 était relatif à la compétence des tribunaux de commerce «  les tribunaux de commerce connaissent des contestation entre associés en raison d’une société de commerce. »

En 2001 on a inclus le texte dans le code de l’organisation judiciaire .Cet été l’ordonnance du 8 juin 2006 l’a réinséré dans le code du commerce.

Aujourd’hui cet article énonce «  Les tribunaux de commerces connaissent des contestations relatives aux sociétés commerciales »

Cette modification consacre une jurisprudence de la cour de cassation qui considérait qu’étaient commerciales certaines obligations qui ne liaient pas des associés, à la condition qu’existe un lien étroit entre le litige et la société.

On estime aujourd’hui que lorsque un associé cède ses parts ou ses actions a un tiers , on ne conclu pas automatiquement à la qualification d’acte de commerce.

On ne conclut à cette qualification d’acte de commerce que pour autant que la cession ait une influence sur le fonctionnement de la société «  cession de contrôle ».

Section III : Les actes exclus de la catégorie des actes de commerce.

· Certains actes seront exclut car ils ne rentrent pas dans la liste des actes de commerce par nature art L 110-1 , ce sont alors des actes civils par nature.

· Enfin certains actes étaient dans la liste mais qui y sont sortit en application de la théorie de l’accessoire dans le champ du droit civil : civilité par accessoire.

§1 Les actes civils par nature
C’est une sorte de négatif des actes commerciaux par nature

Certaines activités sont professionnel mais l’objet demeure civil 

A. Activités agricoles

Pourquoi l’activité agricole n’est pas commerciale :

· Souvent l’agriculture ne fait que produire pour vendre donc cela ne rentre pas dans la catégorie des achats pour revendre

· Même si il lui arrive d’acheter , ou de vendre ,  l’agriculteur n’achète pas pour revendre

Plusieurs textes le confirme art L 311-1& du code rural qui définit les activités agricoles et qui précise que ces activités ont un caractère civil.
Art L 721-6 c COM qui exclut de la compétence des tribunaux de commerce les actions intentées contre un propriétaire cultivateur ou vigneron pour la vente de denrées qui proviennent de son cru.

Le problème est que parfois l’agriculteur achète pour revendre

Est- ce qu’il y a dans ce cas acte de commerce ?

Exemple : de l’achat de jeune animaux dans le but de les élever et de les revendre

La jurisprudence a estimé dans un 1er temps que l’activité pouvait devenir commerciale lorsque la plus grande partie des aliments donnés aux animaux n’étaient pas produits par l’exploitant.

Le législateur est intervenu par la loi du 30 décembre 1998 (codifiée dans le code rural) qui a précisé : «  Les activités qui correspondent a l’exploitation d’un site biologique ainsi que les activités exercées par un exploitant agricole sont le prolongement de l’acte de production et sont réputés agricoles donc civiles. »

La loi a détachée la définition de l’activité agricole de toute référence à la production et donc force la qualification , pour que l’activité agricole reste toujours soumise au droit civil.

B. L’activité libérale

C’est une activité de service qui porte sur une prestation intellectuelle pour laquelle la considération de la personne est essentielle et cette activité est rémunérée par des honoraires.

Ces activités sont considérés comme civiles.

D’un côté on peut se dire que l’activité intellectuelle est une sorte de production ( donc ce n’est pas un acte de commerce) mais d’un autre côté on pourrait se dire que l’activité du professionnel libéral s’apparente à une entreprise de fourniture ( donc acte de commerce)

Finalement on explique le caractère civil de l’activité libérale par l’absence d’intention spéculative .

Le professionnel libéral serait  désintéressé ! cela parait assez discutable .

Car une même personne peut cumuler les activités , c’est à dire être à côté de sa profession libérale, un commerçant 

Exemple le chirurgien qui est responsable d’une clinique .

Un autre argument est que les professionnels libéraux glissent peu à peu vers la commercialité .Arrêt 7 nov. 2000 1er chambre civile : libre cessibilité d’une clientèle civile , qui peut être cédée en même temps que le fond d’exercice libéral.

C. L’activité artisanale

C’est a peu prés 1 million d’€ , 2 millions de personnes et 300 métiers , c’est une véritable réalité économique.
Il est interessant de savoir si les règles que l’on applique aux commerçants peuvent s’appliquer aux artisans ? non : l’activité artisanale n’est pas une activité commercial car l’artisan selon le jurisprudence est un travailleur qui vit du produit de son travail personnel et manuel. 

Il ne peut pas être assimilé a un commerçant d’une entreprise de manufacture qui est basé sur la spéculation du travail d’autrui.

Existe –il un chiffre précis au delà duquel le nombre de salariés fait basculer l’artisan dans le monde du commerce ?

Non il n’y a pas de chiffre

Il a été jugé qu’est commerçant celui qui exploite une entreprise de maçonnerie car il fait effectuer ses travaux par des ouvriers compris entre 4 et 7 .

Les artisans peuvent être amenés parfois a faire certains actes de commerce , en particulier des achats pour revendre.

Exemple :  le coiffeur qui vend des shampoings dans son salon de coiffure

Est- ce que son activité devient pour autant une activité commerciale ?

La réponse dépend de l’importance relative du travail fourni et des achats pour revendre.

Si les actes de commerce ne sont fait qu’a titre d’accessoires l’activité reste artisanale .

§2 Les actes civils par accessoire

Cette catégorie c’est le pendant des actes de commerce par accessoire : de la même façon que la règle de l’accessoire commercial va attirer des actes civils , on va avoir certains actes de commerce attirés par les actes civils.

Un acte de commerce qui est effectué pour les besoins d’une profession civil devient acte civil car il est l’accessoire de cette profession .

Ex : le médecin de campagne qui vend des médicaments car il n’y a pas de pharmacie. En principe c’est un acte de commerce par nature : achat pour revendre mais la jurisprudence considère que ces actes sont des actes civils.

Ex : Organisation de spectacle, en particulier l’association. Chambre commerciale 13 Mai 1970 ou la cour a eu a connaître d’un cas particulier :

 Un comité des fêtes qui donnait des bals payant de façon répétée. Cela avait irrité un organisateur concurrent qui s’était plein en justice car en tant que commerçant il était soumis à certaines contraintes auxquelles l’association échappait.

Les juges ont donnés tort au concurrent car ils ont considérés que l’objet essentiel de l’association était civil et les ressources que tirait l’association de l’organisation de bals payant était affecté à la réalisation de cet objet civil.

Le même problème s’est posé pour les club de football : l’organisation de matchs publics ne peut –elle pas être considéré comme une activité civil puisque fait pour les besoins d’un objet civil.

Cour d’appel de Reins  19 fev 1980 avait décidée que l’activité spéculative demeure conforme au caractère désintéressés de l’objet social et nécessaire à la poursuite d’une activité civile dont elle ne constitue que l’accessoire.

Aujourd’hui la question ne se pose plus puisque tous les club de foot sont constitués en sociétés commerciales.

CHAPITRE II : LE REGIME DES ACTES DE COMMERCE

La qualification d’acte de commerce conditionne l’application d’un régime particulier, d’une série de règles particulières qui dérogent que règles et principes de droit civil.

Ces règles pour la plupart sont anciennes et ne sont pratiquement jamais insérées dans un texte mais procède souvent du pouvoir créateur de la jurisprudence commerciale.

Il faut distinguer :

· Hypothèse ou l’acte est commercial à l’égard des deux parties

· Hypothèse plus complexe, ou l’acte ne va être commercial qu’a l’égard d’une seule partie , dans ce cas on parle d’acte mixte.

Section I : Le régime des actes commerciaux à l’égard des deux parties

Lorsque l’acte est commercial à l’égard des deux parties, on va appliquer le régime de la commercialité.

Parfois il suffit qu’il y ait un acte de commerce et cette seule existence suffit à appliquer le régime de la commercialité.

Dans d’autre hypothèses, il faut un élément supplémentaire , c'est-à-dire, il faut que l’acte ait été passé par un commerçant.

§1 Le régime des actes de commerce entre toutes personne.

Dés lors que l’on constate l’existence d’un acte de commerce pour les deux parties, alors s’appliquent certains nombre de règles

A. L’inexécution des contrats

L’acte de commerce peut être un contrat de commerce, Ce contrat à la base obéit aux règles du droit civil mais ce contrat puisqu’il est commercial se voit également appliquer certaines règles propres au droit commercial .Parmi toutes les sanctions applicables par le droit civil , le droit commercial va ajouter de nouvelles sanctions spécifiques , avec toujours la volonté de ne pas détruire le contrat mal exécuté.

Par exemple : on admet la réfaction c’est à dire la possibilité pour le juge de refaire le contrat et en particulier de diminuer le prix en considération de l’inexécution partielle du contrat.

Dans le même esprit , il y a la technique du remplacement : c’est le fait pour l’acheteur qui n’a pas reçu la livraison du bien commandé de pouvoir se les procurer a un autre vendeur aux frais du 1er vendeur défaillant.

Cela existe en droit civil Art 1144 c civ mais de façon très étroite, car il faut l’autorisation du juge , en droit commercial cela se fait sans autorisation du juge.

B. La solidarité 

En droit civil , il n’y a normalement pas solidarité .En droit commercial , il y a une coutume qui présume la solidarité «  présomption de solidarité passive »

C. La prescription 

En droit commercial la prescription est toujours de 10 ans Art L 110-4 ccom .Cela permet aux commerçants de ne pas être contraint de conserver indéfiniment les preuves.

On parle bien de règles applicables entre toutes personnes , c’est à dire la règle vaut pour toutes les obligations entre commerçants mais également les obligations entre commerçant et non commerçant.

Cette prescription s’applique à toutes les obligations ( délictuelle et contractuelle)

D. Le calcul des intérêts

· ce peut être des intérêts légaux , pendant longtemps le taux légal différé selon qu’il s’agisse de matière civile ou commercial , aujourd’hui il n’y a plus de distinction .

· Intérêt conventionnel : ce taux conventionnel est fixé de la même manière e matière civil ou commerciale. La règle est la liberté de fixer le taux sous réserve de ne pas dépasser le taux d’usure.

Il existe une différence qui concerne l’anatocisme , (Dans les obligations portant sur une dette d’argent, nom donné à la capitalisation des intérêts.)
	


Le droit civil à l’art 1154 C civ interdit de faire produire intérêts aux intérêts échus , en tout cas pour une durée inférieure à une année entière. Au delà c’est possible , si les parties l’ont prévues de façon expresse ou si c’est le juge qui le décide

En droit commercial, la capitalisation des intérêts est admise , bien avant un an, la capitalisation des intérêts peut être présumée et c’est ce qui se passe souvent concernant les comptes courants bancaires

La jurisprudence dit « les intérêts dûs sont portés en compte chaque fois que les parties décident d’arrêter les comptes » .Et cela se fait de façon implicite.

