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INTRODUCTION

1 Dans unc premicre approche, le droit commercial se définit
comme le droit applicable aux opérations commerciales effectuées
par les commergants. Il apparait donc comme un droit profession-
nel et comme un droit d'exception. Il se subdivise en plusicurs
maticres, par exemple le droit des sociétés, le droit de la sauve-
garde des entreprises, le droit des baux commerciaux, le droit des
instruments de paiement, le droit des entreprises en difficultés, le
droit du fonds de commerce... Malgré son particularisme, il est
dépendant du droit civil. Pour comprendre la plupart des regles
commerciales, il est nécessaire de se référer aux principes geéne-
raux civils, notamment a ceux issus du droit des obligations que
ce soit le droit des contrats ou celui de la responsabilité civile.

De nombreuses techniques commerciales ont été rendues pos-
sibles grace a des institutions civiles?®. La subrogation personnelle
de I'article 1250 du Code civil a permis le développement de
I'afTacturage. En tout état de cause, le droit civil conserve une
vocation de droit commun s’appliquant a défaut de dispositions
commerciales inconciliables.

Les regles civiles sont souvent infléchies pour répondre aux
impératifs de rapidité du commerce. La preuve entre commergants

1. Thaller, » De I'atiraction exercée par le Code civil et par sa methode sur le droit commercial s, Livre
du centenaire du Code civil, 1905, p. 226.
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pour les actes de commerce est libre. Les procédés de transmission
des créances sont allégés. Le formalisme de I'article 1690 du Code
civil pour la cession de créances est écarté¢ au profit de modes
simplifiés de transmission, par exemple I'endossement translatif
en matiére d'effets de commerce. L'apparence joue un grand role.
Le droit commercial est aussi un droit qui doit s'adapter rapide-
ment aux évolutions économiques. De nombreux contrats ont été
créés par la pratique, comme la franchise, le crédit-bail, la garan-
tie a premic¢re demande. Avant la réforme du droit de la preuve,
la jurisprudence avait admis la validit¢ d'une télécopie pour
I'acceptation d'une cession de créances professionnelles?.

Le droit civil est aussi parfois influencé par le droit commer-
cial, Le droit de la sauvegarde des entreprises s'applique désor-
mais aux artisans, aux agricultcurs ¢t aux personnes morales
civiles. La procédure de rétablissement personnel, créée par la loi
du 1" aout 2003, fait de nombreux emprunts a la technique de la
liquidation judiciaire. La réglementation des sociétés civiles s'est
inspirée des dispositions relatives aux sociétés commerciales. De
méme, le droit commercial a permis le développement des biens
incorporels qui se retrouvent désormais dans la majorité des
autres branches du droit. Il apparait alors comme une sorte de
laboratoire d'essai. Les droits de propriétés intellectuelles et le
fonds de commerce en ont ¢t¢ les premiéres manifestations. Puis
les instruments financiers se sont dématérialisés.

Actuellement, on assiste au développement du commerce élec-
tronique qui suscite 1'apparition de nouvelles techniques, comme
la monnaic ¢lectronique. Il est certain que le développement du
commerce ¢lectronique3 entrainera sans doute un recours fré-
quent a cette monnaie qui aura comme caractéristique principale
d'¢tre entierement dématérialisée. La matiére a ¢t¢ modifiée par
une loi du 28 janvier 2013 en raison de I'adoption d'une directive

1. Cam. 2 dec. 1997, RTD com. 1998. 187, obs. Cabrnllac : D. 1998. 192, note Martin : JCP E 1998. 178,
note Bonneau.

2. Ripert. Aspects juridiques du capitalisme moderme, 1946, n® 54 s. : Jauffrel, « L'extension du droit
commercial 3 des activités traditionnellement civiles s, Etudes Kayser, I, p. 59.

3. Selon l'article 14 de 1a loi du 21 juin 2004 pour la confiance dans I'économie numérique, s le
commerce clectronique st 'activité économique par laquelle une personne propose ou assure 3 dis-
tance et par voic électranique 1a foumiture de biens ou services s,
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du 16 septembre 2009 concernant l'acces a I'activité des établisse-
ments de monnaie électronique et son exercice ainsi que la sur-
veillance prudentielle de ces établissements. Selon 'article L. 315-1
du Code monctaire et financier, «la monnaic ¢lectronique est
composce d'unités de valeur, dites unités de monnaie ¢lectro-
nique, chacune constituant un titre de créance sur I'émetteur,
stockées sous une forme électronique, y compris magnétique, et
acceptée comme moyen de paiecment, au sens de 'article L. 311-3
du Code monéraire et financier, par des tiers autres que 1'érablisse-
ment émetteur »*,

A terme, le visage du commerce sera sans doute modifié par
ce mouvement de dématérialisation. On verra peut-¢tre apparaitre
des fonds de commerce virtuels, méme si pour le moment leur
existence n'est pas reconnue.

Il faut commencer par cnvisager le domaine du droit commer-
cial (SECTION 1), avant de voir son histoire (SECTION 2), ses sources
(SECTION 3) et son organisation (SECTION 4).

SECTION 1

LE DOMAINE
DU DROIT COMMERCIAL

2 Depuis longtemps, on se demande si le droit commercial se définit
par son objet ou par la qualité de ses acteurs. La question présente
une grande importance pratique, car étant un droit d'exception,
le droit civil constituant l¢ droit commun, son domaine doit ¢tre
délimité,

La conception subjective limite I'application du droit commer-
cial aux sculs commergants?, le restreignant a un droit profes-
sionnel. Elle peut se prévaloir de la tradition historique. Le droit
commercial est apparu en raison d'usages et de réglementations
existant dans les corporations. Cette idée se retrouve encore fré-

1. Piedelievre et Lair, « La monnaie électronique apres la loi du 28 janvier 2013», JCP E 2013, 1108,
2. V. Giverdon, ¢ Le droit commercial, droit des commergants», JCP 1949. [. 770.
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quemment en droit positif. De nombreux actes juridiques passés
par les commergants sont identiques a ceux passés par des non-
commergants. La vente en fournit le meilleur exemple. La com-
mercialité résultera alors de la qualité de commergant.

La conception objective consideére 'acte pass¢ qui, en lui-
mcme, justifie 'application du droit commercial. Comme I"avait
relevé Pardessus, le commerce « consiste dans les diverses négo-
ciations qui ont pour objet d'opérer ou de faciliter les ¢changes
des produits de la nature ou de I'industrie, dans la vue d’en tirer
quelque profit. Le droit commercial se compose de toutes les
regles relatives a ces transactions et a la manicre de juger les
contestations qui en résultent*», Les régles commerciales s’appli-
queront donc parfois a des non-commergants.

3 Aucunc de ces deux conceptions n'est en soi satisfaisante, mé¢me
si chacune d'elle compte encore des partisans®. La conception
subjective ne supprime pas toujours la nécessit¢ de qualifier I'acte
efTectué par le commergant. Ce dernier exerce a la fois une activité
professionnelle et une activité domestique. Le droit commercial et
le droit civil onl vocation a s'appliquer. Pour résoudre cette diffi-
culté, il sera nécessaire d'étudier la nature des actes effectués.

La conception objective se révele ¢galement parfois insuffi-
sante : en eflet de nombreux contrats sont utilisés aussi bien dans
une activit¢ civile que dans une activité commerciale : si I'amé-
nagement peut en étre diflérent, la typologie reste identique.
Certains actes de commerce nécessitent, pour l'application de
regles commerciales, d’'étre accomplis par des commergants.
L'article L. 110-3 du Code de commerce prévoit la libert¢ de la
prcuve pour les actes de commerce accomplis par les commer-
cants. La qualité de la personne apparait donc souvent fonda-
mentale.

Pour cela, le plus souvent ces deux conceptions sont combi-
nées. L'article L. 121-1 du Code de commerce en fait de méme en
indiquant que « sont commergants ceux qui exercent des actes de

1. Pardessus, Cours de droit commercial, 1814, n® 1.
2. En faveur de l'importance du commergant, Ripert et Roblot, par Vogel, n® 5 ; plutdt favorable 3
12 nation d’acte de commeree, Chartier, p. 82.
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commerce et en font leur profession habituelle ». Cette combi-
naison d'une activité et d'une profession correspond, sans doute,
a I'aspect géncral d'ensemble du droit commercial actuel, méme
s'il existe toujours des actes de commerce effectués a titre isolé*.
Pour rendre compte de ce phénomene, on recourt de plus en plus
fréquemment a la notion d'entreprise qui est pour le moins incer-
taine?,

4  Pour certains, la dénomination de droit commercial ne répondrait
plus a la réalité économique actuelle3, La réalisation de certaines
opt¢rations commerciales nécessite  I'intervention  dautres
branches du droit, par exemple le droit fiscal, le droit social ou le
droit administratif. On parle donc de plus en plus fréquemment
de droit économique® et surtout de droit des affaires®. Ce droit se
caractériscrait par l'apparition dc la notion de professionnel.
Celle-ci se rencontre principalement dans le droit de la consom-
mation ou clle sert essenticllement a désigner le cocontractant du
consommateur, ¢'est-a-dire la partie en ¢tat de supériorité dans la
relation contractuelle. Mais elle se développe également en droit
commercial ou le Iégislateur emploie fréquemment ce terme de
professionnel.

Ces nouvelles appellations correspondent-clles a une réalit¢
ou, comme l'avait jadis remarqué Hamel, leur succes est-il du a
leur connotation moderne et anglo-saxonne ? Le mot affaire est
d¢fini comme les «opérations de toute nature lices a 1'exercice
d'une activité industrielle, commerciale ou financiére ®», il corres-
pond a la définition méme du droit commercial. Il existe effective-
ment un phénomene de mode qui est accru par l'impossibilité,
aux dires des tenants de cette expression, de véritablement donner
le contenu de cette mati¢re, lui donnant la saveur du mystere.

1. lls déemoantrent une cenaine survivance de la conception abjective, en ce sens de Juglart et Ippolito,
par du Pontavice et Dupichat, n" 78-4.

2. V. les importants développements consacrés i cette notion par P, et Ph. Didier, n® 223 <.

3. M. Cabrillac, « Vers la disparition du droit commercial s, Etudes Foyer, p. 329.

& V. Farjar, Le droit économique, 2° él., 1982 ; Champaud, « Contribution & la définition du droit
cconamique s, D. 1967, 215 ; Jeanltet, s Aspect du droit econamique », Mélanges Hamel, p. 33 : Leroy,
« Réflexions sur I'autonamic et la suprématic du droit éconamique s, RID éco 2000. 377.

5. (7 les titres des ouvrages de MM. Alfandarn, Chartier, Guyon, Guével, Blaise, Mestre, Putman et
Vidal. Camp. Viandier et Vallensan, n” 2 s. qui utilisent l'expression de droit commercial des affaires,
6. Vocabulaire juridique Capitant, dir. Coarnu, 3 &4., 1992
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L'avantage de cette expression est de montrer que le droit
commercial est souvent tributaire d’autres matiéres, principalement
du droit fiscal, du droit pénal ¢t du droit public de I'économic.
Les montages commerciaux recherchent, par exemple, le cout fiscal
le plus intéressant. Mais I'utilisation de I'expression de droit com-
mercial doit étre conservée, méme si I'on ne peut nier qu'elle est
parfois imparfaite et qu’elle ne correspond plus toujours a la réalité
¢conomique actuelle ou de nombreuses regles issues du droit com-
mercial n'ont plus pour scul domaine d'application les commergants.

SECTION 2

L’HISTOIRE
DU DROIT COMMERCIAL

5 Il est nécessaire, pour ce bref survol historique?, de distinguer la
période antérieure au Code de commerce (§ 1), d'envisager le Code
de commerce de 1807 (§ 2) et de voir I'évolution ultéricure au
Code de commerce de 1807 (§ 3).

§ 1. La période antérieure
au Code de commerce

6 L'Antiquité fournit peu de renseignements sur les régles commer-
ciales. Le droit romain ct le droit gree n'ont, sans doute, pas connu
de regles spécifiques aux opérations commerciales ou en tout cas
elles n'ont pas existé en tant que matiére autonome. Les rensei-
gnements les plus intéressants sont relatifs au commerce maritime
qui s'cffectuait dans la Mcéditerranée et qui, en raison des risques
alors encourus, a nécessit¢ I'adoption de régles particulicres. Le
droit grec et le droit romain ont ainsi seulement connu le prét a
la grosse aventure et I'avarie commune.