E. Les règles de compétence

Le tribunal de droit commun est le TI ou TGI .En droit commercial , il y a une juridiction exceptionnelle : le tribunal de commerce Art L 721-3 C COM qui dispose que les tribunaux de commerces connaissent :

· Des contestations relatives aux engagement entre commerçants

· Des contestations relatives aux société commerciales
· Des contestations relatives aux actes de commerces entre toutes personne.

Il est possible en droit commercial d’échapper non seulement à la compétence du droit commercial mais également de juridiction étatique grâce à des clauses compromissoires qui attribuent compétence à une personne privé «  arbitre » qui va être chargée de trancher le ou les litiges entre les parties.

C’est une dérogation importante au monopole de la justice d’état   et c’est la raison pour laquelle le recours à ce type de clause à été très encadrée par le droit français en particulier jusqu’en 2001.

Il y avait l’art 2061 c civ. qui interdisait les clauses compromissoires sauf disposition législatives contraire .

Mais parmi les dispositions législatives contraire, se trouvait l’ancien art 631 qui disposait que les clauses compromissoires étaient  valables dans tous les cas ou été compétent le tribunal de commerce.

La loi du 15 mai 2001 a modifié l’art 2061 C civ. et la règle est désormais inversée : Principe général de validité des clauses compromissoires , à condition qu’elles soient insérées dans un contrat conclut a raison d’une activité professionnelle.

§2 Le régime des actes de commerce entre commerçants

A. Les règles de preuves
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Elles différent radicalement des règles de preuves en droit civil .

En droit commercial pas besoin d’écrit , l’art L110-3 c COM ( ancien art 109) dispose : «  a l’égard des commerçants , les actes de commerces peuvent se prouver par tout moyens à moins qu’il n’en soit disposé autrement par la loi.

On peut donc utiliser un écrit , mais surtout , on peut prouver par témoignages, par des présomptions, il y a une grande possibilité d’apport de la preuve.

Exemple : Le cautionnement : Ce contrat est normalement soumis au droit civil Art 1326 C civ. [image: image5.jpg]


Mais parfois , il peut devenir commercial (voir cour) , il peut donc par exception être soumis à la liberté de preuve , si le cautionnement est commercial et souscrit par un commerçant .

Concernant le cas du cautionnement souscrit par le dirigeant d’une société , ce cautionnement est généralement considéré comme commercial (accessoire objectif) mais le dirigeant de la société commerciale lui n’est pas commerçant .Ce cautionnement là reste régit par les règles du Code Civil.

En jurisprudence , pour ce type de cautionnement donné par une caution avertie, il est traité presque comme si le régime de liberté de preuve s’appliquait.

Normalement il faut un écrit .En droit civil, si l’écrit n’est pas complet , on a un commencement de preuve par écrit. Pour que cela vaille preuve, il faut compléter ce commencement de preuve par des éléments extérieurs (témoignage, présomption …) 

Pour le cautionnement du dirigeant, qui est soumis au droit civil , la Cour de Cassation accepte de considérer que la seule qualité de dirigeant suffit à constituer l’élément extérieure qui complète le commencement de preuve par écrit.
Puisque la seule qualité de dirigeant suffit c’est quasiment comme si la preuve était libre.

Toute cette présentation était vrai jusqu’en 2003. Depuis 2003 une loi la loi DUTREIL du 1er août 2003, cette loi a très largement chamboulée le droit du cautionnement tel qu’il existait dans le code civil et de nouvelles règles sont maintenant insérées dans le Code de la Consommation . 

Ces nouvelles règles  s’appliquent a tous les cautionnements  conclus entre une caution personne physique et un créancier professionnel. 

Dans ces situations les règles du Code Civil laisse place à un véritable formalisme .

On est désormais dans un système plus rigoureux qu’avant car la caution , personne physique peut être un dirigeant, il peut donc bénéficier de ce nouveau formalisme requis à peine de nullité.

En matière commerciale , la règle reste la liberté de preuve art L 110-3 sauf si la loi prévoit autrement .On réserve l’application de règles spéciales par exemple :

· Les contrats de vente de fond de commerce : ici pour prouver le contrat de vente il n’y aura pas la liberté de preuve

· Les contrats de société idem

· Les contrats de nantissement du fond de commerce.

A. Les clauses attributives de compétences

Ce sont des clauses prévues dans les contrats qui permettent de déroger aux règles habituelles de compétence juridictionnelle .

Elles bénéficient en droit commercial d’une grande faveur.

· Les clauses qui vises a déroger aux règles de compétence d’attribution :

Exemple pour attribuer la compétence au tribunal de commerce alors que le TGI est normalement compétent et vice versa, cela n’est possible que concernant des actes de commerce entre commerçants ce qui signifie que ce type de clauses est nul si elle est passée entre non commerçants.

· Les clauses attributives de compétence territoriales 

En droit civil ces clauses ne sont pas admises ; en droit commercial en revanche ces clauses sont admises en application d’un texte qui n’est pas dans le code de commerce mais dans le NCPC (nouveau code de procédure civile) Art 48

Cet article énonce la validité de la clause attributive de compétence territoriale lorsqu’elle est contenue dans un acte de commerce effectué entre commerçants.

Section II : Le régime des actes de commerce à l’égard d’une seule partie.

Tous les actes de commerce ne sont pas forcement commerciaux pour les deux parties. Certains actes de commerce sont commerciaux pour une partie et civils pour l’autre. 

Exemple : un Acte passé entre un commerçant et un non commerçant. 

La théorie de l’accessoire va faire que la plupart des actes passés par le commerçant seront commerciaux et la plupart des actes passés par le non commerçant seront civils.

Autre hypothèse : un acte conclu par deux commerçants mais pour un des commerçants ,il s’agit d’un achat pour ses besoins familiaux et l’autre dans le cadre de son activité professionnelle.

Ces types d’actes sont appelés actes mixtes.

La question est de savoir quel est le régime juridique qui doit s’appliquer ? Le principe est celui de la distributivité des règles.

§1 Le principe de distributivité des règles

On va appliquer le régime de la commercialité à l’égard de la partie pour qui l’acte est commercial et le régime civil à la partie pour lequel l’acte reste civil.

Ce principe de distributivité est assortie d’une option au bénéfice du contractant civil. 

En effet il a une possibilité de choix c’est à dire si il le veut , il peut opter pour les règles du droit commercial.

Exemple : La preuve du contrat : on sait qu’un acte de commerce se prouve librement pour l’acte du commerçant alors que l’écrit est exigé en civil. 

En cas d’acte mixte, le commerçant va devoir prouver selon les règles du droit civil alors que le non commerçant bénéficiera de l’option  soit de prouver selon les règles du droit commercial (liberté de preuve ) soit de rester sur le mode de preuve civile (écrit exigé).

Exemple : le cautionnement souscrit par un dirigeant. Le dirigeant n’est pas commerçant, et il va s’engager envers une banque qui elle est commerçant .

La dette de la société vis a vis de la banque est commerciale. Dans cette hypothèse le dirigeant non commerçant va pouvoir prouver librement cet acte de commerce à l’égard de la Banque. En revanche la banque commerçante va devoir prouver selon les règles du code civil Art 1326 ce qui est un acte de commerce , mais à l’égard d’un non commerçant.

On peut s’interroger sur le sort des clauses éventuelles qui attribueraient compétence dans les contrat au tribunal de commerce.

Cette question sera réglée par le principe de distributivité , c’est à dire qu’elle sera opposable au commerçant pour qui l’acte est commercial , en revanche elle sera inopposable à l’autre partie qui elle pourra toujours agir devant le juge civil.

§2 Les exception au principe de distributivité

De façon exceptionnelle, on va appliquer à l’acte mixte un régime unique (civil ou commercial) ou même le droit de la consommation .

A. L’application du droit civil

Par exemple : Les clauses attributives de compétences territoriales : Elles ne sont valables que dans un acte de commerce et entre commerçants art 48 NCPC à contrario, si l’acte est mixte , ce sera le seul droit civil qui va s’appliquer , qui n’admet pas les clauses attributives de compétences territoriale.

Concernant Les actes mixtes avec clause compromissoire , entre un commerçant et un non commerçant. Pendant très longtemps la jurisprudence a estimé que la clause été frappée de nullité. Il y a eu une réforme en 2001 de l’art 2061 C civ qui a modifié les choses en concluant que les clauses compromissoires sont valables dés lors qu’elles sont conclues entre professionnels.

Désormais la clause compromissoire sera valable même si l’acte est mixte au sens du droit commercial.

En revanche si il y a un acte mixte conclu entre un professionnel commerçant et un non professionnel, alors cet acte ne pourra toujours pas contenir de clause compromissoire.

B. L’application du droit commercial

Parfois, on applique lors d’un acte mixte le droit commercial pour toutes les parties

Exemple : pour La prescription : [image: image6.jpg]


La prescription de droit commun est de 30 ans ( droit civil )
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       La prescription du droit commercial est de 10 ans
Pour un acte mixte c’est le droit commercial qui l’emporte , ce qui signifie qu’elle peut être invoquée aussi bien par le commerçant que par le non commerçant.

Affaire 29/04/1997 : une Banque soutenait que le notaire avait engagé sa responsabilité. La cour d’appel avait estimé que la prescription avait joué ( 10 ans) ancien art 189 bis Code de Commerce. La Banque essaye d’invoquer la prescription de 30 ans .La Cour de Cassation a estimé que l’art 189 bis ne distingue pas selon le caractère civil ou commercial des obligations qu’il vise La cour de cassation confirme la décision des juges du fond.

Cette solution est assez logique car si on applique le principe de distributivité, cela aurait permis de libérer les commerçants de leurs dettes plus rapidement que les non commerçants , or l’idée est de protéger le non commerçant.

Cela est logique également car en retenant ( 10 ans) on se conforme au  mouvement général du droit qui veut que les prescriptions se raccourcissent.

C. Application du droit de la consommation à un acte mixte.

De plus en plus notre Droit efface l’opposition commerçant/ non commerçant au profit de l’opposition professionnel/ non professionnel.

Il en résulte que toutes les stipulations déséquilibrées prévues dans de nombreux contrats que l’on peut qualifier d’actes mixte car conclus entre des commerçants (professionnels ) et non commerçants ( non professionnels).

Ces stipulations peuvent être éliminées sur le fondement du droit de la consommation , et en partie sur le fondement des clauses abusives ( déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties).

Comme pour le cas de l’activité commerciale, le juge a tendance a avoir une appréciation compréhensive de l’activité professionnelle.

Par exemple : dans le cadre d’une activité commerciale future , le juge n’hésite pas a dire que c’est déjà du droit commercial.

En matière d’activité professionnelle c’est la même chose. La Cour de Cassation estime que celui qui passe un contrat destiné a lui permettre d’exercer une activité professionnel future doit être traité comme un professionnel.

TITRE II : LE CADRE DE L’ACTIVITE COMMERCIALE

CHAPITRE I : LES STRUCTURES DE L’ACTIVITE COMMERCIALE.

La société commerciale est organisée autour de structures qui lui sont propres.

On va parler des structures juridictionnelles car elles ont une grande influence sur le Droit commercial.

Les litiges entre commerçant présentent certaines caractéristiques (rapidité, discrétion , aspect international) Ces litiges opposent des entreprises qui malgré le litige continuent d’avoir des relations d’affaire .

Ainsi le juge en matière commerciale à la différence de son homologue civil va davantage se soucier de préparer l’avenir plutôt que de liquider le passé.

Tous ces particularismes expliquent qu’en matière commerciale les litiges ne se règlent pas de la même façon qu’ailleurs , c’est l’originalité de la justice commerciale.

Cela se traduit d’abord par le fait que les litiges commerciaux sont portés en 1er instance devant des juridictions spécialisées : Les tribunaux de commerces qui sont des commerçants. Cela est déterminant pour expliquer la spécificité du droit commercial.

La seconde originalité tient au rôle important de l’arbitrage qui est souvent préférée à la justice étatique. L’arbitrage parait bien adaptée aux spécificités du droit commercial.

Section I : Les Tribunaux de Commerce

C’est un héritage  de l’Ancien Régime , ils ont survécu à la Révolution car ils ont des qualités :

· Les juges sont des commerçants, il est évident qu’ils ont une connaissance de la vie des affaires et des usages de commerce supérieure aux magistrats professionnels.

Pour les justiciables commerçants, le fait d’être jugé par un commerçant est un gage de légitimité supplémentaire.

· La procédure est plus rapide et moins coûteuse que devant le TGI.

Mais ils ont également des défauts  et ils sont de plus en plus critiqués :

· Le fait que les magistrats soit des commerçants peut être critiquable car en effet ils connaissent la pratique mais maîtrisent-ils toutes les lois et règlements prévus ?

· On critique également l’organisation des tribunaux de commerce, qui n’est pas faite pour garantir l’impartialité des juges car une proximité se crée entre le juge et le justiciable. 

· Il y a un esprit corporatiste qui peut mettre en doute l’impartialité.

· Enfin certains soutiennent que l’organisation des tribunaux de commerce n’est pas très rationnelle. Ils seraient trop nombreux et fonctionneraient avec des moyens très insuffisants . 

· On dit aussi que dans de nombreux pays étrangers les tribunaux de commerce n’existent pas .

La question de pose de la suppression des tribunaux de commerce.

Un projet de réforme du 17- 18 juillet 2000 tendait à remédier aux principaux inconvénients et à introduire la mixité au sein des tribunaux (moitié commerçants moitié juges professionnels)  « L’échevinage » cela a été également envisagé au stade de l’appel : le projet a été suspendu……

§1 L’organisation des tribunaux de commerce

A. L’organisation géographique

Il n’y a jamais eu en France de découpage territorial mathématique .Il en existe 191 ce qui est pas mal. Il se peut qu’un tribunal de commerce n’existe pas dans ce cas c’est le TGI normalement compétent qui statuera à la place du tribunal de commerce.

B. L’organisation humaine

Qui sont les juges ? Ce sont les commerçants élus pour une durée de 2 ans ; ils peuvent se faire réélire pour 4 ans.

Ce sont des élections faites par un collège d’électeurs composé de délégués consulaires , des membres des tribunaux de commerce et des anciens membres qui ont demandés à être inscrits sur les listes.

On retrouve ce particularisme en droit du travail , pour les conseil des prud’hommes.

La fonction est gratuite mais c’est assez glorifiant

Il n’y a pas de juge professionnel mais il y a des magistrats à travers la présence du Parquet : Le ministère public. Ce Parquet est de plus en plus influent en droit commercial.

Parmi tous les inconvénients, il est important de préciser que l’assistance de l’avocat n’est pas obligatoire.
§2 La compétence des tribunaux de commerce

A. La compétence d’attribution

Le principe est que le Tribunal de droit commun est le TGI , pour attribuer compétence à un autre tribunal, il faut un texte.

Pour les tribunaux de commerce c’est l’art L 721-3 C com. qui était avant l’art L 411-4 du code de l’organisation judiciaire et l’ancien art 631 de l’ancien code de commerce.

Ce texte donne compétence au Tribunal de Commerce :

· pour les contestations entre commerçants

· pour les contestations relatives à des sociétés commerciales
· pour les contestations relatives aux actes de commerce entre toutes personnes
A cause de la mauvaise rédaction de plusieurs textes législatifs il y a eu des confusions.

Au moment de la re codification , on s’est aperçu que l’ordonnance de codification ne contenait pas l’art 631 car au cours d’une réforme du code de l’organisation judiciaire, on avait aboli le texte sans que l’on s’en aperçoive. C’est le « Canard Enchaîné » qui s’en est aperçu !

La loi du 15/05/2001 a ressuscité l’art 631 et l’a inscrit dans le COJ à l’art L 411-4.

Mais que faire des décisions rendues par les tribunaux de commerce qui n’étaient pas légalement compétents. ?

Finalement les procédures irrégulières ont été rétrospectivement validées.

L’ordonnance du 8/06/06 a réintégré l’art L 411-4 dans le Code de Commerce à l’art L 721-3 .
· Contestations entre commerçants : Il n’y a aucune difficulté particulière.

Il existe certains textes qui donnent exceptionnellement compétence à un autre tribunal (le TGI) alors même que le litige met en cause deux commerçants.

· Contestation relative à des sociétés de commerce : Cela vise :

· Les litiges entre associés

· Les litiges qui concernent les dirigeants des sociétés

· Les litiges relatifs à certaines cession de droits sociaux

· Les actes de commerces entre toutes personnes
Ex : La lettre de change , ou le litige relatif au cautionnement ;

B. La compétence territoriale

Le principe général de procédure : est compétent en principe le tribunal du lieu ou demeure le défendeur .Il existe des dérogations a cette règle :

· En matière contractuelle : litige qui porte sur un contrat. Le demandeur pourra si il le désire assigné au tribunal du lieu de livraison de la chose  et si le contrat ne met pas en cause une chose, il pourra saisir le tribunal du lieu d’exécution de la prestation de service .

Concernant les dérogations, l’art 48 permet des dérogations contractuelles mais uniquement entre commerçants.

§3 Le fonctionnement du tribunal de commerce

· La procédure est publique

· La procédure est orale
· La procédure est contradictoire
La procédure est plus simple, plus rapide, et moins onéreuse (car il n’y a pas besoin d’avocat) qu’en civil.

Section II : L’arbitrage.

Les tribunaux de commerce connaîtront :

1° des contestations relatives aux engagements et transactions entre négociants, marchands et banquiers ;
2° des contestations entre associés, pour raison d'une société de commerce ; 
3° de celles relatives aux actes de commerce entre toutes personnes;

Toutefois, les parties pourront, au moment où elles contractent, convenir de soumettre à des arbitres les contestations ci-dessus énumérées, lorsqu'elles viendront à se produire. 

Sous réserve des compétences des juridictions disciplinaires et nonobstant toute disposition contraire, les tribunaux civils sont seuls compétents pour connaître des actions en justice dans lesquelles l'une des parties est une société constituée conformément à la loi n. 90- 1258 du 31 décembre 1990 relative à l'exercice sous forme de sociétés des professions libérales soumises à un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé ainsi que des contestations survenant entre les associés d'une telle société.

Néanmoins, les associés pourront convenir, dans les statuts, de soumettre à des arbitres les contestations qui surviendraient entre eux pour raison de leur société
On a  donc recours  dans l’arbitrage a un juge privé : c’est une personne privée choisie pour ses compétences. 

C’est un mode très utilisé en droit commercial et en droit des affaires.

Pourquoi un tel succès ?:

· D’abord l’arbitrage bénéficie d’une validité de principe dans la vie commerciale. L’art L 721-3 du code de commerce ancre ce principe de validité en disant que les clauses compromissoires sont valables dans tous les cas ou les tribunaux de commerce sont compétents :

Exemple : Dans les actes de commerces entre toutes personnes
· Autres raisons de ce succès : ce sont tous les avantages offerts par ce type de justice :

· Rapidité : les arbitres sont tenus de statuer dans un délai de 6 mois.

· La qualité de la procédure : l’arbitre sera généralement quelqu’un choisi pour ses qualités spécialisées dans la matière.

· Grande discrétion de l’arbitrage : alors qu’un jugement doit être public, l’arbitrage est confidentiel

· L’arbitrage bénéficie d’une très grande souplesse : les parties peuvent demander à l’arbitre de statuer non pas en droit mais « comme amiable compositeur »  c’est à dire de prendre en compte l’équité.
L’arbitrage a également des inconvénients :

· son coût : L’arbitrage est cher , car la personne qui va trancher le litige est une personne privée qui va se faire payer, c’est donc une justice de luxe.

· La rapidité : La justice rendue ici risque d’être un peu trop expéditive. Le risque est que l’arbitre néglige certains droits fondamentaux. 

Si une sentence arbitrale méconnaît certaines règles fondamentales du NCPC elle peut être annulée.

§1 Le domaine de l’arbitrage

L’arbitrage est un mode alternatif de règlement des conflits (MARC) c’est une autre voie que la justice étatique.

Ce n’est pas le seul MARC : il y :

· La conciliation : c’est un MARC qui consiste a faire appel a un tiers : le «conciliateur », ce tiers va avoir pour mission de rapprocher les parties, de faciliter la négociation .

· La médiation : c’est un MARC qui fait appel a une tiers : « Le médiateur » qui sera chargé de proposer des solutions aux parties.

Qu’est ce qui différencie ces deux institutions de l’arbitrage ?

La différence essentielle est la force obligatoire de la solution donnée par le tiers, l’arbitre va imposer la solution, ce qui n’est pas le cas de la proposition faite par le conciliateur ou le médiateur.