1. Sur I'histoire du droit commercial : Hilaire, Infroduction historique au droit des affaires, 1'° ed. ;
Szramkiewitch, Histoire du droit des affaires, 1™ éd. ; v. également P. et Ph. Didier, n” 9 s.
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La véritable apparition du droit commercial date du Moyen
Age avec la renaissance du commerce. Il s'est développé dans les
Républiques du Nord de I'ltalie (Génes, Milan, Venise), aux Xn*
et Xn© siecles, en Flandres (Bruges, Anvers) et en Allemagne
(Francfort, Bréme, Lubeck), ct il s'est appliqué dans les différentes
foires, et notamment celles de Champagne (Troyes, Provins). Les
lettres de change, certaines opérations de banque et la faillite
datent de cette ¢poque. La comptabilit¢ en partic double apparait.
On assiste a la création de sociétés qui permettent de tourner la
prohibition du prét a intérét, puisque le préteur était associ¢ aux
r¢sultats de I'entreprise. L'avantage de ces regles consistait sou-
vent dans I'absence de formalisme ; elles correspondaient aux
besoins de la pratique. Mais leur trait caractéristique tient a son
caractere geénéral tant interne qu'international. Alors que le droit
civil connaissait une multitude de coutumes et de regles, il s’est
créé un véritable droit des marchands.

A partir du xn¢ siccle, le commerce s'est fixé dans de nom-
breuses villes. Les marchands se sont regroupés par professions
dans des corporations, des communautés ct des jurandes qui ont
¢dict¢ leurs propres regles et qui ont obtenu du pouvoir royal de
nombreux priviléges et monopoles. Les croisades ont été I'occa-
sion de créer des relations commerciales entre l'occident et
I"orient.

Au fur et a mesure du développement du commerce et de
I"'affermissement du pouvoir royal, les réglementations royales se
sont développées. On peut citer I'Edit de 1563 créant la juridiction
des juges commerciaux et des consuls. Ces juridictions sont appa-
rues antéricurement a l'instauration d'un véritable droit commer-
cial. Sur l'initiative de Colbert, Louis XIV prit deux ordonnances,
I'une de 1673 sur le commerce terrestre dite Code Savary, et
I'autre de 1681 sur la marine. Un projet de révision de I'ordon-
nance de 1673 a ét¢ entrepris sur 'ordre de Miromesnil. Mais il
n'aboutit pas. On a vu également apparaitre une sorte de secteur
public avec les manufactures royales et notamment la manufac-
ture des Gobelins qui était entiérement placée sous l'autorité¢ de
I'Etat qui réglait I'ensemble des dépenses. Ce secteur se dévelop-
pera ¢galement avec les compagnies royales.
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Le droit révolutionnaire a supprimé les corporations, maitrises
et jurandes et toute la réglementation qui en résultait par la loi
Le Chapellier des 14-17 juin 1791. 11 a pos¢ le principe de la liberté
du commerce et de I'industrie par la loi des 2-17 mars 1791 dite
décret d’Allarde. Mais les révolutionnaires n'ont pas touché aux
lois commerciales de droit privé. Ils ont conservé les tribunaux de
commerce, mais ils ont supprimé les tribunaux d’amirauté. Ils ont
pris deux mesures en rcalite tres importantes dans le but d'unifier
le marché intéricur cn réglementant les poids et les mesures avee
une définition du metre et du gramme.

§ 2. Le Code de commerce de 1807

7  En raison de certaines spéculations et de nombreuses faillites,
Napoléon, en 1806, exigea la confection d'un Code de commerce.
Le corps I¢gislatif vota cinq lois distinctes réunies en un Code par
une loi du 15 septembre 1807. Il comportait six cent quarante-huit
articles. Son livre I7 était consacré au commerce en général, son
livre II au commerce maritime, son livre Il a la faillite et a la
banqueroute et son livre IV a la juridiction commerciale. Il ne
traitait donc pas des banques et des sociétés.

Le Code de commerce n'a jamais cu le prestige du Code civil.
Comme I'avait indiqué Treilhard, « on ne peut comparer le Code
civil, qui ¢tablit des régles universelles, avec le Code de commerce,
qui ne concerne qu'un certain genre d'affaires et de personnes »?,
Sa rédaction était insuffisante. On lui a notamment reproché
d’avoir uniquement recopié le droit du passé ¢t de ne pas avoir
prévu la révolution industrielle qui se préparait . Il s’est beaucoup
inspiré¢ des Ordonnances de Colbert tant sur le plan que dans le
contenu et il n'a que peu utilisé le projet de Miromesnil. Cela
explique qu'avant sa recodification, il ne subsistait que trente-
trois articles dans leur rédaction originaire3.

1. Cité par Reinhard, Thomasset-Picrre et Nourissat, n® 8.

2. Ripert et Roblor, par Vogel, n® 21,

3. Oppetit, «La décodification du droit commercial frangais s, Erudes Rodiére, p. 197 ; o L'expénience
frangaise de la cadification en matiére commerciale s, D. 1996. 33,
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§ 3. La période postérieure
au Code de commerce de 1807

8

Depuis 1807, le droit commercial a fortement subi les bouleverse-
ments économiques et politiques. La premiere période couvre le
XIX® siccle ct le début du XX€ siecle qui se caractérise d¢ja par unc
décodification du droit commercial. On assiste a un fort essor du
commerce, li¢ au libéralisme économique. Quelques grandes lois
commerciales ont ét¢ promulguées a cette époque, comme celle
du 5 juillet 1844 sur les brevets d'invention, celle du 24 juin 1865
sur les cheques, celle du 24 juillet 1867 accordant la liberté de
constitution aux soci¢tés anonymes ct celle du 17 mars 1909 sur
la vente et le nantissement du fonds de commerce. A la fin de
cette période, I'interventionnisme étatique devient plus important,
notamment pour limiter certains exces du libéralisme. On peut
citer 1a loi du 1°" aoat 1905 sur la répression des fraudes ou celle
du 17" aout 1893 protégeant I'épargne.

La période de l'entre-decux-guerres s'cst caractérisée par le
développement de l'interventionnisme étatique et par une poli-
tique dirigiste ¢t de protection de certaines parties faibles. Des
nationalisations importantes interviendront en 1936. La loi du
29 juin 1935 sur le fonds de commerce est destinée a protéger les
petits commercants. A cette époque, on a également assisté a un
développement du controle du crédit avec par exemple la nationa-
lisation de la Banque de France.

Ce phénomene s'est accentué apreés la Seconde Guerre mon-
diale, avant de régresser ces derniéres années. Des cette époque, de
nouvcelles nationalisations ont ¢té cffectuces ¢t le gouvernement
a pris, l¢ 30 juin 1945, des ordonnances relatives au prix. Ce phé-
nomene est toujours treés présent, méme s'il existe certains cycles
dus aux alternances politiques qui conduisent a des périodes de
forts dirigismes ¢t a d'autres ou le libéralisme est plus présent. Les
nationalisations effectuées apreés 1981 ct les dénationalisations
opérees dans les années 1986, 1988 et depuis 1993 le démontrent.
Le souci de protection des parties réputées en situation d'infério-
rit¢ a amen¢ d'importantes lois, comme le décret du 30 septembre
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1953 sur les baux commerciaux, la loi du 27 décembre 1973 pro-
tégeant les petits commerces qui a été renforcée par la loi du
5 juillet 1996 relative au développement, a la promotion du com-
merce ¢t de I'artisanat ou cclles de protection des consommateurs.
Deux lois ont permis un certain renouveau du libéralisme. La loi
dite bancaire du 24 janvier 1984 a décloisonné le systéme ban-
caire en mettant en quelque sorte I'ensemble des établissements
de crédit sur un mcéme pied dégalit¢. L'ordonnance du
1°" décembre 1986 a supprimé le contréle des prix en posant dans
son article 17 le principe suivant lequel «les prix des biens et des
services... sont librement déterminés par le jeu de la concurrence ».
Seules quelques restrictions ont ¢té prévues.

La rénovation de certaines institutions commerciales s'est

aussi avérée nécessaire. Pour cela, la loi du 24 juillet 1966 a
refondu le droit des sociétés. Depuis cette époque, le droit com-
mercial frangais est également influencé par le droit communau-
taire, depuis l'instauration du trait¢ de Rome du 25 mars 1957.
De nombreuses dispositions doivent tenir compte de régles euro-
péennes.
On assiste ¢galement depuis quelques années a unce volonté de
modernisation de certaines institutions commerciales. La loi du
3 janvier 1994 a introduit dans notre droit la soci¢té par actions
simplifi¢e (SAS) qui permet a des sociétés importantes de s'asso-
cier dans une entreprise commune, en leur offrant une structure
souple. Cette souplesse a €t¢ accentuée par la loi du 12 juillet
1999 qui prévoit 1a possibilité de constitution d’'une SAS par une
personne physique et qui a instaur¢ une SAS unipersonnelle.

Une partie du droit des soci¢tés a ét¢ rénovée. La loi sur les
nouvcelles régulations économiques du 15 mai 2001, intégrée dans
le Code de commerce, tend a instaurer une meilleure efficacité des
organes dirigeants, une plus grande transparence et un renfor-
cement des droits des associés minoritaires. Cette loi apparait
particulierement complexe et en partie irréaliste, en raison princi-
palement d'une mauvaise rédaction. Le statut des mandataires
judiciaires au redressement et a la liquidation judiciaire a éteé
r¢form¢ par la loi du 3 janvier 2003 ct par le décret du 26 mai
2003. Le droit des entreprises en difficultés a ¢té fortement modi-
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fié par la loi du 26 juillet 2005 sur la sauvegarde des entreprises
et par les décrets du 28 décembre 2005 et 31 décembre 2005, par
I'ordonnance du 18 décembre 2008 ct par le décret du 12 février
2009, puis par lI'ordonnance du 12 mars 2014 et par le décret du
30 juin 2014. La loi du 2 aout 2005 en faveur des petites el
moyennes entreprises a modifié de nombreuses regles aussi bien
civiles que commerciales. La loi sur la modemisation de I'écono-
mic du 4 aoat 2008 a ¢galement retouché de nombreuses regles
du droit des affaires ; clle a notamment introduit dans notre droit
le statut de I'auto-entrepreneur qui est soumis a un régime simpli-
fié. Ce statut permet de créer une activité pour compléter ses
revenus. L'ordonnance du 15 juillet 2009 a fortement modifié le
droit des instruments de paiement, hormis le cheque.

L'idée d'une recodification du Code de commerce est ancienne. En
1947, une commission de réforme du Code de commerce avait été
constituée. Mais ses travaux n‘aboutirent pas a une refonte de la
mati¢re qui ¢tait pourtant nécessaire.

La plupart des dispositions relatives au droit commercial a fait
I'objet, du moins pour la partie législative, d'une codification de
nature administrative par une ordonnance du 18 septembre
2000*. En principe, aucune modification au fond n'était apportée
aux textes préexistants. Cependant, cette regle comporte des
nuances. D'une part, le plan adopté n'est pas toujours neutre. Un
exemple suffit a le démontrer. Le Code de commerce de 1807
s'ouvrait par la définition du commergant et I'énumération des
actes de commerce se situait dans un titre relatif a la compétence
de la juridiction commerciale. Désormais le nouveau Code de
commerce commence par I'énumération des actes de commerce
dans ses articles L. 110-1 et suivants, avant de définir le commer-
¢ant dans un article L. 121-1. D autre part certaines dispositions
ont ¢t¢ modifices pour tenir compte de décisions de la Cour de
cassation (v. pour l'assistance des rapporteurs au délibéré du
Conseil de la concurrence la modification de I'article 25 de

1. V. le rapport au président de 1a République du 18 sept. 2000 relatif & la partie législative du Code
de commerce, JO 21 sept, 2000, 14777 ; v, Bureau et Molfessis, « Le nouveau Code de commerce ?
Une mystification s, D). 2001, 361 ; Derruppe. « Le nouveau Code de commerce est armrive s, RTD com.
2000. 847 ; Revet, « Le nouveau Code de commerce et la cadification s, Dr. et patr. juill.-aotit 2001. 100.
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I'ordonnance du 1 décembre 1986 devenu l'article 463-7 du
Code de commerce).

Le décret n® 2007-431 du 25 mars 2007 relatif a la partic régle-
mentaire du Code de commerce a permis d'achever la codification
et ainsi d'abroger environ 90 décrets®. Les textes codifiés sont
principalement des dispositions appliquant la partie lIégislative de
ce code, ce qui explique que la partic réglementaire se compose
de neuf livres. Ne figurent dans cette codification ni les arrctés,
nombreux pour la mati¢re commerciale, qui relévent d'une éven-
tuclle codification ultéricure, pas plus que les reglements pris par
des autorités dotées d’'un pouvoir réglementaire, comme le comité
de réglementation comptable, ou que les textes relevant de traités
ou de conventions internationales. Il s'agit d'une codification a
droit constant. On retrouve seulement certaines modifications de
vocabulaire.

Le plan du Code de commerce est tres descriptif. 11 comporte
neuf livres qui se divisent en titres qui comportent eux-mémes
des chapitres (Livre I°" : du commerce en général ; Livre II : des
soci¢tés commerciales ct des groupements d'intérét économique ;
Livre Il : de certaines formes de ventes et clauses d'exclusivité ;
Livre IV : de la liberté des prix et de la concurrence ; Livre V ;
des cffets de commerce et des garanties ; Livre VI : des difficultés
des entreprises ; Livre VII : des juridictions commerciales et de
I'organisation du commerce ; Livre VIII : des professions régle-
mentées ; Livre 1X @ de T'outre-mer). Certains regroupements
n‘emportent pas la conviction, comme le livre V qui traite des
effets de commerce et des garanties. D'autres apparaissent trop
¢troits, par exemple le livre IIT intitulé : « De certaines formes de
ventes et des clauses d'exclusivité». Il aurait peut-étre été plus
judicicux de micux regrouper certains contrats spécifiques a
I'activit¢ commerciale. Le Code traite successivement du com-
merce en général, des sociétés commerciales ¢t des groupements
d'intérét économique, de certaines formes de vente et des clauses
d'exclusivité, de la liberté des prix et de la concurrence, des effets

De Casnova et Thery-Schultz, «Elaboration de la partic réglementaire du Code de commerce s,

D. 2007. 1221 ; Natte, « Partic réglementaire du Cade de commerces, JCP E 2007, act. 163,
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de commerce et des garanties, des diflicultés des entreprises, de
I'organisation du commerce, de quelques professions réglemen-
tées ct des dispositions relatives a 1'outre-mer.

Le jugement a porter sur cette codification est assez mitigé. Incon-
testablement, ¢ce nouveau Code de commerce amene une simplifi-
cation pour l'utilisateur, puisqu'il réunit en un corps unique de
nombreuses dispositions qui €¢taient jusque-la éparses. Elle a per-
mis un¢ modernisation de la terminologie en remplagant certains
termes devenus obsoletes, comme les références aux agents de
change.

Mais il ne comprend aucune unité, car les textes qui le com-
posent sont d'inspirations diverses. On peut me¢me s’'interroger sur
I'opportunité¢ de cette compilation a une ¢poque ou l'on parle de
rénover une partic importante du droit commercial, ¢e qui revien-
drait a devoir fortement modifier ce nouveau Code dans un tres
proche avenir, Il aurait sans doute ¢té préférable d'abord de réfor-
mer, puis de codifier. On a pu étre surpris par certaines absences.
Il était ainsi paradoxal de ne trouver aucune disposition relative
a la compétence des juridictions commerciales. Les dispositions
qui s’y rapportent avaient été intégrées dans le Code de I'organisa-
tion judiciaire avant d'¢tre retransférées dans le Code de com-
merce.

Certaines matieres, classiquement rattachées au droit commer-
cial, figurent désormais dans le Code monétaire et financier. Il en
est ainsi par exemple du droit du cheque, de celui des nouveaux
instruments de paicment ou de celui de la cession de créances
professionnelles. On constate donc un éclatement de la codifica-
tion, ce qui est regrettable. Le Code monétaire et financier com-
porte 1 300 articles qui régissent la monnaie et les activités
bancaires et financieres. 11 comporte sept livres portant sur la
monnaic, les produits, les services, les marchés, les prestataires de
services, les institutions bancaires et financiéres et 'outre-mer. Le
Code de la consommation comporte de nombreuses dispositions
qui intéressent directement les commergants,
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SECTION 3

LES SOURCES
DU DROIT COMMERCIAL

12

Le droit commercial comporte trois catégories de sources : celles
nationales (§ 1), celles internationales (§ 2) et celles communau-
taires (§ 3). Ces différentes sources ne paraissent pas présenter
une grande originalité par rapport au droit civil. Toutefois, leur
utilisation ct leur importance pratique respectives présentent par-
fois un certain particularisme.

§ 1. Les sources nationales

13

Les sources nationales du droit commercial comprennent la loi, la
jurisprudence et les usages. Sauf pour cette derniére catégorie,
clles présentent peu de particularismes par rapport au droit civil.
Il existe une source plus spécifique qui tient aux réglementations
professionnelles.

A. La loi

14

Depuis la Constitution de la V© République, 1a loi et le décret se
partagent la compcétence pour réglementer le droit commer-
cial. L'article 34 donne compétence a la loi pour déterminer «les
principes fondamentaux... du régime de la propriété, des droits
réels et des obligations civiles et commerciales». Elle fixe aussi
les régles relatives aux garanties fondamentales accordées aux
citoyens pour l'exercice des libertés fondamentales au nombre
desquelles [igure la liberté du commerce et de I'industrie. Les prin-
cipes fondamentaux du droit commercial relévent par conséquent
du domaince de la loi.

Le pouvoir réglementaire a donc un role important en cette
matiere, en vertu de I'article 37 de la Constitution. Il en use tant
par des décrets que par divers arrétés. Les déerets sont parfois
autonomes. Ils peuvent aussi étre pris pour I'exécution des lois.



Introduction 15

Pour cela, certaines réformes, comme celle du droit de la sauve-
garde des entreprises, sont rédigées a la fois par le pouvoir législa-
tif et par le pouvoir réglementaire, ce qui nuit parfois a
I'homogéncéit¢ des maticres.

Les arrétés ministériels, préfectoraux ou municipaux pré-
sentent une grande importance pratique. Par exemple, I'ar-
ticle L. 410-2 du Code de commerce prévoit la possibilité de
ré¢glementation de certains prix par des arrctés. Leur role en
matiére de commerce extérieur n'est pas négligeable. Mais sur-
tout, les arrétés homologuent les reglements ¢émanant d'orga-
nismes professionnels, comme I'Autorité des marchés financiers.
Il existe également des regles déontologiques qui s'appliquent aux
membres d'une profession.

B. La jurisprudence

15 Comme désormais pour I'ensemble des maticres du droit privé, la
jurisprudence, en droit commercial, présente une grande impor-
tance dans la formation du droit*. Elle répond a la nécessité¢ d'une
intervention rapide des juridictions dans la vie commerciale. Son
pouvoir créateur s'est notamment manifesté par les constructions
de la théoric du compte-courant ct celle de la concurrence
déloyale. Elle permet également I'adaptation de certaines institu-
tions aux ¢évolutions économiques. Sa spécificité tient au parti-
cularisme de la composition des tribunaux de commerce. On
admet que les juges consulaires peuvent se servir d'un usage dont
ils ont une connaissance personnelle ?, contrairement a la solution
existant pour les juges civils. Malgré tout, ce propos doit ¢tre
nuancé dans la mesure ou I'essentiel de la jurisprudence connue
¢mane de la Cour de cassation et a un degré moindre de certaines
cours d'appel, donc de juridictions composées de magistrats pro-
fessionnels.

Aujourd’hui, la jurisprudence résulte aussi de certaines déci-
sions des juridictions administratives, notamment pour la plupart

1. Haehl, « L'apport des inbunaux de commerce a la junisprudence et 4 la législation s, RJ com. 1999,
32 : Schiidt, « A propos de la junisprudence source du drait des affairess, D. 2004, 2130.
2. Req. 22 dée. 19013, DP 1903, 1. 149.
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des litiges relevant du droit fiscal ou résultant de l'intervention
de I'Etat dans le domaine commercial, de la Cour de justice des
Communautés curopéennes ou de I'Autorité de la concurrence. On
assiste également au développement que ce que I'on appelle sou-
vent la magistrature économique. Le point de départ a été la
réforme du 25 janvier 1985 sur le redressement et la liquidation
Jjudiciaires des entreprises ou le tribunal joue un role économique
non négligeable, afin d'essayer de redresser 'entreprise en diffi-
cultés.

C. Les usages

16  Les usages revetent, en droit commercial, du moins dans 'opinion
commune, une importance supéricure a celle existant en droit
civil®. Lors de la promulgation du Code de commerce de 1807, il
n’y a pas cu abrogation des anciens usages du commerce, contrai-
rement a ce qui s'était pass¢ en 1804. Malgr¢ tout, leur role cest
en diminution, compte tenu de I'inflation législative que connait
le droit commercial. Des usages, il faut rapprocher certaines régle-
mentations professionnelles et notamment les contrats types?
ainsi que les principes généraux du droit, par exemple I'adage
Jraus omnia corrumpit. Ces regles naissent des besoins de la pra-
tique qui finit par les répéter ct ainsi leur donner une valeur juri-
dique. Les usages existent parfois par renvoi de la loi (secundum
legem) ou ils tirent leur force de la volonté des parties (praerer
legem).

On considére que les usages se répartissent en deux grandes
catégorices, avee d'unce part les usages conventionnels et d'autre
part les usages de droit. La difficulté est alors de répartir les usages
dans chacune de ces catégories. Les premiers résultent de la

1. Escarra. eValeur de I'usage en droit commercial s, Annales de droit commercial 1910. 97 ; Tanaka,
« Fonction de la coutume en droit commercial », Etudes Geny. lII, p. 247 ; Pédamon, « Y a-t-il licu de
distinguer les usages et les coutumes en droit commercial s, RTD com. 1959. 335 ; Boucourehliev,
o Usages commerciaux. usages professionnels : élaboration et formulation », dans Dix ans de droit de
lentreprise, 1978, p. 19 ; Kassis, Theorie geéncrale des usages du commerce, 1984,

2. Léauté, eles contrats-typess, RTD civ. 1953. 430 : Rieg, Confrats rypes ef contrals d'adkésion.
Etudes de droit contemporain, 1970, p. 105 : Scube, o Les conditions générales des contrats », Etudes
Jauffres, p. 621,
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volonté des parties a un contrat qui, en cas de silence de ce der-
nier, sont réputées avoir accepté 1'usage. Ils n'auraient pas une
véritable force obligatoire, en ce sens que la convention des par-
ties peut toujours y déroger?®. L'usage de droit tire sa force du fait
que les professionnels sont convaincus de sa force obligatoire.

Le juge doit vérifier I'existence de ces usages. A partir du
moment ou I'on considére qu’ils sont une r¢gle de droit, on devrait
en déduire que le juge est réputé les connaitre, ce qui serait le cas
des seuls usages de droit. Lorsque leur preuve est exigée par un
plaideur, clle s'effectue souvent au moyen de parcres, ¢'est-a-dire
d'attestations délivrées principalement par les chambres de com-
merce. Le juge doit aussi s'assurer que les deux parties au litige
connaissaient l'existence de l'usage et son contenu. Certains
usages ont une portée générale, comme celui suivant lequel les
prix sont indiqués hors taxes* ; d’autres ont une portée limitée3,
En tout état de cause, le juge n'est pas nécessairement tenu par
I'usage invoqué par I'une des parties. Le droit bancaire en foumnit
plusicurs illustrations. Les intéréts se calculent par référence a un
pourcentage annuel. Le taux annuel de I'intérét se détermine par
référence a I'année civile qui comporte 365 ou 366 jours et non
par rapport a I'annc¢e bancaire qui en comporte sculement 360,
en vertu de I'usage lombard invoqué depuis longtemps par les
banquiers4. L'usage dit des dates de valeurs a été particllement
condamné par la Cour de cassation avant de I'étre par la réforme
des instruments de paiement3,

On s'interroge souvent sur la question de savoir si la mécon-
naissance par un juge d'un usage cst un cas d'ouverture a cas-
sation. Pendant longtemps, la jurisprudence ne I'a pas admis®.

1. Req. 23 mai 1900, S. 1900, 1. 269,

2. Cam. 9 janv. 2001, D. 2001. 550, note Lienhard.

3. Com. 13 mai 1993, D. 2004. 414, note Bahans et Menjucq pour des usages relatifs au courtage en
vins dans le borndelais.