Certains ont soutenus que les clauses de conciliation, médiation inscrites dans les contrats n’étaient pas obligatoires et qu’en cas de litige ont pouvait s’adresser directement au juge étatique.

La 1er chambre civile de la cour de Cassation  a approuvé cette solution mais une autre vision des choses a  affirmé que même si la décision , négociation, conciliation n’est pas obligatoire, , elles sont inscrites dans le contrat et il est donc obligatoire de la mettre en œuvre . Cette solution a été soutenue par la 2° chambre civile de la cour de Cassation .

La chambre mixte par un arrêt du 14 février 2003 a tranché le conflit dans le sens de l’efficacité de la clause. « La clause d’un contrat qui institue une procédure de conciliation obligatoire et préalable à la saisie du juge est licite et elle constitue donc une fin de non recevoir au sens de la procédure civile  au sens de l’art 122 du CPC. »
Cette clause est licite car il n’y a pas privation du droit au juge .

Cette clause constitue une fin de non recevoir c’est à dire qu’une éventuelle demande en justice serait refusée.

L’arrêt précise qu’il s’agit d’une fin de non recevoir qui n’est  pas d’ordre public c’est à dire le juge ne peut pas la soulever d’office, il faut que les parties invoquent cette fin de non recevoir devant lui.

Cet arrêt apporte une dernière précision, elle a fait en sorte d’éviter que la conciliation ou médiation dégénère en manœuvre dilatoire (c’est à dire se soumettre à la négociation uniquement pour faire traîner les choses en espérant une prescription d’action en justice ) En effet , il y a suspension de la prescription pendant la médiation ou la conciliation .

§2 La convention d’arbitrage

C’est le mode normal de saisine de l’arbitre

A. Les différentes sortes de conventions d’arbitrage

Il y a accord des parties par lequel celles-ci décident de saisir un arbitre en cas de désaccord ;

Cet accord peut prendre deux forme :

a) Il peut prendre la forme d’une clause compromissoire : C’est la convention par laquelle les parties a un contrat donné s’engagent  a soumettre à l’arbitrage les litiges qui pourraient naître dans l’exécution du contrat.

Des conditions de validité se trouvent à la fois dans le code civil et dans le NCPC

L’ Art 2061 c civ., qui pose le principe de validité des clauses compromissoires dans les contrats conclu a raison d’une activité professionnelle.

Dans le NCPC ont trouve d’autres conditions de validité pour les clauses compromissoires :

· L’exigence d’un écrit à peine de nullité Art 1443 NCPC : il faut un écrit car c’est une convention très dangereuse car elle exclut le recours au juge étatique . Il faut donc un contrat solennel.

Il est possible que la clause tout en étant écrite ne soit pas stipulée dans le contrat mais dans un document annexe au contrat. Il s’agit alors de « clauses compromissoires par référence » car le contrat de base se réfère a une clause dans un contrat annexe. Ces clauses sont tout à fait valables.

· La clause doit absolument désigner l’arbitre , ou si elle ne le désigne pas elle doit au moins prévoir les conditions de désignation d e l’arbitre . L’identité de l’arbitre doit donc être au moins déterminable.

· Principe de l’autonomie de la clause compromissoire : La clause est autonome par rapport au contrat qui la renferme , c’est une véritable convention dans la convention . 
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Cette autonomie a d’importantes conséquences car tous vices qui pourraient affecter le contrat principal ne rejaillissent pas sur la clause compromissoire. 

Ainsi les parties pourront toujours faire trancher leur différents par l’arbitre.

Cette autonomie est une création de la jurisprudence . La Cour de Cassation  a consacrée expressément cette autonomie dans un arrêt de la 2eme chambre  civile du  avril 2002 et par la chambre commerciale 9 avril 2002
La jurisprudence dit également que la clause compromissoire doit être considérée comme un accessoire du contrat principal lorsque le rapport du droit principal circule.

Exemple : Si le contrat de vente est cédé , la jurisprudence considère que la clause compromissoire circule elle également.

Il y a donc une contradiction , car la clause est autonome d’un côté et simple accessoire d’un autre côté.

b) Le compromis

Il ne faut pas mélanger le compromis en matière de promesse de vente et la clause compromissoire.

Tandis que la clause compromissoire est stipulée avant la naissance de l’éventuel litige déjà en soumettant celui-ci à l’arbitrage, le compromis est une renonciation à la justice étatique en pleine connaissance de cause .

Ainsi le compromis n’est pas soumis a des règles aussi contraignantes que les clauses compromissoires.

Ici le compromis est permis a tout le monde même entre non professionnels ; il n’y a plus de restriction .

Il y a tout de même une exigence : Le code civil exige que la matière sur laquelle porte le litige soit une matière arbitrable.

Cette exigence concerne le compromis mais également la clause compromissoire selon les Art 2059, 2060 du c civ. L’article dispose qu’on ne peut avoir recours à l’arbitrage que dans les matières dont les parties ont une libre disposition de leur droit. 
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L’art 2060 souligne qu’on ne peut pas avoir d’arbitrage :

· sur les questions d’Etat, et de capacité des personnes

· ni sur les questions de divorce

· ou sur les questions qui intéressent les collectivités publiques 

Plus généralement , on ne peut pas arbitrer dans toutes les matières qui intéressent l’ordre public (par exemple les  faillites, les baux commerciaux, les pratiques anti concurrentielles).

Le compromis est plus rare que la clause compromissoire car les parties sont en conflit et il est donc difficile de se mettre d’accord sur le principe du compromis 

B. Les effets des conventions d’arbitrage

La conséquence essentielle est que lorsque l’on signe la convention d’arbitrage, on renonce a porter le litige devant la justice étatique. Cela signifie :

· Le juge étatique à partir de ce moment est incompétent et si les parties saisissent le juge étatique , il doit se reconnaître incompétent .

Il y a un cas  ou il pourra se déclarer compétent : c’est le cas ou la convention d’arbitrage est manifestement nulle , dans ce cas là , le juge peut se déclarer compétent.

· lorsqu’une des parties conteste devant l’arbitre le pouvoir juridictionnel de cet arbitre, c’est l’arbitre lui même qui sera compétent pour dire s’ il est compétent ou non: c’est le principe de compétence/compétence

Il y a une seule limite posée par la jurisprudence : Les tribunaux admettent qu’une convention d’arbitrage n’empêche pas de saisir le juge des référés.

§3 La procédure d’arbitrage

A. La constitution du tribunal arbitral

Le demandeur va désigner un arbitre, le défendeur, va désigner un arbitre , et les deux arbitres choisissent a leur tour un  troisième arbitre ;

Une seule exigence est qu’il faut qu’il y ait un nombre impair d’arbitres.

Si il y a un problème ou une difficulté de constitution , ont demande  l’aide du juge étatique , le président du TGI désignera  alors l’arbitre ou les arbitres ;

On peut également désigner dans la convention arbitrale des institutions arbitrales : la CAC chambre arbitrale de commerce.

Il est possible de récuser un arbitre , si il y a un doute sur l’impartialité de l’arbitre, c’est l’arbitre lui même qui doit loyalement en informer les parties ;

B. L’instance arbitrale

a) Le déroulement de l’instance

Puisque l’origine de l’arbitrage est la volonté des parties, la règle est la liberté. Les parties peuvent dispenser l’arbitre de tout formalisme sous la réserve qu’il respecte les principes directeurs du procès (principe du contradictoire, liberté de la défense etc.….)

L’arbitre doit statuer dans un délais de 6 mois a compter du jour ou le tribunal a été constitué.

b) Le dénouement

C’est le prononcé de la sentence arbitrale, c’est à dire sa décision. 

La sentence doit contenir un certain nombre de mentions et surtout la sentence doit être motivée.

L’arbitre tranche le litige : Le NCPC énonce que l’arbitre  tranche le litige conformément aux règles de droit sauf a ce que dans la convention d’arbitrage, les parties lui aient conférées mission de statuer comme amiable compositeur.

Cela signifie que l’arbitre peut au nom de l’équité écarter la règle de droit .

Que ce passe-il si l’arbitre chargé de juger en amiable compositeur n’a pas envi de se référer à l’équité et de se conformer au droit ? La question a été posée à la Cour de Cassation qui a estimée que l’arbitre pouvait « trancher conformément au droit mais à la condition de dire que cette solution est conforme à l’équité. »

L’effet principal de la sentence de l’arbitre est de dessaisir l’arbitre et d’être obligatoire comme une décision de justice ; d’ailleurs, on considère que la sentence arbitrale a autorité de chose jugée à la nuance que la justice est rendue ici par quelqu’un qui ne représente pas l’état ; pour cette raison, la décision de l’arbitre n’est pas susceptible d’exécution forcée.

Si une des parties refuse d’exécuter la sentence, on aura recours au juge d’état qui prononcera l’Exequatur, qui fera que la sentence soit dotée de la force obligatoire.

Le juge va opérer un contrôle sur la sentence mais ce contrôle sera très restreint, il ne pourra pas modifier la sentence. Il pourra refuser l’Exequatur dans des cas exceptionnels de violation de l’ordre public.

C. Les voies de recours

Peut-on contester le jugement de l’arbitre ?

Il est possible de faire appel mais si l’appel devenait systématique l’arbitrage perdrait tout intérêt , c’est la raison pour laquelle, on admet que les parties dans la convention d’arbitrage doivent renoncer à faire appel.
Cela étant, même si on a renoncé à l’appel, le NCPC donne des possibilités pour faire un recours en annulation de la sentence. 

Les cas sont assez marginaux, il y a 6 cas qui reposent sur l’idée d’un vice très grave qui frapperait la sentence (constitution irrégulière du tribunal, absence de motivation de la sentence….)

Puisque l’affaire a déjà été jugé le contrôle de la motivation ne peut pas être un contrôle sur la substance de la motivation mais uniquement un contrôle formel de la sentence.
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L’extension de la clause d’arbitrage au tiers bénéficiaire de la stipulation pour autrui
A propos de Cass. 1 ère Civ., 11 juillet 2006 [1] : 
La stipulation pour autrui prévue à l’article 1121 du code civil est un contrat par lequel une personne, le stipulant, obtient d’une autre personne, le promettant, qu’elle s’engage envers une troisième personne, le bénéficiaire. Ce contrat a pour objet de créer au profit d’un tiers un droit comme dans le cas de l’assurance vie. La naissance du droit au profit du tiers ne nécessite pas le consentement de ce dernier. Les effets de la clause d’arbitrage insérée dans le contrat entre stipulant et promettant sont- ils étendus au tiers bénéficiaire ?
A propos d’un contrat contenant une clause d’arbitrage selon lequel un promettant s’engage envers le stipulant de céder un certain nombre d’actions d’une société à un tiers bénéficiaire. Le promettant avait transféré lesdits parts sociaux au bénéficiaire qui n’a pas réglé le prix de la cession. Le promettant saisit alors le tribunal et le bénéficiaire soulève l’exception d’incompétence du tribunal en application de la clause d’arbitrage. Dans un arrêt du 4 juin 1985[2], la chambre commerciale de la cour de cassation affirme, sous le visa de l’article 1165 du code civil[3], que le bénéficiaire d’une stipulation pour autrui n’est pas fondé pour se prévaloir de la clause compromissoire liant uniquement le stipulant et le promettant. La cour refuse donc d’étendre l’effet de la clause d’arbitrage au tiers bénéficiaire de la stipulation pour autrui.
Il convient tout de même de préciser qu’en l’espèce, le bénéficiaire lui-même a invoqué l’application de la clause d’arbitrage, il a donc implicitement consenti à l’arbitrage. Le consentement du promettant à l’arbitrage ne faisant pas de doute et l’arbitrage étant par nature consensuel, rien n’empêche dans ce cas l’application de la clause d’arbitrage. La situation serait différente si le promettant opposait au tiers bénéficiaire la clause d’arbitrage. En effet, le consentement du bénéficiaire n’est pas nécessaire pour créer un droit à son profit, mais l’arbitrage implique une renonciation aux juridictions étatiques naturellement compétentes et le bénéficiaire ne peut être tenu de recourir à l’arbitrage sans son consentement.
Toutefois, dans un arrêt récent du 11 juillet 2006, la première chambre civile admet l’extension de la clause d’arbitrage au tiers bénéficiaire de la stipulation pour autrui sans rechercher sans consentement. 
En l’espèce, dans le cadre d’une convention de cession d’une partie du capital d’une société, le cédant souscrit au bénéfice de la société une garantie du passif, comportant une clause compromissoire et la banque se porte caution solidaire de celui- ci pour ses engagements découlant de la garantie du passif. La société assigne le cédant et la banque devant le tribunal de commerce en paiement de la garantie du passif. Cette société bénéficiant de la stipulation pour autrui, les défendeurs lui opposent la clause compromissoire. 
La cour d’appel de Lyon précise que la banque et la société sont des tiers à la clause d’arbitrage figurant dans la convention signée par le cédant et le cessionnaire, pour déduire que la convention d’arbitrage n’est opposable ni à la banque ni à la société.
La haute juridiction sanctionne la cour d’appel. Elle affirme que « la clause d’arbitrage contenue dans le contrat liant le stipulant au promettant peut être invoqué par et contre le tiers bénéficiaire d’une stipulation pour autrui ».
La cour étend l’effet obligatoire de la convention d’arbitrage au tiers bénéficiaire de la stipulation pour autrui. Elle met à sa charge l’obligation de recourir à l’arbitrage et le soustrait aux juridictions étatiques naturellement compétentes sans rechercher son consentement. Le tiers bénéficiaire de la stipulation pour autrui se voit donc naître à son égard non seulement des droits mais aussi des obligations. Au nom de l’efficacité de la convention d’arbitrage, le principe selon lequel nul ne peut être obligé sans son consentement est remis en question. Cette solution qui marginalise en quelque sorte le consentement du tiers afin de lui opposer la convention d’arbitrage réussira t’elle à aligner la chambre commerciale ?
Nadine ABDALLAH - Doctorante en droit des affaires - Centre de Droit Economique - Université Paul Cézanne, Aix- Marseille III
--------------------------------------------------------------------------------
[1] Cass. 1ère Civ., 11 juill. 2006, Gaz. Pal., dim. 8 oct.- mar. 10 oct., 2006, 18. 
[2] Cass. Com. 4 juin 1985, Bull. Civ., IV, n°78, Rev. Arb., 1987, 139.
[3] Cet art. pose le principe de l’effet relatif des conventions.

CHAPITRE II : LES LIBERTE ENCADRANT L’ACTIVITE COMMERCIALE

Section I : La liberté du commerce et de l’industrie ;

§1 Le principe même de la liberté du commerce et de l’industrie.

Ce principe a été formé , il y a très longtemps , il date de la Révolution et c’est une réaction aux corporations d’Ancien Régime .

Tout repose sur la Loi des 2-17 mars 1791 appelé décret d’Allarde. 

Le décret d’Allarde supprime les corporations, introduisant un changement radical dans l’économie et l’organisation du travail. Les corporations étaient des regroupements de personnes exerçant le même métier. Cette structure née au Moyen-Âge permettait à un corps de métiers d’exercer un monopole par secteur, souvent par ville, et d’avoir un certain poids politique. Mais elle subissait depuis le début du siècle la concurrence avec un modèle industriel capitaliste reposant sur la libre concurrence. Renforcée par la loi Le Chapelier, ce décret permet ainsi de modifier l’économie ainsi que le statut de l’employé. Mais la loi Le Chapelier sera aussi l’occasion d’interdire le droit de grève.
Ce texte est encore aujourd’hui en vigueur même s’il ne figure pas en tant que tel dans le code de commerce.

Cette loi de 1791 précise « qu’il sera libre à toute personne de faire tel négoce ou d’exercer telle profession , art ou métier, qu’elle trouvera bon ».

Le Conseil Constitutionnel l’a érigé en principe comme valeur constitutionnelle depuis la décision de 1982.

Cette liberté figure dans la Charte des droits fondamentaux de l’UE
Cette liberté est  celle « de prétendre, d’entreprendre ce que l’on veut et de l’exploiter comme on l’entend. »
Les textes commerciaux reprennent ce principe : loi ROYER du 27 dec 1973 qui dit que « la liberté d’entreprendre est le fondement des activités commerciales et artisanales. »
§2 Les limites

Le contrat, la convention individuelle peut apporter certaines restrictions au principe de  liberté de commerce et de l’industrie . 

Le législateur le peut également, mais le pouvoir réglementaire lui ne le peut pas. 

Le CE a vu dans ce principe une liberté publique et l’art 34 de la Constitution donne compétence exclusive au législateur concernant les libertés publiques.
Il existe donc  des mesures légales qui limitent la liberté du commerce et de l’industrie.

Il faut avoir en tête que c’est un principe a valeur constitutionnelle, la loi ne peut pas y porter atteinte, de telle façon qu’il méconnaîtrait les principes et règles à valeur constitutionnelle et notamment , il ne peut pas prendre  des mesures attentatoires au caractère libéral de l’économie.
Les limites peuvent tenir à la personne du commerçant. Le législateur peut poser certaines conditions a l’exercice du commerce (incapacité, règles d’inscription etc.)

Les limites peuvent tenir aussi  à l’activité : Le législateur peut prévoir des activités soumises à autorisations administratives. 

Le législateur peut même parfois interdire certains activités (maison closes, maisons de jeux), le législateur peut constituer un monopole étatique pour une activité (exemple le  monopole du PMU).

En matière conventionnelle, les restrictions découlent de la stipulation de clause de non concurrence.
· La notion de clause de non concurrence

Pour empêcher l’installation des concurrents, ou le développement de concurrents. Ces clauses se retrouvent dans toutes les activités économiques. Et notamment dans le secteur commercial (mais pas seulement) , ou dans le secteur social (droit du travail).

C’est la clause par laquelle l’une des parties s’engage à ne pas exercer d’activités qui puissent faire concurrence à l’autre soit pendant la relation contractuelle, soit à l’expiration de la relation contractuelle.
C’est une restriction importante à la liberté d’entreprendre , il y a donc des conditions ;

· Les conditions de validité des clauses de non concurrence

C’est la jurisprudence qui a posé ces conditions :

1er condition : il faut que la clause de non concurrence soit justifiée par la protection d’un intérêt légitime. C’est pour lui le moyen d’éviter une concurrence périlleuse ou anormale ;

La chambre sociale a formulée pour la 1er fois l’exigence de l’intérêt légitime arrêt de  mai 1992, affaire du laveur de vitre.

Comme ici il n’y avait aucun intérêt légitime , la clause a été annulée.

2° condition  cumulative La clause même si elle est justifiée , ne doit pas entraver  de manière excessive la liberté d’entreprendre du  débiteur : il faut donc que la clause de non concurrence soit limitée dans le temps, et dans l’espace, et enfin quant au type d’activité .

Depuis quelques années des décisions se sont montrées encore plus exigeantes , il faut que la clause soit proportionnée à l’objet du contrat.

Cette exigence de proportionnalité a été formulée dans une décision du 4 janv. 1994 par la chambre commerciale.
3° condition : Est- ce que le débiteur en contre partie de son engagement à droit a une indemnité ?

Pendant longtemps, la jurisprudence refusait ; pourtant une partie de la Doctrine considérait que ce refus de la jurisprudence était contraire au droit des obligations et en particulier à l’art 1131 c civ.

La critique a été entendue par la Chambre Sociale dans un arrêt du 10 juillet 2002, ou la Cour a exigée que la clause de non concurrence soit assortie d’une contre partie pour l’employé.

La question aujourd’hui est de savoir si la chambre commerciale va suivre cette évolution .

Certains disent que cette évolution n’est pas inéluctable ,car dans un contrat chaque obligation n’a pas sa propre contre partie individuelle. 

Certains disent que l’exigence d’une contre partie ne s’apprécie pas de façon individuelle, mais de façon globale. 

Dans ce cas, il serait possible de dire qu’en contre partie de la clause de non concurrence, il n’y a pas de contre partie individuelle, mais qu’il y a l’ensemble des obligations dont il est question dans le contrat.
A. Portée des clauses de non concurrence

Que se passe-il lorsque le débiteur ne respecte pas son engagement de non concurrence ? 

En cas de méconnaissance par la débiteur, ce dernier engage sa responsabilité contractuelle donc il devra indemniser son ancien employeur.

Ne peut-on pas demander une réparation en nature ? 

La réponse  est dans l’art 1143 du Code civil. qui autorise le créancier à demander que  ce qui a été fait par contravention à l’engagement soit défait.
Section II : La liberté de la concurrence
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C’est une liberté dérivée de la liberté du commerce et de l’industrie. 
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Cela signifie que tout procédé concurrentiel qui n’est pas interdit aux entreprises commerciales est permis en ce sens que les opérateurs commerciaux peuvent utiliser tous les moyens pour attirer la clientèle.

Il y a un droit à la séduction du client, c'est-à-dire, le dommage causé a autrui par une concurrence loyale n’ouvre pas droit à réparation.