& Com. 10 janv. 1995, Bull. civ. [V, n® B ; Banque 1995. 93, obs. Guillot ; Gaz. Pol. 29 aoit 1995,
p. 10, note A. Piedelicvre § D. 1995, 229, note Gavalda : D. 1996. Somm. 114, nate Libchaber 3 JCP
1995. 1. 22475, Auckenthaler

g5, Com. 6 avr, 1993, Bull, civ. [V, n® 138 ; JCP 1993, II. 22062, note Stoufflet ; D. 1993. 310, note
Gavalda.

6. Req. 13 now. 1901, DP 1902, 1. 94 ; Req. 15 mars 1944, S. 1945, 1. 40.
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Une partie importante de la doctrine propose de distinguer entre
les usages de droit et les usages conventionnels. Seuls les premiers
devraient ¢étre controlés par la Cour de cassation®. La Cour de
cassation a semblé adopter cette position dans ses derniéres déci-
sions?,

La question est ¢galement controversée de savoir si un usage
peut aller contre la loi (contra legem). La jurisprudence commer-
ciale permet de répondre par I'affirmative. Ainsi I'article 1154 du
Code civil prévoit que les intéréts ¢chus des capitaux ne pourront
produire eux-mémes intéréts que pour les intéréts dus pour une
année. A I'inverse en matiére de compte-courant, ils sont capitali-
s¢s tous les trois mois3. De méme, I'article 1202 du Code civil
prévoit que la solidarit¢ ne sc présume pas, alors qu'clle est
présumée en matiére commerciale®. Enfin, contrairement a
I"article 1184 du Code civil, la réfaction du contrat est admise pour
certaines ventes commerciales.

§ 2. Les sources internationales

17 Lactivité commerciale n'est pas seulement interne. A I'époque
dite de la mondialisation, les échanges internationaux croissent
ct ils sont facilités par le développement des nouvelles technolo-
gies. Le développement d'internet a donné naissance au commerce
¢lectronique qui multiple les échanges internationaux et qui
conduira sans doute a I'adoption de certaines régles communes.

Il existe depuis la signature des accords de Marrakech du
15 avril 1994 une Organisation mondiale du commerce (OMC)
regroupant 146 Etats. Elle a pris la place du GATT. Méme si elle
ne bénéficie pas d'un pouvoir normatif propre, son role est tres
important, car clle suscite de nombreux accords multilatéraux qui
s‘imposent aux différents membres. Elle comporte deux orga-

1. Blaise. n® 51 ; Ripert el Rablat par Vogel, n” 44.

2. Com. 14 aoct. 1981, Bull. civ. IV, n® 357 ; JCP 1982. I1. 19815, note Gavalda ct Stoufflet ; D. 198
301, note Vasseur ; RTD comt, 1982, 280, obs Cabrillac et Teyssié¢ ;| RJ com. 1982, 213, note Sortais.
3. Civ. 14 mai 1850, DP 1850. 1. 157.

&. Req. 20 oct. 1920, D. 1920. 1. 161, note Matter ; §. 1922.1.201, note Hamel.
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nismes : la Con[érence ministérielle comprenant tous les ministres
du Commerce des Etats membres dont le role est de définir la
politique générale de I'organisation ¢t de prendre les décisions sur
les accords commerciaux multilatéraux et le Conseil général qui
est en charge des affaires courantes. Le Fonds monétaire interna-
tional (FMI) ct la Banque internationale pour la reconstruction ct
le développement (BIRD) jouent également un role commercial
non négligeable. Les sources internationales classiques du droit
commercial résultent de traités intermationaux ou d'usages du
commerce international.

A. Les traités internationaux

18

Les traités internationaux, qu'ils se superposent a la législation
interne existante, comme la convention de Vienne du 11 octobre
1980 sur les contrats de vente internationale de marchandiscs, ou
qu'ils uniformisent le droit applicable dans les pays signataires,
comme les conventions de Geneve des 7 juin 1930 et 19 mars
1931 sur la lettre de change, le billet a ordre ou le chéque, repré-
sentent une source importante du droit commercial. [Is permettent
un développement du commerce international, méme si souvent
les unifications demeurent partielles. Pour prendre le seul exemple
des conventions de Geneve, on relevera que les pays de droit
anglo-saxons ne les ont pas adoptées.

Selon T'article 55 de la Constitution de 1958, «les traités ou
accords régulierement ratifiés ont, deés leur publication, une auto-
rit¢ supcricure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord
ou traité¢, de son application par I'autre partie ». Ils ont donc une
valeur supérieure a celle des lois, mémes postérieures au traité?.

Certains traités prévoient la création d'organismes internatio-
naux qui €dictent des normes commerciales. Sans prétendre a
I'exhaustivité, on peut citer la Commission des Nations unies pour
le développement du commerce international ou l'institut inter-
national pour I'unification du droit privé (Unidroit). En 1994, ce

1.

Ch. mixte 24 mai 1975, D. 1975. 497, concl. Touffait ; CE 20 oct. 1989, Nicolo, JCP 1989. 1.

21371, concl. Frydman.
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dernier a publié des Principes relatifs aux contrats du commerce
international. Malgré tout, leur role demeure pour le moment
faible, car il est limité a des domaines commerciaux trés spécia-
lisés.

B. Les usages du commerce international

19

Les usages commerciaux jouent un role prépondérant dans le
commerce international. La situation, méme s'il ne faut pas forcer
le trait, ressemble parfois a celle qui existait dans les foires du
Moyen Age. Ils résultent pour la plupart d'organismes internatio-
naux ayant une connaissance importante du droit du commerce
international, comme la commission des Nations unies pour le
commerce international, I'International Law Association, les
contrats types de la London Corn Trade Association ou la chambre
de commerce internationale?. Les Incoterms (International com-
mercial terms) jouent un role trés important. Ils furent publiés
pour la premiére fois en 1936 sous I'égide de la Chambre de com-
merce internationale avec 'objectif de préciser le sens des termes
fréquemment utilis¢s lors des échanges internationaux. La der-
niere version date de 2010 et elle est entrée en vigueur le 1°7 jan-
vier 2011. Elle poursuit son ceuvre de définition, tout en précisant
les différentes obligations pesant sur les parties.

Ces usages, encore parfois dénommdés lex mercatoria, doivent-
ils étre considérés comme de véritables regles de droit, autonomes
ct donc indépendantes de tout droit étatique® ? La doctrine est
divisée sur cette question. Selon la jurisprudence, I'arbitre statue
en droit s'il se réfere « a I'ensemble des regles du commerce inter-
national dégagées par la pratique et ayant regu la sanction des
jurisprudences nationales3».

V. Stoufflet, « U'ceuvre normative de la chambre de commerce internationale dans le domaine

bancaire s, Afélanges Goldman, p. 361 : pour une illustration de cette activité, Piedelievre, « Remamues
sur les regles uniformes de la chambre de commerce internationale relatives aux garanties sur
demande =, RTD com. 19973, 615.

2. En faveur de leur assimilation & des regles de droit, Goldman, « Frontieres du droit et ie.x mcrcafo-
rias, Arch. phil. droit 1964. 177 ; « La lex mercatoria dans les contrats et I'arbitrage internationauxs,
JDI 1979. 465 ; contre celte assimilation : Lagarde, « Approche cnitique de la fex mercatoria s, Mélanges
Goldman, p. 125.

3.

Civ. 1", 22 oct. 1991, Bull. cie. I, n™ 275.
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§ 3. Les sources européennes

20

Selon T'article 3 § 3 du Traité sur 1'Union européenne, «1'Union
¢tablit un march¢ intéricur. Elle ceuvre pour le développement
durable de I'Europe fondé sur une croissance économique équili-
brée et sur la stabilité des prix, une économie sociale de marché
hautement compétitive, qui tend au plein-emploi ¢t au progres
social, et un niveau ¢leveé de protection ct d'amélioration de la
qualité¢ de I'environnement. Elle promeut le progres scientifique
et technique »,

Il n’est donc pas étonnant que le droit de I'Union européenne
prenne une place de plus en plus prépondérante en droit commer-
cial®*. Son role sera encore plus grand si un Code curopéen des
obligations est adopté. Les traités fondateurs ont prévu la libre
circulation des marchandises et des capitaux. Il comporte un droit
originaire prévu par les traités instituant la communauté ¢cono-
mique curopéenne ct ceux ultérieurs, comme 1'Acte unique curo-
péen signé le 28 février 1986 et celui sur I'Union européenne du
7 février 1992 dit traité de Maastricht. Le droit dérivé résulte des
reglements et des directives. Les reglements sont automatique-
ment obligatoires dans les différents Etats. Les directives lient les
Etats quant au résultat a atteindre, tout en les laissant libres des
moyens pour y parvenir. Elles doivent étre transcrites en droit
intemne.

La primaut¢ du droit de I'Union curopéenne sur les droits
nationaux des Etats membres est affirmée tant par la Cour de
justice de I'Union européenne? que par la Cour de cassation3 el
le Conseil d'EtatA.

De nombreuses branches du droit commercial sont influencées
par le droit de 1'Union. Tel est le cas du droit de la concurrence.

‘.

CJ. Vogel. Droit curopéen des affaires, 1™ &d. ; Gavalda, Parléani et Lecourt, Droit des affaires de

I"'Union curopcennc, 7° &d. ; Schapira, Le Tallec, Blaise et ldot, Droit curopeen des aflaires, 57 éd. ;
Vogel, « Droit curopéen des affaires : du mythe a la réalité s, Erudes Carala, p. 919,

2. CICE 15 juill. 1964, Costa, Rec. CJCE 1964. 1141, concl. Lagrange.

3. Civ. 1™, 22 oct. 1970, JCP 1971. II. 16671 ; Ch. mixtc 24 mai 1975, préc. ; Com. 15 mai 1985,
Bull. cir. IV, n® 154, 155, 156, 157.

4. CE 14 sept. 1990, Boisdet, Lebon 250 ; CE 28 fevr. 1992, St Rothmans et sté Philip Morris, AJDA
1992. 210.
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Le meilleur exemple de l'importance des sources européennes
résulte de I'adoption de I'curo comme monnaice unique. Depuis le
17 janvier 1999, il est devenu la monnaic unique de onze Etats,
dont la France, de I'Union européenne. Depuis le 1°7 janvier 2002
les monnaics nationales ont disparu. Ainsi la comptabilit¢ des
entreprises est tenue en euro a compter du 1" janvier 2002.
L'ordonnance du 15 juillet 2009 relative aux conditions régis-
sant la fourniture de services et de paiement en fournit un
exemple supplémentaire. Elle a transposé dans notre systéme juri-
dique la directive 2007/64/CE du Parlement européen et du
Conseil du 13 novembre 2007 concernant les services de paiement
dans le marché intérieur. La directive est partic du constat que
pour réaliser le marché intérieur, il est essentiel d’abolir toutes les
fronti¢res intéricures de la Communauté, de fagcon a permettre la
libre circulation des biens, des personnes, des services ct des capi-
taux. Le bon fonctionnement du marché unique des services de
paiement revét donc une grande importance. Or, actuellement, le
fonctionnement de ce marché manque totalement d’harmonisa-
tion. Les marchés des services de paiement des Etats membres
¢taicnt jusqu'alors organis¢s séparé¢ment, dans un cadre national,
ct le cadre juridique applicable aux services de paiement est frag-
menté. Une unification est aujourd’hui apportée.
Il est aussi nécessaire de tenir compte du role joué par la Cour de
justice de I'Union européenne qui a pour fonction d'interpréter et
de faire respecter les traités et les normes européennes. Elle est
composée de vingt-sept juges ct de huit avocats généraux. Les
juges et les avocats géncéraux sont désignés d'un commun accord
par les gouvernements des Etats membres, aprés consultation d'un
comité chargé de donner un avis sur chaque nomination. Les avo-
cals généraux assistent la Cour. Ils sont chargés de présenter, en
toute impartialit¢ et en toute indépendance, un avis juridique,
dénommé « conclusions », dans les affaires dont ils sont saisis.
Son influence sur le droit commercial est croissante. Elle per-
met une unité de la jurisprudence. Elle a une triple fonction. Elle
est juge de la légalité des actes adoptés par le Conseil ou par la
Commission. En cas de difficultés d'interprétation, les juridictions
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des différents membres ont la possibilité de I'interroger avant de
statuer sur la difficulté résultant de l'interprétation du droit de
I'Union. Elles sont tenues de le faire dés lors que leurs décisions
ne sont pas susceptibles d'un recours juridictionnel de droit
interne, ce qui est le cas des arréts de la Cour de cassation et
du Conseil d’Etat. L'interprétation donnée par le juge de 1'Union
s'imposc alors. Elle examine les recours formés contre les déci-
sions de condamnation prononcée par une autorit¢é communau-
laire.

Depuis le 24 octobre 1988, il existe un tribunal de premiére
instance de 1'Union curopéenne dont la compétence a ¢té peu a
peu élargic. Le Tribunal est compos¢ d'au moins un juge par Etat
membre. Les juges sont nommés d’'un commun accord par les
gouvernements des Etats membres, aprés consultation d'un comité
chargé de donner un avis sur I'adéquation des candidats. Leur
mandal est de six ans renouvelable. lls désignent parmi eux, pour
trois ans, leur président. Ils nomment un greffier pour un mandat
de six ans. Contrairement a la Cour de justice, le Tribunal ne
disposc pas d'avocats généraux permanents. Il est notamment
compétent pour connaitre des recours directs introduits par les
personnes physiques ou morales et dirigés contre les actes des
institutions et des organes et organismes de 1'Union européenne
ainsi que contre les actes réglementaires qui les concement direc-
tement et qui ne comportent pas de mesures d’exécution.

SECTION 4

L’ORGANISATION DU COMMERCE

22

L'un des particularismes de l'activit¢ commerciale tient a ce
qu'elle s'exerce dans un cadre particulier et qu'elle est régie par
des institutions spécifiques. Les commergants ont toujours voulu
avoir des institutions qui répondent a leurs exigences de rapidité
et de sécurité. L'existence d'une organisation judiciaire spécifique
est fort ancienne (§ 1). Il en va de méme des organisations profes-
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sionnelles, méme si celles-ci se sont transformées depuis les cor-
porations de I'Ancien Régime (§ 2). En outre, I'Etat est trés présent
dans la vic des affaires, ce qui explique I'importance de I'organi-
sation administrative (§ 3).

§ 1. L’organisation judiciaire

23

L'organisation judiciairc du commerce sc¢ caractérise par l'exis-
tence, en premicre instance, d'une juridiction spécialisée les tribu-
naux de commerce (A), par I'importance de I'arbitrage (B) et par
le développement des autorités administratives indépendantes (C).

A. Les tribunaux de commerce

24 Les juridictions commerciales datent d'un édit de novembre 1563

pris par Charles IX. D'abord limitées a Paris, ces juridictions
s'étendirent a de nombreuses autres villes. La Révolution les
conserva, sans doute en raison de leur mode de recrutement,
I'élection, alors fort en vogue. Depuis lors, clles se sont mainte-
nues dans l'ordre judiciaire. Leur avantage, plus théorique que
réel, tiendrait a la connaissance technique des juges, a leur esprit
commercial, a la procédure plus simple et a la représentation judi-
ciaire simplifi¢e. Malgr¢ tout, il demeure I'une des spécificités de
cette mati¢re. On peut se¢ demander s'ils ont toujours unc légiti-
mit¢ a une époque ou le droit devient de plus en plus complexe.
Or certains juges consulaires, surtout dans les petits tribunaux
pcuvent étre dépourvus de connaissance juridique. Le droit des
procédures collectives démontre d'ailleurs ce phénomene, puisque
seuls certains tribunaux de commerce connaissent de cette
maticre. Désormais, il existe des tribunaux de commerce en
quelque sorte a deux vitesses. On peut se demander, compte tenu
de I'apparition d'un véritable droit professionnel, s'il ne serait pas
opportun de réfléchir sur I'instauration non pas de juridictions
professionnelles, mais de chambres spécialisées a I'intérieur des
juridictions de droit commun.

Pour cctte raison régulicrement, on proposc de recourir a
I"échevinage en introduisant au sein de ces juridictions commer-
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ciales des magistrats professionnels®. L'Alsace-Lorraine et les
départements d'outre-mer connaissent déja cette situation. Un
projet de loi en ce sens avait ¢t¢ présenté en Consceil des ministres.
Mais il ne parait pas devoir aboutir, du moins dans un proche
avenir. La chancellerie a récemment fait part de son intention de
réformer les tribunaux de commerce. Une consultation a été enga-
gcce a I'Assemblée nationale sur le role de la justice commerciale®.

Un décret du 23 septembre 2005 a institué un Conseil national
des tribunaux de commerce présidé par le garde des Sceaux. 1
est compos¢ du directeur des services judiciaires, du directeur des
affaires civiles et du sceau et du directeur des affaires criminelles
et des graces ainsi que de seize membres désignés par le garde
des Sceaux, dont dix juges consulaires. Le garde des Sceaux a la
faculté¢ de la consulter pour la formation ct la déontologic des
juges des tribunaux de commerce, I'organisation, le fonctionne-
ment et I"activité¢ des tribunaux de commerce, leur compétence et
leur implantation.

Plus récemment, la question a ¢té posée au Conseil consti-
tutionnel de la conformité des tribunaux de commerce a la Constitu-
tion. La question ¢tait rédigée de la maniére suivante : «les articles
L.722-6al.722-16 et I.. 724-1 a L. 724-6 du Code de commerce
sont-ils conformes a la constitution pris sous I'angle des principes
d'indépendance et de compétences professionnelles ? »3,

Par une décision du 4 mai 2012, le Conseil constitutionnel a
considéré que ces tribunaux n'étaient contraires a aucun droit et
a aucunc liberté que la Constitution garantit. Ce faisant, clle a le
mérite de valider I'existence ct le statut des juges consulaires.
L'une des questions posée au Conseil avait trait au mode de recru-
tement des juges qui ne ferait pas d'cux des juges suffisamment
indépendants. Pour lui, le mode de recrutement comporte en lui-
méme les garanties d'indépendance et d'impartialité des juges.

Le phénomene est ancien, v. Thaller. « De I'avenir des tribunaux de commerces, in Annales de

droit commercial 1889, p. 201.

Teboul, «Reéforme des tribunaux e commerce : pistes et perspectivess, Gaz. Pal. 17-

19 fevr. 2013, 7.

3.

Cam. 6 mars 2012, Leden 2012 n™ 63, obs. Lucas.
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En tout état de cause, il est toujours possible pour le législateur
de renforcer leur capacité a juger sans que leur statut soit remis
en cause?.

Les tribunaux de commerce sont des tribunaux d'exception qui
n'existent qu'en premicre instance. Les appels sont portés devant
une cour d'appel et les arréts des cours d'appel pourront faire
I'objet d'un pourvoi en cassation. Avant d'envisager leur compé-
tence et leur procédure, il faut voir leur organisation. Il faudra
¢galement envisager les modifications prévues par le dernier pro-
jet de réforme des tribunaux de commerce.

1. L’organisation des tribunaux de commerce

25 Les tribunaux de commerce sont créés par un décret en Conseil
d'Etat qui indique leur siége et leur ressort. Il en existe un peu
plus de 150. Ils sont composés de juges ¢lus. Leur fonction est
gratuite. Aucune formation juridique n'est requise des candidats.
Sur le mode associatif, il a ét¢ ¢ré¢ un Centre d'¢tudes et de forma-
tion des juridictions commerciales. Les conférences et les sémi-
naires qu'il organise sont suivis sur la seule base du volontariat.

La procédure de leur clection est prévue par les articles
L. 723-1 et suivants et R. 723-1 et suivants du Code de commerce,
Les juges sont élus pour deux ans lors de leur premiére élection
¢t pour quatre ans lors des €lections suivantes. Apres quatorze
années ou ils ont siégeé sans interruption dans un méme tribunal,
ils ne sont plus éligibles pendant un an.

Le scrutin fonctionne a deux degrés. L'ensemble des électeurs
est convoqué tous les trois ans pour désigner des délégués consu-
laires qui se répartissent pour chaque circonscription en trois caté-
gories : les activités commerciales, celles industrielles et celles de
services. Ces délégués consulaires ainsi que les membres du tribu-
nal de commerce et les magistrats consulaires honoraires élisent
les juges. Le président du tribunal de commerce est ¢lu par
I'ensemble des magistrats parmi les juges ayant si¢gé pendant déja

1. Con< const. 4 mai 2012, JCP E 2012, 1365, note Vallan<an ; également Fricero, «Le tribunal de
commerce : une juridiction conforme aux exigences canstitutionnelles s, D. 2012, 1626 ; Vallens,
» L'honneur est sauf : les tribunaux de cammerce ne sant pas contraires a la constitutian s, D. 2012,
1413.
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au moins six ans. Avant d'entrer en fonction, les juges prétent le
serment suivant : « je jure de bien et fidelement remplir mes fonc-
tions, de garder religieusement le secret des délibérations et de me
conduire en tout comme un juge digne et loyal »,

Dans I'hypothese ou une circonscription territoriale ne com-

porte pas de tribunal de commerce, la compétence pour statuer
cn maticre commerciale appartient alors au tribunal de grande
instance. Les départements d’Alsace-Mosclle ont conserve un sys-
téme issu du droit allemand, celui dit de I'échevinage. Pour cette
raison, il existe des chambres commerciales du tribunal de grande
instance qui comportent un juge professionnel et deux juges com-
mercants. Ce systtme a ¢t¢ é¢galement adopt¢ outre-mer.
I convient de relever I'importance des greffes des tribunaux de
commerce. Les greffiers des tribunaux de commerce sont des offi-
ciers publics et ministériels. Outre leur role de secrétariat, ils
tiennent de nombreux registres qui sont des rouages essentiels de
I'activité commerciale.

2. La compétence des tribunaux de commerce

La compétence matériclle et la compétence territoriale devront
¢tre envisagees successivement.

Le tribunal de commerce étant une juridiction d'exception,
compétence doit lui ¢tre donnée par un texte que ce soit le Code
de l'organisation judiciaire ou une loi demeurée extérieure a ce
Code. Larticle L. 721-3 du Code de commerce prévoit que les
tribunaux de commerce connaitront des contestations relatives
aux cngagements ct transactions entre négociants, marchands ct
banquiers, de celles entre associés, pour raison de commerce et de
celles relatives aux actes de commerce entre toutes personnes.
Selon I'article L. 721-3-1, «ils connaissent, dans les limites de leur
compétence d'attribution, des demandes formées en application
du reglement du Parlement européen et du Conseil du 11 juillet
2007 instituant une procédure européenne de reglement des petits
litiges ». L'article L. 621-2 du Code de commerce leur donne com-
pétence en maticre de redressement et de liquidation judiciaires
des entreprises commerciales ou artisanales. Le tribunal de grande
instance est compétent pour les autres entreprises soumises a une
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procédure collective. En vertu de I'article L. 721-4 du Code de
commerce, le tribunal de commerce est compétent pour les billets
a ordre portant la signature d'un commergant ¢t d'un non-
commergant. En revanche, si les billets a ordre portent unique-
ment la signature de non-commergants, la compétence appartient
au tribunal de grande instance. Enfin, les tribunaux de commerce
connaitront les litiges relatifs a la vente ¢t au nantissement du
fonds de commerce et ceux relatifs a la tenue du registre du com-
merce.

Les articles L. 721-5 et L. 721-6 du Code de commerce opérent

deux exclusions. Selon la premicre disposition, les tribunaux
civils sont sculs compétents pour connaitre des actions en justice
dans lesquelles 'une des parties est une socic¢t¢ constituce confor-
mément a la loi du 31 décembre 1990 relative a I'exercice sous
forme de sociétés des professions libérales soumises a un statut
Iégislatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé, ainsi que
des contestations survenant entre associés d'unce telle sociéte.
Selon la seconde, les tribunaux de commerce ne connaissent pas
des actions intentées contre un propriétaire, cultivateur ou vigne-
ron, pour vente de denrées provenant de son cru, ni les actions
intentées contre un commergant, pour paiement de denrées ct
marchandiscs achetées pour son usage particulier.
Les regles de compétence territoriale sont prévues par les
articles 42 et suivants, du Code de procédure civile. Le principe
est celui de la compétence du tribunal du domicile du défendeur.
En vertu de la jurisprudence dite des gares principales, il pourra
s'agir du siége social d’'une succursale. En matiére contractuelle,
le défendeur pourra aussi étre assigné devant le tribunal du licu
de livraison de la chose, du lieu d’exécution de la prestation de
service ou de situation de I'immeuble concernd par le litige. En
maticre délictuelle, compétence pourra ¢tre donnée au tribunal du
lieu de survenance du dommage ou celui du fait dommageable.