Le législateur ne doit pas normalement empêcher la concurrence, sauf que l’existence même de la liberté de la concurrence soulève des problèmes :

· L’expérience montre que lorsque la liberté est totale (aucune réglementation) cela entraîne non pas une concurrence libre  et saine mais au contraire la constitution de véritables coalitions d’entreprises, de monopoles, et de fusions qui paralysent la concurrence.

Cette liberté est donc vouée à être réglementée pour être favorisée.

· Le principe de liberté de concurrence n’est incontestable que lorsque cette concurrence est loyale, or il arrive souvent que certains commerçants s’approprient par des manœuvres frauduleuses la clientèle d’un concurrent.

C’est donc une liberté favorisée par le droit mais également limitée par le droit.

§1 Liberté favorisée par le droit.

Le droit de la concurrence est régit par le livre IV du Code du commerce  intitulé : « de la liberté de la concurrence et des prix ».

· Le risque est que certains commerciaux se regroupent et s’entendent pour se partager le marché. C’est un risque pour ceux qui voudraient continuer à exercer leurs activités à côté.

· Le risque est également pour le consommateur car le niveau de la concurrence pèse sur le niveau des prix.

· Le risque est enfin pour l’Europe car si on laisse les entreprises s’allier et se réunir, le risque est que les marchés européens soit un marché unique.

Cela explique qu’une partie importante du droit de la concurrence soit d’origine communautaire.
En droit français, le principe fondateur se trouve dans l’ordonnance du 1er décembre 1986, sur la liberté des prix et de la concurrence. 

Il a été souvent réformé notamment par la loi du 1er juillet 1996 Loi Gaillard.

Le droit de la concurrence figure dans le code de commerce aux arts L 410-1 et suivants.

A. La liberté des prix

La liberté de fixer les prix : c’est un des principes fondateurs de la libre concurrence. Ce principe est consacré  a l’art L 410-2 C Com .

Ce principe est assez récent, il découle de l’ordonnance de 1986 auparavant, la France fonctionnait sous un système de contrôle des prix.

Ce principe n’est pas absolue et a des limites.

1) Dérogations législatives à la liberté des prix.

Certains secteurs n’entrent pas dans le champ d’application de l’ordonnance de 1986 : ils sont soumis a un régime de contrôle, ou il y a un contrôle de prix et même des fois les prix sont imposés : ex les prix agricoles, les loyers des baux commerciaux, les tarifs des officiers publics.

2) Dérogations réglementaires

L’exécutif peut restreindre la liberté des prix généralement c’est la loi qui lui permet pour différentes raisons :

· raisons conjoncturelle Art L 410-2 al 3 qui permet au gouvernement de prendre par décrets des mesures de blocage des prix contre des hausses ou des baisses excessives et motivée par des situation de crise.

· Raisons structurelles : L 410-2 al 2 qui vise les secteurs ou les zones dans lesquelles la concurrence par les prix est limitée soit en raison de situation de monopole ou de difficultés durable d’approvisionnement soit en raison de dispositions réglementaires ou législatives : cela peut viser, les tarifs de dépannages sur l’autoroute, prix du gaz, la consultation chez le docteur.

B. La prohibition des pratiques restrictives de concurrence

L 442-1 et s : l’idée est qu’il existe des pratiques qui sont suspectes en elles même, car de nature à favoriser la libre concurrence.

Ces pratiques restrictives de concurrence sont nombreuses :

· certaines concernent les relations entre le commerçant et le client final

· certaines concernent les relations entre le fournisseur et le distributeur.

a) Les pratiques qui concernent les relations commerçant/client

· La revente à perte : Elle est constitutive d’un délit. Elle est interdite par  L 442-2 qui interdit le fait pour tout commerçant de revendre un produit a un prix inférieur à son prix d’achat .pourquoi ? il y a plusieurs raisons :

· Pour protéger  le petit commerce face à la grande distribution

· Pour protéger des fournisseurs, car on veut éviter que les distributeurs se livre à la guerre des prix, cette guerre des prix consiste à diminuer au maximum le prix des fournisseurs ;

· Pour protéger les  consommateurs : l’idée est d’éviter la pratique des prix d’appel qui serait néfaste pour le consommateur.

Le problème ici est celui de la définition du seuil de la revente a perte.

S’agit-il du prix facturé par le fournisseur ?

S’agit-il du prix de revient réel qui a été payé par le distributeur ?

La loi du 2/08/05 en faveur des PME a modifié ce seuil de la revente à perte en y incluant une partie des avantages financiers dont peuvent bénéficier les distributeurs. 

Le but de la loi est de se rapprocher le plus possible du coût réel de l’opération.

Aujourd’hui ce seuil est à mi chemin entre le prix facturé et le coût réel.

· Le refus de vente

En théorie, le refus de vente, ou de prestation se service ne fausse vraiment le jeu de la concurrence que s’il est opposé a un autre commerçant, car cela risque d’amener le commerçant a un certain isolement commercial. 

Cela étant depuis 1996, on ne sanctionne plus directement le refus de vente entre commerçants, la seule interdiction  directe concerne le refus de vente à un consommateur.

Il y a des moyens indirects de sanctionner le refus de vente.

· Les pratiques para commerciales

Certains textes permettent de désigner des personnes qui n’ont pas la qualité de commerçants et qui bénéficient de charges allégées et d’obligations restreintes par rapport aux vrais commerçants (organisations , associations, personnes publiques) et qui pourtant exercent une activité de nature commerciale qui concurrence les vrais commerçants.

Pour éviter cela, ou plutôt pour prévenir tout le monde que ces personnes exercent une activité de nature commerciales, l’art L 442-7 C com. interdit à toute association ou administration d’offrir de façon habituelle des produits à la vente ou de fournir des services si ces activités ne sont pas prévus par ses statuts.

b) Pratiques suspectes entre fournisseurs et distributeurs.

On peut considérer trois séries de pratiques :

· Les clauses contractuelles relatives aux prix 

Ce sont des clauses qui concernent le prix fixé entre un fournisseur et un distributeur

· délais de paiement : cela est suspect et pour y remédier l’ordonnance de 1986 et la loi du 15 mai 2001 sur les NRE a mis en place un système sévère. Le délai normal de paiement est de 30 jours, les dispositions contractuelles contraires sont admises mais à condition que l’aménagement contractuel ne procède pas d’un abus de dépendance..

Les conditions de règlement doivent nécessairement préciser les modalités et des pénalités de retard.

· Certaines clauses contractuelles ont pour « objet d’imposer un prix déterminé » au partenaire, ici on vise le producteur qui fixerait un prix de revente . 

Ces clauses sont interdites car elles sont facteur de hausse des prix et risquent aussi de diminuer la concurrence entre distributeur L 442-5 C com.

L’interdiction ne concerne en réalité que la fixation de prix minimum , cela signifie que l’on peut imposer un prix maximum.

L’interdiction ne concerne pas non plus la pratique du « prix conseillé. »

· Les pratiques discriminatoires

On interdit  aussi entre commerçants les pratiques discriminatoire. Au départ cette interdiction provenait du soucis d’éviter le contournement du refus de vente. 

Les fabricants faisaient semblant d’accepter les commandes des partenaires commerciaux mais avec des conditions très défavorables .

Pour réagir a cette pratique, le législateur l’a interdite à l’art L 442-6 I 1er , ce texte interdit « de pratiquer à l’égard d’un partenaire économique ou d’obtenir de lui des prix , des délais de paiement, des conditions de vente ou d’achat discriminatoires et non justifiés par des contre –partie réelle. En créant de ce fait pour ce partenaire un désavantage ou un avantage dans la concurrence. »

Il est interdit de traiter différemment des personnes qui sont dans une situation identique , c’est l’interdiction de la discrimination, mais cela signifie qu’il est toujours possible de traiter différemment deux situations différentes ;

Exemple : Un producteur peut traiter deux distributeurs de façon différentes, si ils ne sont pas dans la même situation.

La loi du 2/08/05 PME L 442-6 « un producteur ou un prestataire de service peut toujours convenir avec un acheteur de conditions particulières de vente qui sont justifiée par la spécificités des services rendus ».

· Les pratiques abusives L 442-6 qui prévoit des cas différents qui ont tous une grande importance pratique.

· Certains cas visent les situations ou la relation commerciale n’est pas encore établie. 

Dans ces hypothèses ont sanctionne le référencement abusif qui consiste pour un distributeur à référencer des produits mais a condition que ce fournisseur lui concède auparavant un avantage sans réelle contre partie.

L’art L 442-6 dit de façon plus précise qu’est interdit «  le fait d’obtenir ou tenter d’obtenir un avantage condition préalable à la passation de commande sans l’assortir d’un engagement écrit sur un volume d’achat proportionné. »

La sanction est la nullité de la clause qui prévoirait le paiement d’un droit d’accès au référencement préalablement à toute commande.

On fait ici la chasse aux clauses abusives

· Le texte vise les situations ou la relation commerciale est déjà établie

· L’hypothèse du chantage au déréférencement : C’est le fait d’obtenir sous la menace d’un déréférencement (rupture brutale de la relation commerciale) des prix , des délais de paiement , des modalités de ventes ou d’achat qui sont dérogatoires aux conditions habituelles de vente.

· L’art 442-6 interdit également d’obtenir d’un partenaire commercial, un avantage quelconque ne correspondant a aucun service commercial rendu ou manifestement disproportionnés au regard de la valeur du service rendue.

Ici aussi on fait la chasse aux clauses abusives entre commerçants et professionnels.

· L’exploitation abusive d’un état de dépendance économique, l’idée étant qu’il est interdit de profiter de l’état de dépendance de son partenaire c'est-à-dire de profiter du fait qu’il est obligé de contracter , pour lui imposer des conditions commerciales injustifiées, cette interdiction est intéressante, car le droit commercial consacre une violence économique

Dans un arrêt du 3 avril 2002, la 1er chambre civile a dit : « seule l’exploitation abusive d’une situation de dépendance économique, faite pour tirer profit d’un mal menaçant les intérêts légitimes de la personne peut vicier de violence son consentement »

Ici la Chambre Civile s’est référée clairement au droit commercial et au code du commerce.

· L’art 442-6 I 5° érige en délit civil : « le fait de rompre brutalement même partiellement une relation commerciale établie, sans préavis écrit tenant compte de la durée de la relation commerciale et respectant la durée minimale de préavis déterminée en référence aux usages ».
Il y a une différence importante avec les dispositions de droit commun car le texte ne parle pas de contrat mais de relations commerciales. 

On va donc plus loin et on sanctionne des comportements qui ne sont pas formalisés par un contrat.

Exemple :  la rupture de pour-parler, ou post- contractuelle.

C. Prohibition des pratiques anti-concurrentielles

Elles ne sont pas, en elles même condamnables, mais elles peuvent le devenir, en raison des atteintes qu’elles peuvent porter au bon fonctionnement du marché.

Le droit des pratiques anti-concurrentielles est lié au droit communautaire de la concurrence. Le droit communautaire est important car le droit interne de la concurrence est très inspiré des textes communautaires.

L’opérateur de commerce doit jongler avec deux corps de règles :(le droit national et le droit communautaire).

Les textes communautaires pour l’essentiel sont les art 81et 82 du traité CE.

Les textes de droit communautaire ont vocation à s’appliquer dès lors que le marché intracommunautaire est affecté par les pratiques ; si le marché intracommunautaire n’est pas affecté, on applique le droit français.
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Les autorités nationales de la concurrence ne peuvent pas valider une pratique contraire au droit communautaire.

Quelles sont les autorités de la concurrence :

· au niveau français , l’organe de base est le conseil de la concurrence, on considère que ce n’est pas une juridiction c'est-à-dire il ne prononce pas des jugements mais des décisions avec des sanctions qui ont un caractère administratif ( amende, contravention….)

Les pratiques anti-concurrentielles sont justiciables également de sanctions civiles (responsabilité, nullité) par le juge civil.

· au niveau communautaire, l’autorité de base est la Commission CE, c’est elle qui est compétente en matière de droit de la concurrence, elle rend des décisions susceptibles de recours devant le TPICE et ensuite devant la CJCE.

Ces organismes sont amenés à connaître de questions des pratiques anti-concurrentielles

a) Les ententes

Art L 420-1 C com. et art 81 CE
L 420-1 C com. déclare : «  sont prohibées, lorsqu’elles ont pour objet ou pour effet d’empêcher de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence sur un marché, les actions concertées, conventions, ou ententes, ou coalitions notamment lorsqu’elles tendent :

· à limiter l’accès au marché a d’autres entreprises

· à faire obstacle à la fixation des prix par le libre jeu du marché , en favorisant artificiellement, leur hausse ou leur baisse

· à limiter ou contrôler la production , les débouchés, ou le progrès technique.

· lorsqu’elles tendent à répartir les sources d’approvisionnement. »
1) un accord entre plusieurs partenaires

Une entente c’est un accord à plusieurs, c’est une concertation .

Ce qui est intéressant, c’est que peu importe la forme de cette concertation : cela peut être un contrat express, ou tacite, mais cela peut être également (échange d’information, consignes, recommandation, une association, une société).

La condition est qu’il s’agissent de véritables entreprises au sens économique , et qu’ elles soient indépendantes

Exemple : Au sein d’un groupe de sociétés, il y a plusieurs personnes morales juridiquement distinctes, mais les filiales sont dépendantes de la société mère.

L’absence d’indépendance, entraîne qu’il ne peut pas y avoir d’entente dans un groupe de société.

La qualité des parties importe bien peu. Ce peut être : sociétés commerciales, associations, ordres professionnels, personnes publiques .

L 410-1 C com. dispose clairement que les règles de la concurrence s’appliquent à toutes les activités de production , distribution, services, y compris celles qui sont le fait de personnes publiques.

Le CA Paris 31/10/91 a considéré que la SNCF exerce une activité de production , service , distribution lorsqu’elle offre dans les gares des services de restauration . 

Le critère s’applique aussi pour les personnes privées investies de Prérogatives de Puissance Publique.

Exemple : Les fédérations sportives . La cour de cassation com 1/03/94 . Lorsqu’une fédération tel que la fédération de football cède a une chaîne de télé les droits de retransmission des matchs, ce type de contrat est considéré comme une action de production de distribution et de service.

Si la fédération de foot passe une convention avec un partenaire privé dans le but de créer une billetterie informatisée, ici le TC considère qu’il ne s’agit pas d’une activité de production, de distribution et de service.

Ou est la frontière ? Elle est délicate a déterminer

4 novembre 1996 affaire Data sport. Dans cette affaire, le conseil de la concurrence et la cour d’appel avait reconnu l’activité de production , de distribution et de service.

Ce qui importe au juge, c’est bien l’activité de la personne publique ou privé , et non pas la nature de l’acte qu’elle prend.

CE 3 novembre 1997 Les arrêts Million et Marais. LE CE affirme pour la 1er foi que dans le bloc de légalité figure le droit de la concurrence.

[image: image14.jpg]


Résumé : Si l’activité en question n’est pas une activité économique, on n’applique pas le droit de la concurrence, si en revanche c’est une activité économique, dans ce cas, on applique le droit de la concurrence. Le juge sera en fonction de la nature de l’acte le juge  administratif ou le juge judiciaire.

2) Il faut une atteinte à la concurrence.

L’art L 420-1 C com. interdit les ententes qui ont pour objet ou pour effet de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence

Article L. 420-1

(Loi n° 2001-420 du 15 mai 2001, art. 52)

Sont prohibées même par l'intermédiaire direct ou indirect d'une société du groupe implantée hors de France, lorsqu'elles ont pour objet ou peuvent avoir pour effet d'empêcher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence sur un marché, les actions concertées, conventions, ententes expresses ou tacites ou coalitions, notamment lorsqu'elles tendent à :

1° Limiter l'accès au marché ou le libre exercice de la concurrence par d'autres entreprises ;

2° Faire obstacle à la fixation des prix par le libre jeu du marché en favorisant artificiellement leur hausse ou leur baisse ;

3° Limiter ou contrôler la production, les débouchés, les investissements ou le progrès technique ;

4° Répartir les marchés ou les sources d'approvisionnement
· Tous les cas visés par le texte L 420-1 ex les pratiques qui limitent l’accés au marché, de contrôler la production, de repartir les marché ….. article a lire
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Le texte dit « notamment » donc cette liste n’est pas limitative La jurisprudence prohibe au nom de la concurrence, les boycotts , les refus de vente concertés (il n’est plus sanctionné au titre des pratiques restrictives) on peut imaginer toutes les hypothèses de répartition géographique de marché, ou les convention d’exclusivité, des pratiques de quotas, l’élaboration de tarifs commun (ex opérateur téléphoniques).

b) Les abus de positions dominantes

 Elles sont visées par le droit communautaire art 82 traité CE et par le droit interne art L 420-2 C Com «  est prohibé dans les conditions prévu à l’art L 420-1 L’exploitation abusive par une entreprise ou un groupe d’entreprise d’une position dominante sur le marché intérieur ou sur une partie substantielle de celui-ci ».

Ces abus peuvent notamment consister en refus de vente, en vente liées ou en conditions de vente discriminatoires, ainsi que dans la rupture de relations commerciales établies au seul motif que le partenaire refuse de se soumettre a des conditions commerciales injustifiées.

Le texte souligne trois  éléments essentiels :

· L’existence d’une position dominante

Il s’agit d’une situation ou l’entreprise joue un rôle directeur sur le marché. On vise ici les situations de monopole , mais également les entreprise avec une part de marché prépondérante. Exemple conseil de la concurrence 7 oct 1997 . Le conseil a considéré que la société Adidas détenait une position dominante sur le marché national de la chaussure de foot, elle détenait 43% du marché et les autres étaient entre 2 et 10%.

· La définition d’un marché

Ici on s’attache aussi  bien à la dimension géographique :c’est a dire on se demande quel est le territoire concerné par l’activité  qu’a l’aspect  matériel : s’attacher aux produits qui sont en cause Ex Les chaussures de foot.

En droit communautaire, la CJCE a jugée que la banane a des qualité spécifiques
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 ( l’apparence, le goût, la consistance , l’absence de pépins…) répondant aux besoins constants  des personnes âgées et des malades , ce qui permet de conclure en l’existence d’un marché spécifique distinct de celui des autres fruits.

Le critère utilisé est celui de la substituabilité des produits . Le produit concerné est-il substituable avec un autre ?

Si on peut le remplacer il n’y a pas de marché distinct, si il n’est pas substituable, il y a un marché distinct.
· L’existence d’un abus

Il faut abuser de sa position dominante. Dans la matière l’abus généralement est constitué lorsqu’il y a un comportement d’un opérateur économique qui vise a éliminer la concurrence , ou lorsqu’il existe un comportement qui confère a l’entreprise un avantage anormal (que le jeu normal de la concurrence ne lui aurait pas permis d’obtenir).

Ex un prix trop élevé, ou un prix trop bon marché , une clause d’exclusivité

La jurisprudence a également imaginé d’autres hypothèses : 

La théorie des facilités essentielles. 

Un entreprise en position dominante et qui contrôle une facilité essentielle (infrastructure essentielle , installation) Les juges considèrent que l’abus peut être caractérisé quant cette infrastructure s’avère indispensable à l’exercice de l’activité de ce concurrent sur un marché dérivé.

Exemple : une entreprise crée un logiciel qui est essentiel pour le fonctionnement d’une autre entreprise. Si il y a refus de l’accès au logiciel, l’entreprise lésée peut demander la fourniture obligatoire si le logiciel est indispensable a son fonctionnement.
D. Les justifications des pratiques anti-concurrentielles

Le droit de la concurrence n’est pas inflexible, il admet que certaines pratiques qui tombent sous le coup des ententes puissent être rachetées si on apporte la preuve d’une cause de justification :

· L 420-4 Echappe aux art L 420-1 L 420-2 les pratiques qui résultent de l’application d’un texte législatif ou réglementaire prix pour son application .

· Elle repose sur une sorte de bilan économique L 420-4 cet article déclare licites les pratiques dont les auteurs peuvent justifier qu’elles ont pour effet d’assurer un progrès économique et qu’elle réserves aux utilisateurs une partie équitable du profit qui en résulte sans donner aux entreprises intéressées la possibilité d’éliminer la concurrence.
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Ces pratiques ne doivent imposer les restrictions à la concurrence que dans la mesure ou elles sont indispensables pour atteindre cet objectif de progrès.

En effet certaines pratiques peuvent être rachetée à l’issu d’une sorte de bilan économique lorsque celui-ci se révèle positif.

· Cette hypothèse est différente des précédentes : La légitimation de la pratique n’est plus à posteriori mais à priori : Le gouvernement peut pas décret reconnaître en général que satisferont à la 2eme cause de rachat (bilan économique) certains accords ou catégories d’accords.

C’est très rare en droit interne , cette pratique par contre est fréquente en droit communautaire avec les règlements d’exemption .