L.’article 48 du Code de procédure civile annule toute clause
attributive de compétence a moins qu'elle n'ait été convenue
«cntre des personnes ayant toutes contract¢ en qualit¢ de com-
mergant et qu'elle n'ait été spécifiée de fagon trés apparente dans
I'engagement de la partie a qui elle est opposée ».
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3. La procédure devant les tribunaux de commerce
29 La procédure est simplifiée par rapport a celle existant devant les

Juridictions civiles ¢t ¢e le plus souvent dans un but de rapidit¢ ;
clle a ¢té retouchée par un décret du 29 décembre 2009. On
retrouve les grands principes, comme celui du contradictoire ou
celui de la publicité des débats. Mais il existe également des spéci-
ficités. Selon I'article 854 du Code de procédure civile, «la
demandc en justice est formcée par assignation, par la remise au
greffe d'une requéte conjointe ou par la présentation volontaire
des parties devant le tribunal ».

Normalement, le tribunal de commerce cst saisi par une assi-
gnation qui doit comporter certaines mentions ¢numérées par
I'article 855 du Code de procédure civile. L'assignation doit étre
délivrée quinze jours au moins avant la date de l'audience. Le
tribunal est saisi, a la diligence de 'une ou I'autre partie, par la
remise au greffe d'une copie de I'assignation. Cette remise doit
avoir lieu au plus tard huit jours avant la date de I'audience, sous
peine de caducité de |'assignation. 1l peut également étre saisi par
une requéte conjointe ou par présentation des deux parties. Le
tribunal est alors saisi par la remise de la requéte conjointe, ou
par la signature d'un procés-verbal constatant que les parties se
présentent volontairement pour faire juger leurs prétentions.

La procédure est en grande partic orale dans le but d'accroitre
sa rapidité. L'article 860-2 du Code de procédure civile prévoit
que si une conciliation entre les parties apparait envisageable, la
formation de jugement peut, avec I'accord des parties, désigner
un conciliateur de justice a cette fin. I1 n'y a pas de mise en état.
Si I'affaire n'est pas en état d'étre jugée, la formation de jugement
la renvoie a une prochaine audience ou elle confie a I'un de ses
membres le soin de 'instruire en qualit¢ de juge rapporteur. Le
juge rapporteur peut, si les parties ne s’y opposent pas, tenir seul
I"audience pour entendre les plaidoiries. 11 en rend compte au tri-
bunal dans son délibéré. Pour cette raison, les débats ont souvent
lieu devant un juge unique.

La représentation est libre, méme si, de fait, il existe toujours
des avocats spécialisés dans la procédure des tribunaux de com-
merce. Depuis la disparition des agréés, les auxiliaires de justice
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spécifiques sont les administrateurs judiciaires, les mandataires
liquidateurs. Depuis la loi du 10 juillet 1970, le ministere public
est représenté devant les juridictions commerciales. Son role ne
cesse d'augmenter.

Le président du tribunal de commerce, ou le juge qu'il se délegue,
bénéficie de pouvoirs propres. Il est juge des référés, qu'il s'agisse
du référé classique, du référé provision ou du référé sauvegarde.
Dans le cas ou I'existence de I'obligation n'est pas séricusement
contestée, il peut accorder une provision au créancier ou ordonner
I'exécution de I'obligation.

Les articles 874 et suivants du Code de procédure civile lui
donnent compétence pour la procédure sur requéte. Il s’agit d'une
procédure non contradictoire, car il est inutile d’assigner et méme
d'informer le défendeur de la procédure. Saisi par une requéte
motivée, le président statue aux seuls vus des piéces fournies par
le requérant. S'il accepte la requéte, il la signe, la transformant en
une ordonnance exécutoire de plein droit. La procédure d'injonc-
tion de payer, prévue par les articles 1405 et suivants du Code de
procédure civile a ¢té créce pour les petites créances commerciales
ct les créances cambiaires. Elle a ét¢ ultéricurement ¢tendue aux
petites créances civiles. La encore, la demande est formulée par
requete. Si elle est fondée, le président rend une ordonnance qui
est signifiée au débiteur et qui contient une sommation de payer
ou de faire opposition. Depuis peu, dans quelques rares hypo-
théses prévues par les articles L. 238-1 et suivants du Code de
commerce, le président du tribunal de commerce bénéficie d'un
pouvoir d'injonction de faire.

Toutes les décisions des tribunaux de commerce peuvent faire
I'objet d'un recours en application des principes généraux. Il est
donc possible en principe d'interjeter appel. L'article R. 721-6 du
Code de commerce prévoit que le tribunal de commerce connait
en dernier ressort des demandes jusqu'a la valeur de 4 000 euros.

4. Le projet de réforme des tribunaux de commerce

Depuis plusieurs années, les tribunaux de commerce font I'objet
de critiques qui sont d'ailleurs assez souvent justifiées. Dés la fin
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du x1x“ siecle Thaller relevait que I'on devait « considérer la dispa-
rition des tribunaux de commerce comme une éventualité pro-
bable, comme une loi presque inévitable de la marche des sociétés
modernes »*, Récemment, certains tribunaux se sont vus repro-
chés des dysfonctionnements. Désormais de nombreux litiges por-
tés devant ces juridictions concernent des non-commergants. En
outre, le droit commercial depuis plusicurs annces s'est fortement
complexifié ; il est devenu un droit souvent trés technique. Pour
renforcer leur impartialité et pour éviter les risques de corpora-
tisme, un projet de loi, prévoyait I'instauration partielle d'un sys-
teme d'échevinage, ce qui serait sans doute la meilleure solution.
Mais il existe une forte résistance des tribunaux de commerce qui
ont pour le moment réussi a empécher toute réforme. «De fait,
I'un des veeux essentiels du justiciable commercial, hier comme
aujourd’hui, c'est tout a la fois d'avoir un juge qui comprenne
son probléme mais également et surtout, point peut étre moins
avouable, d'avoir un bon juge, c’est-a-dire d'avoir en principe son
juge»?.

L'un des demiers projets de réforme prévoyait I'instauration
d'une mixité qui aurait concerné aussi bien les tribunaux de com-
merce que les cours d'appel. A I'intérieur des tribunaux, il aurait
él¢ créé¢ des chambres mixtes composées de deux magistrats
consulaires et présidées par des magistrats de 'ordre judiciaire,
désignés pour trois ans parmi les magistrats du tribunal de grande
instance. Ces chambres seraient compétentes pour les litiges inté-
ressant I'ordre public économique, ¢’est-a-dire pour les procédures
collectives, pour les litiges relatifs au contrat de socié¢t¢ commer-
ciale ou de groupement économique a objet commercial, pour les
contenticux relatifs aux instruments financiers et pour les litiges
relatifs a 1'application des articles L. 410-2 et suivants et L. 461-1
ct suivants du Code de commerce relatifs a la liberté des prix et
de la concurrence. Il aurait sans doute ¢été préférable d'instaurer
I'échevinage pour toutes les affaires relevant de la juridiction

1. Thaller, « De I'avenir des tribunaux de commerce s, Ann. dr. com. 1889, 200,
2. Dupichot, « De quelques observations sur la competence “commerciale” au regard du concept de
droit commercial », Afélanges Guyon, p. 165, n® 20.
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commerciale. La mixité aurait da s’appliquer ¢galement dans les
chambres commerciales des cours d'appel. Pour essayer de faire
admettre cette mixité au juge consulaire, on avait créé une réci-
procit¢. Les juges consulaires auraient si¢gc dans les formations
de jugement ayant a connaitre des appels interjetés contre des
décisions rendues dans des matieres relevant des tribunaux de
commerce.

Le mode d’¢élection des juges consulaires aurait ¢té également
ré¢formé pour élargir le nombre d’¢lecteurs. Par exemple, tous les
artisans seraient électeurs et éligibles ce qui conduirait d'ailleurs
a I'instauration d'unc sorte de juridiction professionnelle. On aug-
menterait ¢galement la déontologie et la discipline des juges
consulaires. Devant I'hostilité des milieux commerciaux, ce projet
n‘a pas abouti.

Mais régulicrement la question du role des tribunaux de com-
merce revient sur le devant de la scéne juridique. A 1'occasion de
sa participation au Congres national des tribunaux de commerce,
a Nice, le ministre de la Justice a annoncé que la réforme de la
justice commerciale sera pleinement intégrée au projet de loi sur
la Justice du xXI1° siécle. Cette réforme a vocation a s’inscrire dans
les objectifs gouvernementaux d'accompagnement des entreprises
fragilisées par la crise économique, notamment celles dont les dif-
ficultés nécessitent l'intervention de la justice commerciale. Cette
r¢cforme mettrait en ocuvre un nouveau statut des juges consu-
laires et des administrateurs et mandataires judiciaires, et elle
créerait des juridictions spécialisées pour les affaires les plus
importantes. On délocaliserait certaines affaires en fonction de la
taille de I'entreprise ou de la nature du dossier pour les confier a
des tribunaux spécialisés a compétence exclusive.

B. L’arbitrage

32

Par I'arbitrage, les parties décident de faire trancher leur litige par
une ou plusicurs personnes priveées. Selon I'article 1442 du Code
de procédure civile, «la convention d’arbitrage prend la forme
d'une clause compromissoire ou d'un compromis », Cette conven-
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lion est nécessairement écrite. La matiére a été partiellement
réformée par un décret du 13 janvier 20112,

Les arbitres doivent etre des personnes physiques et le tribunal
se compose d'un nombre impair de membres. Il appartient aux
parties de désigner les arbitres une fois le litige né. Assez fréquem-
ment chacunce des parties désigne un arbitre ¢t les deux arbitres
en désignent un troisieme qui présidera souvent le tribunal arbi-
tral. 11 est possible que la nomination soit faite par I'organisme
chargé d’organiser la procédure, comme la Cour d’arbitrage de la
chambre de commerce international. Enfin, I'article 1451 du Code
de procédure civile prévoit la possibilité d'une désignation par le
président du tribunal de grande instance, en cas de carence des
parties.

Le compromis est la convention par laquelle les parties a un
litige n¢ soumettent celui-ci a I'arbitrage. Le compromis détermine
I"objet du litige. Selon I'article 1446 du Code de procédure civile,
les parties peuvent compromettre méme au cours d'une instance
déja engagée devant une juridiction.

L'arbitrage est favorisé en matiére commerciale par la possibi-
lit¢ de stipuler une clause compromissoire, c¢'est-a-dire la clause
par laquelle les parties a un contrat décident, par avance, de sou-
mettre leurs litiges a venir a cette forme de justice, ce qui est
prohib¢ dans les contrats civils et dans les actes mixtes. En droit
civil, I'article 2061 du Code civil admet la validit¢ de la clause
compromissoire uniquement dans les contrats conclus a raison
d'une activit¢ professionnelle®. Il existe une autonomie de la
clause compromissoire par rapport au contrat principal. Cette
clause sc détache en quelque sorte du contrat dont clle est pour-
tant unc stipulation. Elle subsistera donc, méme si le contrat est
nul 3.

Malgre tout, la justice étatique n’est pas totalement mise a
I"écart. L'article 1449 du Code de procédure civil prévoit que

1. Gaillard et de Lapasse, « Le nouveau droit frangais de I'arbitrage interne et international s, D. 2011,
175.

2. Jamrossan, « Arbitrage. Le nouvel essor de Ia clause compromissaire apres Ia loi du 15 mai 2001 »,
JCP E 2001, 1371,

3. En droit international, Civ, 1", 7 mai 1963, D. 1963. 545, note Robert ; en droit inteme, Civ. 29,
4 avr. 2002 ct Cam. 9 avr, 2002, D. 2003, 1117, note Degos ; Rew. arb. 2003, 103, note Didier.
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I'existence d'une convention d'arbitrage ne fait pas obstacle, tant
que le tribunal arbitral n'est pas constitué, a ce qu'une partie sai-
sisse une juridiction de I'Etat aux fins d'obtenir une mesure
d’instruction ou unc¢ mesure provisoire ou conscrvatoire. De plus,
lorsqu’un litige relevant d'une convention d'arbitrage est porté
devant une juridiction de I'Etat, celle-ci se déclare incompétente
sauf si le tribunal arbitral n’est pas encore saisi et si la convention
d'arbitrage cst manifestement nulle ou manifestement inappli-
cable.