E. Les sanctions
On suppose que la pratique anticoncurrentielle est avérée et ne peut pas être racheté. Il faut distinguer  que ces sanctions soient prononcées par :

· Le conseil de la concurrence

· Les juridictions

a) Les sanctions prononcées par le conseil de la concurrence.

Le conseil de la concurrence est une instance qui connaît en 1er lieu des questions relatives à la concurrence (ce n’est pas une juridiction )

· La possibilité d’infliger des sanctions pécuniaires, ce sont des amandes proportionnées à la gravité des faits, mais ici leur montant est plafonné , l’amende peut monter jusqu'à 10% du chiffre d’affaire de l’entreprise.

· La possibilité d’ordonner aux intéressés de mettre fin aux pratiques

· Il peut prendre des mesures conservatoires suspension de la pratique , injonction de revenir a l’état antérieur.

b) sanction prononcées par les juridictions

· sanction civiles art L 420-3 c com. applique la sanction civile la plus sévère, la nullité «  est nul tout engagement qui se rapporterai a une pratique prohibée ». Est prévu également l’engagement de la responsabilité délictuelle avec le versement de DI.

· Sanctions pénales L 180-6 c com. « toutes personnes physique qui aura pris part a une pratique illicite sera punie de 4 ans d’emprisonnement et 75 mille euro d’amende.

F. Le contrôle des concentrations

Les pratiques anticoncurrentielles sont stipulées dans le code du commerce dans le but de réguler les comportements.

Avec le contrôle les concentrations, on s’intéresse aux structures des entreprises.

Les concentrations aujourd’hui se multiplient et ce phénomène est inquiétant pour les concurrents  et pour les travailleurs.

Les concentrations cependant bénéficient de la part des politiques et des économistes un a priori favorable , car généralement, ont trouve que les entreprise françaises sont de trop petite taille, ainsi , on considère qu’il ne faut pas interdire les concentrations mais seulement les limiter.

1) Qu’est ce qu’une concentration Art L 430-1 c com

Une opération de concentration est réalisée lorsque deux ou plusieurs entreprises indépendantes fusionnent , ou lorsque une ou plusieurs personne qui détiennent déjà le contrôle d’une entreprise acquiert le contrôle d’une ou plusieurs autres entreprises.

Il y a contrôle lorsqu’il y a possibilité pour quelqu’une d’exercer une influence déterminante sur l’activité de l’entreprise.

Il y a une différence avec les ententes, tandis que les ententes sont des accords entre plusieurs partenaires qui conservent leur indépendance de décision, la concentration en revanche va substituer a plusieurs personne un nouvel ensemble qui n’a plus q’une seule et même volonté.

2) Les concentrations concernées :

Sont concernés les concentration dont le chiffre d’affaire total mondial est supérieur a 150 Millions d’€, on s’intéresse également au chiffre d’affaire réalisé en France par deux au moins des entreprise du trust , il doit être supérieur a 15 millions d’€, il faut que cela ne rentre pas dans le champ communautaire. Seules les concentrations qui respectent ces conditions sont soumises a contrôle.

3) Le Contrôle

Toute les concentrations qui correspondent aux conditions précitées doivent être notifiées au ministre de l’économie qui va décider , si il accepte ou interdit le trust. Le ministre peut saisir le conseil de la concurrence qui émettra un avis après un bilan coût- avantage.

C’est rare qu’une concentration soit interdite .

§2 La liberté de concurrence : une liberté limitée

Le droit peut édicter de véritables limites ou exception au principe de libre concurrence. La principale limite est celle qui résulte de la notion de concurrence déloyale

«  Si la concurrence se révèle être déloyale, la pratique doit être sanctionnée ».

cette concurrence déloyale n’est pas prévue par un texte spécifique. Le texte qui est à la base de la concurrence déloyale est l’art 1382 C Civ , c’est la responsabilité délictuelle. On commet une faute lorsqu’on accomplit des actes contraires au comportement d’un bon commerçant.
La théorie développe ses effets dans les rapport entre concurrents. Cependant depuis quelques années, la jurisprudence tend à s’évader de ce cadre concurrentiel, on parle alors de « parasitisme ».

A. La concurrence déloyale au sens stricte

Elle repose sur un détournement de clientèle provoquée par les manœuvres du concurrent.

Art 1382 C Civ pose plusieurs conditions :

1) La faute

C’est le fait de ne pas se comporter comme un bon commerçant, un bon professionnel.

· Dans certaines situation, la jurisprudence sanctionne l’acte de concurrence car il existe un dénigrement : 

C’est le fait de jeter le discrédit sur le concurrent. Cette question se pose souvent a l’occasion des publicités comparatives qui mettent en parallèle plusieurs produit.

Pendant longtemps la jurisprudence a été hostile a ce procédé et les tribunaux condamnés.

En 1992 une loi du 18 janvier autorise la publicité comparative mais a des conditions assez strictes (objectivité à l’égard des consommateurs).

· La jurisprudence sanctionne également la confusion :

Elle est crée avec un concurrent de tel sorte que les clients pensent se fournir chez l’un alors qu’ils se fournissent chez un autre.
Ex imitation illicite du nom de l’entreprise, de la marque, le l’enseigne, d’un slogan publicitaire, la présentation d’un emballage etc…

· Est pris en compte également la désorganisation :

Il peut y avoir concurrence déloyale lorsque l’on désorganise l’entreprise concurrente , en révélant ses secrets de fabrication, ou lorsque l’on débauche le personnel de l’entreprise concurrente.

Cette question se pose également concernant les réseaux de communication : est- ce que le fait pour un commerçant de s’approvisionner (dans le but de revendre en produit normalement diffusés par un réseau dont il ne fait pas partie est constitutif d’une faute

Ex : parfum Chanel :la parfumerie a une exclusivité, mais le magasin supermarché vend également des parfum Chanel qu’il s’est procuré.

C’est le problème de l’opposabilité du contrat aux tiers par les parties . 

Le tiers engage sa responsabilité délictuelle lorsqu’il aide le débiteur a ne pas exécuter le contrat. Il se rend complice de la non exécution de ces obligations.

Ainsi il y aura faute si le supermarché s’approvisionne auprès d’un distributeur agrée.

Que ce passe-il si le tiers s’approvisionne en dehors du réseau. La cour de cassation considère qu’il n’y a pas faute du tiers même si le tiers connaît l’existence du réseau de distribution.

Il n’est pas responsable sur le fondement de l’art 1382 mais la cour de cassation considère que celui qui distribue les produits normalement distribué par le réseau doit prouver ou justifier de la liceité de son approvisionnement, si il n’y arrive pas dans ce cas la on présume son approvisionnement illicite.

2) Le dommage

On considère que le dommage est une perte de clientèle, un déplace ment, un transfert de clientèle.

Le problème est celui de l’évaluation de ce dommage.

Les juges comparent les chiffres d’affaires avant et après la concurrence déloyale. Mais c’est toujours très difficile a prouver .

La cour de cassation a donc décidée non pas de dispenser l’art 1382 de cette exigence de dommage mais de présumer le dommage en la matière .

«  Un trouble commercial s’infère nécessairement d’un acte de concurrence déloyale ».

Derrière , il y a l’idée que l’action en concurrence déloyale n’a pas seulement une finalité réparatrice comme les autres responsabilités délictuelle, elle vise aussi a faire cesser pour l’avenir les procédé illicites. Il y a un but punitif.

3) Le lien de causalité

La difficulté qui existe sur le terrain du préjudice se retrouve sur le terrain du lien causale

Le lien de causalité est difficile a déterminé notamment car les évolution du marché peuvent également être concernées.

Ainsi la cour de cassation est très souple sur le lien de causalité .

4) Les sanctions

La sanction évidente est l’octrois de dommages et intérêts ce qui n’exclue pas aussi la possibilité d’une réparation en nature.

Ex : fermeture de l’établissement temporaire , définitive , condamnation sous astreinte.

Ce qui est efficace sont les mesures de publicités que le tribunal peut prescrire, il s’agit de publier la condamnation en insistant sur les procédés ou comportement déloyaux mis en œuvre.

Toutes mesures sont d’autant plus efficace si cela est rapide ainsi le juge des référé est systématiquement saisi pour décider de mesures provisoires de suspension.

B. Le parasitisme

En matière de concurrence déloyale, il y a un déplacement de la clientèle

Il peut y avoir des manœuvres , ou on perd la clientèle mais qu’elle ne se déplace pas chez le tiers , car il n’est pas un concurrent direct.
Le parasitisme est le faire pour une entreprise de se glisser dans le sillage économique d’une entreprise pour profiter a frais de ses efforts et/ou de sa réputation.

Le domaine le plus fréquent est celui des produits de luxe.

Exemple : un commerçant qui va chercher a s’approprier la renommé d’un autre commerçant , qui ne sera pas pour autant son concurrent , car il exercera dans un autre secteur d’activité ;

L’affaire des parfums champagne. La cour d’appel de Paris avait considéré qu’une entreprise qui fabriquait un parfum se rendait coupable d’agissement parasitaire en l’appelant champagne.

Exemple : 30 janvier 1996 commercial : un fleuriste a été condamné car il avait utilisé comme slogan : « la côte d’azur l’autre pays de la tulipe » Il a été condamné car cela n’a pas plus a l’office hollandais des produits laitiers qui utilisaient le slogan «  la Hollande , l’autre pays du fromage ».

Cette théorie soulève plusieurs problèmes :

· Le préjudice subi pas la victime ici est une atteinte à la réputation ou à la renommée d’une entreprise , le risque étant que le grand public croit que le parasite est apparenté a l’entreprise renommée. Ce préjudice est très difficile a évaluer.

· Il y a une problème potentiel avancé par les détracteurs de cette théorie.

La théorie du parasitisme serait dangereuse pour l’économie , car, on arrive a reconstituer des monopoles, exclusivité au profit de personnes et d’entreprises qui ne bénéficient à priori d’aucun monopole légal. 

C’est un risque de frein pour l’innovation et pour l’évolution de l’économie.

PARTIE II : LE COMMERCANT

Le commerçant peut être indifféremment une personne physique ou une personne morale. Le régime juridique des commerçants personnes morales est très particulier .

TITRE I : LES CONDITIONS REQUISES POUR DEVENIR COMMERCANT

CHAPITRE I : CONDITION TENANT A L’ACTIVITE

L’art L 121 c com ancien art 1er : «  Sont commerçants ceux qui exercent des actes de commerces et en font leur profession habituelle ».

Cette définition privilégie le fond sur la forme

Pour être commerçant, il n’est pas nécessaire en France de procéder a une déclaration, il faut et il suffit que la personne accomplisse des actes de commerce a titre de profession habituelle en son nom et pour son compte.
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