33 Cette justice présenterait I'avantage d'étre discrete et de permettre
de choisir des personnes réputées pour leur connaissance dans
un domaine particulier. Mais elle présente l'inconvénient d'étre
onéreuse, puisque les parties paient les arbitres. En outre, on
assiste depuis quelques années a une multiplication des recours
contre les sentences arbitrales, ce qui rend la procédure souvent
plus longue que devant les juridictions étatiques.

La mission d’arbitre ne peut étre confiée qu'a une personne
physique. Si la convention d’arbitrage désigne unce personne
morale, celle-ci ne dispose que du pouvoir d'organiser I'arbitrage.
L'indépendance est de I'essence de la fonction d'arbitre. Il est
impossible pour une personne ayant eu des liens avee l'une des
parties de devenir arbitre®.

L'arbitrage donne aussi la possibilit¢ aux parties de s’affran-
chir de certaines normes étatiques, en confiant aux arbitres une
mission d’amiable compositeur, donc de statuer éventuellement
en ¢quité, Les arbitres fixent cux-mémes la procédure arbitrale.
Mais cette forme de justice privée n'est pas laissée a la seule initia-
tive des parties ; elle est réglementée par le livre IV du Code de
procédure civile. Les principes généraux de la procédure, comme
le principe du contradictoire, I'obligation pour les parties de se
communiquer les pi¢ces ou I'obligation pour les arbitres de moti-
ver la sentence, doivent étre respectés. La sentence arbitrale est
rendue a la majorité des voix. Elle doit exposer succinctement les
prétentions respectives des parties et leurs moyens et elle doit étre
motivce,

4. Civ. 1", 16 mars 1999, 1. 1999. 497, natc Courbe.
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La sentence s'analyse en une véritable décision : les arbitres
sont dessaisis ; ils ont néanmoins le pouvoir d'interpréter la sen-
tence, de réparer les erreurs et omissions matérielles qui I'affectent
ct de la compléter lorsqu’ils ont omis de statuer sur un chef de
demande. Elle bénéficie de l'autorité de la chose jugée. Toutefois,
son exécution dépend de la bonne volonté des parties. Pour pou-
voir faire I'objet d'une mesure d'exécution forcée, il est nécessaire
que la sentence soit exequaturée par le juge de 'exécution du
tribunal de grande instance dans le ressort duquel clle a ¢té ren-
due. 1l vérifiera seulement la régularité de cette sentence, sans
examiner le fond de I'affaire.

La question des recours a été modifiée par le décret du 13 janvier
2011. 11 convient de dissocier 1"appel et le recours en annulation.
L'article 1489 du Code de procédure civile prévoit que la sentence
n'est pas susceptible d'appel sauf volonté contraire des parties.
Cet appel tend a la réformation ou a I'annulation de la sentence.

Les parties ont toujours la possibilit¢ d’effectuer un recours en
annulation, sauf si la voic de I'appel est ouverte conformément a
I"accord des parties. Les hypothéses d'ouverture de ce recours sont
strictement énumérées par I'article 1492, Tel est le cas si le tribu-
nal arbitral s'est déclar¢ a tort compétent ou incompétent, s'il a
¢t¢ irrégulicrement constitué, s'il a statué sans se conformer a la
mission qui lui avait ¢été confiée, si le principe de la contradiction
n‘a pas €té respecté, si la sentence est contraire a l'ordre public
ou si la sentence n'est pas motivée ou n'indique pas la date a
laquelle clle a ét¢ renduce ou le nom du ou des arbitres qui 'ont
rendue ou ne comporte pas la ou les signatures requises ou n'a pas
¢t¢ rendue a la majorité des voix. Lorsque la juridiction annule la
sentence arbitrale, elle statue sur le fond dans les limites de la
mission de I'arbitre, sauf volonté contraire des parties. La France
a ratifie les conventions de New York du 10 juin 1958 et de
Genéve du 21 avril 1961 qui posent quelques régles uniformes sur
I"arbitrage international.
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C. Les autorités administratives indépendantes

35

Depuis quelques années, I'Etat délégue une partie de ses pouvoirs
a des autorités administratives indépendantes. On assiste au déve-
loppement de ce que I'on dénomme parfois des « parajuridic-
tions»*, Ce phénomene n'est d'ailleurs pas propre au droit
commercial. Il se retrouve dans de nombreux autres domaines,
par exemple dans le droit de la consommation, avee la commis-
sion des clauses abusives. Elles ne présentent pas véritablement
d'unité. Elles ont une mission strictement définie et elles bénéfi-
cient de garanties d'indépendance. Elles sont le plus souvent titu-
laires de pouvoirs juridictionnels. Elles entrent en concours avec
la juridiction commerciale. Les plus connues sont sans doute la
Commission des opérations de bourse (COB) qui a été remplacée
depuis la loi du 17" aout 2003 sur la sécurité financiére par I'Auto-
rit¢ des marchés financiers (AMF) et le Conseil de la concurrence
qui a ét¢ remplacé depuis la loi du 4 aout 2008 par I'Autorité de
la concurrence.

La COB avait ¢t¢ créée par une ordonnance du 28 septembre
1967 pour devenir 'organe régulatcur du marché boursier. Elle a
fait I'objet de nombreuses réformes qui le plus souvent ont aug-
menté ses pouvoirs. Son role consistait a surveiller le fonctionne-
ment des bourses de valeurs, a veiller a la qualité des informations
données par les sociétés cotées au public et plus particulierement
au porteur de valeurs mobilicres et a surveiller certains appels
publics a I'épargne. Ses attributions sont désormais exercées par
I'Autorité des marchés financiers. Selon I'article L. 621-1 du Code
monétaire ¢t financicr, 'AMF, autorit¢ publique indépendante
dotée de la personnalité morale, veille a la protection de I'épargne
investie dans les instruments financiers ¢t tous autres placements
donnant lieu a I'appel public a I'épargne, a l'information des
investisseurs ¢t au bon fonctionnement des marchés financiers.
Elle apporte son concours a la régulation de ces marchés aux
¢chelons européens et intermationaux.

V. Guevel, n“ 49 ; également J. Chevallier, « Les autorités administratives indépendantes et la

régulation des marchés s, Revue Justices 1995-1, p. 81.
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Aflin d’assurer I'exécution de sa mission, I'Autorit¢ des mar-

chés financiers effectue des controles et des enquétes. Elle bénéfi-
cie de pouvoirs trés importants. Le secret professionnel ne peut
pas lui étre opposé. Les enquéteurs ont la faculté de se faire com-
muniquer tous documents quel qu'en soit le support. Sur autorisa-
tion du président du tribunal d'instance du lieu des locaux a
visiter, les enquceteurs ont la possibilité d'ceffectuer des visites ¢n
tout licu et de procéder a des saisies de documents. Son pouvoir
de sanction est ¢galement considérable, puisqu'elle a la faculté de
prononcer des interdictions d’exercice a I'encontre des profession-
nels ayant manqué a leurs obligations ou de les condamner a des
amendes dont le montant ne peut étre supérieur a 100 millions
d'euros ou au décuple du montant des profits éventuellement réa-
lises.
Le Conseil de la concurrence était l'organe régulateur de la
concurrence. Son origine remonte a 1955 avec la création de la
Commission technique des ententes et des positions dominantes.
11 est remplacé depuis la loi du 4 aout 2008 par I'Autorité de la
concurrence. Elle se présente comme « une autorité administrative
indépendante, spécialisée dans le controle des pratiques anticon-
currentielles, 1'expertise du fonctionnement des marchés et le
contrdle des opérations de concentration. Au service du consom-
matcur, clle a pour objectif de veiller au libre jeu de la concur-
rence et d'apporter son concours au fonctionnement concurrentiel
des marchés aux échelons curopéen et international »*. La loi sur
la modemisation de I'économie a accru ses pouvoirs. Elle succede
au ministre de I'Economie pour controler les opérations de
concentration.

'ordonnance du 13 novembre 2008 portant modernisation de
la régulation de la concurrence a augment¢ ses moyens. Elle est
désormais dotée d'un pole d'instruction qui regroupe les anciens
enquéteurs nationaux de la Direction Générale de la concurrence,
de la consommation et de la répression des fraudes (DGCCRF) du
ministére de 'Economic ainsi que les rapporteurs du Conscil de la

1.

V. Ie site internet de V'Autonté de 1a concurrence : www.autoritedelaconcurrence.fr.
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concurrence. Lorsque des agissements faussent le jeu de la
concurrence, I'Autorité a un pouvoir d'injonction et elle prononce
des sanctions pécuniaires. Ces sanctions doivent étre proportion-
nées notamment a la gravité des faits reprochés. Un recours est
toujours possible devant la Cour d'appel de Paris.

Ce phénoméne s'accentue avec ce que 1'on dénomme la régula-
tion. Il est apparu avec I'apparition de la concurrence dans
certains domaines ¢conomiques, comme l'audiovisuel ou les télé-
communications. La régulation « constituc unc forme d'organisa-
tion du marché destinée a organiser le déséquilibre entre
I'opérateur historique et les nouveaux entrants, notamment en
imposant des asymdétriques, c'est en favorisant ces derniers par
rapport aux premiers»*. Elle bénéficie de son propre corps de
ré¢gles, de sa propre procédure et de ses propres institutions.
L'ordonnance du 21 janvier 2010 portant création de I'Autorité
de controle prudenticel (ACP) modifie fortement I'encadrement des
établissements de crédit®. Cette réforme dote la France d'une
autorit¢ de supervision capable de surveiller les risques dans
I'ensemble du secteur financier ; qu'il s'agisse de banques ou
d'assurances. L'originalité du systéme tient a ce que I'on a confié
a unc autorit¢ unique, ce qui relevait jusque-la de plusicurs auto-
rités. Jusqu'alors, I'acces au marché bancaire relevait du Comité
des ¢tablissements de crédit et des entreprises d'investissement ct
la surveillance de I'activité bancaire était dévolue a la commission
bancaire.

Selon l'article L. 612-1 du Code monétaire et financier,
«|'Autorit¢ de controle prudentiel, autorit¢ administrative indé-
pendante, veille a la préservation de la stabilité du systéme finan-

Ripert et Roblol, par Vogel, n® 18 ; Frison-Rache, « Le droit de la régulation s, D. 2001. 610.
Astaix, « Banque-assurance @ une nouvelle autonite de cantréle », D. 2010. 196 ; Bigot et Bellando,

«La nouvelle Autorité de contrdle prudentiel et I'assurance @ aspects structurelss, JCP 2010. 364 ;
Bonneau. « Commentaire de I'ordonnance n® 2010-76 du 21 janvier 2010 portant fusion des autontes
d’agrement et de controle de la banque et de I"assurances, JCP E 2010. 1140 ; Causse ct Maymont,
« L'autonté de contrdle prudentiel s, RD bancaire mai-juin 2010, 11 ; Marly, « Reganl sur I'Autorité de
contrdle prudenticl s, Bull. Joly bourse 2010. 206 ; Notte, « Creation de 'Autorité de contrdle pruden-
tiels, JCP E 2010. Act. 71 ; Ruol, « Creéation de I'ACP », Bangque ¢t droit juin 2010. 3 ; » Creatian de
I'ACP : premieres lecons enfre continuité el contraste s, Banque juin 2010. 63 ; Samudlian et Léger,
« Ordannance du 21 janvier 2010, Banque avr. 2010, 52 ; Sauge, « Banque et assurance : une nauvelle
autonté commune », RI} bancaire mars 2010. 66.
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cier et a la protection des clients, assurés, adhérents et
béneficiaires des personnes soumises a son controle ». Les pou-
voirs de I'Autorité de controle prudentiel sont assez importants,
ce qui ne surprend pas, dans la mesure ou elle prend la suite de
deux organismes, a savoir le Comité des ¢établissements de crédit
et des entreprises d'investissement et la commission bancaire qui
avaicnt d¢ja d'importantes prérogatives. Ils sont aussi la consé-
quence du fait que sa mission est de veiller a la préservation et a
la stabilit¢ du secteur financier et a la protection des clients. Pour-
tant contrairement a d'autres autorités, comme l'autorit¢ des mar-
chés financiers, elle ne bénéficie pas d'un pouvoir normatif
autonome qui est exercé par le ministre de I'économie. Elle est
titulaire d'un pouvoir de controle sur pieces et sur place, d'un
pouvoir de police administrative ¢t d'un pouvoir disciplinaire.

§ 2. L’organisation professionnelle

38

Sous I'Ancien Régime, les commergants étaient groupés au sein
des corporations qui ont €té supprimées par la Révolution de
1789, en raison de leur puissance économique et du risque poli-
tique qui en résultait. Malgre tout, la nécessit¢ d'une organisation
professionnelle est assez vite réapparuc. Les chambres de com-
merce et d'industrie jouent en cette mati¢re un role prépondcérant.
Pour cette raison, elles doivent étre distinguées des autres organi-
sations.

A. Les chambres de commerce et d’industrie

39

Les chambres de commerce et d'industrie (CCI) sont aupres des
pouvoirs publics ou des autorités ¢trangceres les organes des intc-
réts commerciaux et industriels de leur circonscription. Elles sont
des établissements publics économiques®. Parmi lcurs activités,
les CCI forment chaque année 500 000 ¢tudiants, apprentis,

1. Elles sont des établissements publics administratifs, Cons, const. 28 janv. 1999, D. 2000. Somm.
195, obs. Ghevontian.
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stagiaires, des premiers niveaux de qualification aux écoles supé-
rieures de commerce ou d'ingénieurs (540 établissements de for-
mation). Elles gérent de nombreux équipements : 90 acroports,
121 ports, 24 plates-formes multimodales, 18 complexes routiers,
28 entrepots ou parcs a vocation logistique, 18 palais des congres
et parcs d'expositions... Elles enregistrent encore plus de 800 000
formalités liées a la création, reprise ou transmission d'entreprises
dans lcurs Centres de Formalités d’Entreprises (soit environ 60 %
des formalités effectuées en France).

Leur réglementation remonte a la loi du 9 avril 1898, modifi¢e
a plusieurs reprises et notamment par la loi du 2 aout 2005 et plus
récemment par celle du 23 juillet 2010. Le but de cette deriére
loi est de reconnaitre et de conforter les chambres consulaires
dans lcur role d'acteurs territoriaux de référence pour les entre-
prises frangaises, et, d'amorcer une réorganisation d’ampleur pour
tenir compte des évolutions économiques, institutionnelles et ter-
ritoriales de notre pays.

Leur réglementation figure actuellement aux articles L. 710-1
ct suivants du Code de commerce. Les chambres de commerce et
d’'industrie départementales deviennent des chambres territoriales,
au nombre de 170, rattachées a une chambre de région, au nombre
de 21. En ilc-de—France, les chambres départementales demeurent
ct clles sont rattachées a la chambre de commerce ¢t d'industrie
de la région Paris fle-de-France. A la téte du réseau, est réaffirmé
le role de I'Assemblée des chambres frangaises de commerce ct
d’industric (ACFCI) comme interlocuteur unique, au niveau natio-
nal, des pouvoirs publics.

Les CCI sont composées de commergants et d'industriels ¢lus
pour cinq ans. Sont ¢lecteurs aux c¢lections des membres des
chambres de commerce et d'industrie territoriales et de région a
titre personnel les commergants immatriculés au registre du com-
merce ¢t des socidtds, les chefs d'entreprise inscrits au répertoire
des métiers et immatriculés au registre du commerce et des socié-
tés, les conjoints des commergants ou des chefs d'entreprise ayant
déclaré au registre du commerce ct des sociétés qu'ils collaborent
a I'activité de leur époux sans autre activité professionnelle et les
capitaines de la marine marchande exergant le commandement
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d'un navire immatriculé en France dont le port d’attache est situ¢
dans la circonscription, les pilotes maritimes exercant leurs fonc-
tions dans un port situ¢ dans la circonscription ct les pilotes de
I"a¢ronautique civile domiciliés dans la circonscription et exer¢ant
le commandement d'un aéronef immatriculé en France. Sont élec-
teurs par l'intermédiaire d'un représentant les sociétés commer-
ciales, les établissements publics a caractére industriel et
commercial ¢t les soci¢tés a caractere commercial dont le sicge
est situé hors du territoire national et qui disposent dans la
circonscription d'un ¢tablissement immatriculé au registre du
commerce ct des socictés.

Ce méme corps électoral désigne les membres des CCl et les

délégués consulaires qui élisent les juges des tribunaux de com-
merce. Les chambres comportent trois colléges : le commerce,
I'industrie et les services. Les membres ¢lus nomment un bureau
comportant au minimum un président, un vice-président, un
sccrétaire et un trésorier. Les différentes chambres de commerce
sont regroupées de maniére pyramidale. A la base, on trouve des
chambres locales, puis des chambres régionales. Il existe au som-
met une Assemblée permanente des chambres de commerce ct
d'industrie dont le role est de coordonner les positions des diffé-
rentes chambres régionales et locales.
Les CCI ont pour attributions de donner au gouvernement ou aux
collectivités locales les avis et les renseignements qui leur sont
demandés sur les questions industrielles et commerciales et de
présenter leurs vues sur les moyens d'accroitre la prospérité¢ de
I'industrie et du commerce. Leur avis est parfois obligatoire. Tel
est le cas notamment pour les reglements relatifs aux usages com-
merciaux, pour la ¢réation dans leur circonscription des nouvelles
chambres de commerce et d'industrie, de tribunaux de commerce
ou de conseil de prud’hommes ou sur les taxes destinées a rému-
nérer les concessions de services de transport.

Les CCI ont beaucoup d’autres attributions. Elles peuvent étre
autorisées a fonder et a administrer des ¢tablissements a I'usage
du commerce ; clles administrent les bourses de valeur. Elles ont
le droit d'exploiter I'outillage des ponts et des aéroports. Elles
délivrent des paréres, c'est-a-dire des certificats attestant de
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I'existence d'un usage. Elles ont le droit de créer des écoles de
commerce, des établissements de formation initiale ou continue.
Depuis la loi du 27 décembre 1973, elles jouent un certain role en
matiere d'urbanisme qui est prévu par I'article L. 121-4 du Code
de I'urbanisme.

B. Les autres organismes professionnels

41

Parmi les autres organismes, une place particuliére doit étre faite
aux syndicats professionnels. Leur constitution est possible depuis
la proclamation de la liberté syndicale par la loi du 21 mars 1884.
Ils sont regroupés en deux fédérations nationales : le mouvement
des entreprises de France (MEDEF) et la confédération générale
des petites ¢t moyennes entreprises (CGPME). En vertu de
I"article L. 411-1 du Code du travail, leur mission consiste dans
«|'¢tude ct la défense des droits ainsi que des intéréts matéricels ct
moraux tant collectifs qu'individuels des personnes visées par
leurs statuts ». [Is participent activement a I'élaboration d'un droit
professionnel. Ils le font par I'élaboration de contrats types. Ils
fournissent de nombreux renseignements juridiques a leurs adhé-
rents. Enfin, ils négocient et ils concluent avec les syndicats de
salariés de nombreuses conventions collectives.

§ 3. L’organisation administrative

42

Meme a I'époque ou les gouvernements veulent conduire une
politique libérale, I'Etat ne se désintéresse jamais de I'activité
commerciale qui est essenticlle pour la bonne marche de I'écono-
mic nationale. Ses moyens d'intervention sont nombreux ct
variés. Parmi ceux-ci figure la possibilité de doter le droit com-
mercial d'une organisation administrative qui ne cesse de se déve-
lopper depuis des années. On assiste a la multiplication des
conseils, des commissions et des autorités qui sont sans doute des
freins a l'activité économique et dont l'existence démontre une
certaine défiance a I'égard des juges. 11 n'est pas question de tous
les énumérer, mais seulement d’indiquer le role des principaux.
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Leurs fonctions sont trés variables. Schématiquement, il est pos-
sible de dissocier ceux qui n‘ont pas de fonction normative de
ceux qui ont unce fonction normative.

A. Les organismes sans fonction normative

43
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L'organisme consultatif le plus important est sans conteste le
Conscil économique ct social qui a ¢ét¢ créé¢ par la constitution
de 1958. Il réunit des représentants de I'ensemble des catégories
socioprofessionnelles, nommeés par leurs organisations profession-
nelles ou par décret. Sa compétence s'étend a 'ensemble des phé-
nomenes ¢conomiques et sociaux. L'article 70 de la Constitution
rend parfois son avis obligatoire. Sclon cette disposition, «tout
plan ou tout projet de loi de programme a caractére économique
et social lui est soumis pour avis ». Mais le plus souvent sa consul-
tation est facultative. Il peut s'autosaisir sur les questions écono-
miques et sociales ou informer le gouvernement des réformes qu'il
juge nécessaires ou souhaitables. On peut ¢galement citer la créa-
tion par le décret du 6 mars 2006 du Centre d'analyse stratégique
qui se substitue a I'ancien commissariat général au plan.

La loi du 15 mai 2001 sur les nouvelles régulations écono-
miques a créé une Commission d'examen des pratiques commer-
ciales. Sa composition est prévue par I'article L. 440-1 du Code
de commerce. Elle peut ¢tre saisic par toute unc scéric de per-
sonnes : le ministre chargé de I'Economie, le président du conseil
de la concurrence, toute personne morale et tout producteur, four-
nisseur ou revendeur s’estimant lésé par une pratique commer-
ciale. La commission a pour mission de donner des avis ou de
formuler des recommandations sur les questions, les documents
commerciaux ou publicitaires, y compris les factures et les
contrats couverts par un sccret industriel et sur les pratiques
concernant les relations commerciales entre les producteurs, les
fournisseurs et les revendeurs.

L'Autorité de la concurrence peut ¢tre consultée dans un certain
nombre d’hypothéses énumérées par les articles L. 462-1 et sui-
vants du Code de commerce. Elle peut I'étre par les commissions
parlementaires sur les propositions de loi ainsi que sur toute ques-
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tion concernant la concurrence. Elle donne son avis sur toute
question de concurrence a la demande du Gouvernement. Elle
peut ¢galement donner son avis sur les mémes questions a la
demandc des collectivités territoriales, des organisations profes-
sionnelles et syndicales, des organisations de consommateurs
agréées, des chambres d’agriculture, des chambres de métiers ou
des chambres de commerce et d'industrie, pour les intéréts dont
clles ont la charge.

B. Les organismes avec fonction normative

45

Les organismes dotés d’'un pouvoir réglementaire sont variés. On
les retrouve dans de nombreux domaines. Dans celui des marchés
financiers, I'Autorité des marchés financiers bénéficie d'un impor-
tant pouvoir normatif. Elle prend un ré¢glement général qui est
publié¢ au Journal officiel, aprées homologation par un arrété du
ministre chargé de 1'Economic. Ce réglement pose des régles assu-
rant le bon fonctionnement du marché boursier. Il existe en ce
domaine une technique spécifique, celle dite du rescrit boursier.
Il est possible de consulter 1'autorit¢ des marchés financiers sur
I'interprétation de ses reglements avant la réalisation d'une opéra-
tion. Si clle considére que I'opération n'est pas conforme a scs
reglements, elle met I'intéressé a I'abri des poursuites. On se
trouve en présence d'une technique d'interprétation.

La loi du 6 avril 1998 avait créé un Comité de la réeglementa-
tion comptable qui ¢tait charg¢ d'¢tablir les regles comptables
générales et sectorielles que devaient respecter toutes les per-
sonnes physiques ou morales astreintes a 'obligation I¢gale d'éta-
blir des documents comptables. L'ordonnance du 22 janvier 2009
a créé I'Autorité des normes comptables qui opére la fusion du
Conseil national de la comptabilité et du Comité de la réglementa-
tion comptable ct qui reprend toutes leurs compétences?®.

Plan. Cet ouvrage scra divis¢ en deux parties : 1a PREMIERE PARTIE
est consacrée a la commercialité el la SECONDE PARTIE a l'activité
commerciale.

Delpech, «Creation de I'Autarité des normes comptabless, D, 2009, 221 ; Notte, s Ordonnance

n® 2009-79 du 22 janvier 2009 créant I'autorité des normes campiabless, JCP E 2000, Act. 48.
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Il est classique de se demander si le droit commercial est le droit
des commergants ou celui des actes de commerce. Si 'on adopte
une conception subjective, la qualité de commergant suffira pour
appliquer les regles de droit commercial. A l'inverse, par une
conception objective, seules certaines opérations, appelées actes
de commerce, sont soumises aux régles du droit commercial. Dans
un cas, la commercialit¢ tient a la qualité de la personne, et dans
I'autre, elle résulte de I'activité. Le droit comparé démontre que
certains droits adoptent de maniere exclusive une de ces concep-
tions, comme le droit allemand la conception subjective et le droit
espagnol la conception objective.

Dans I'ancien droit frangais, la conceptlion subjective I'avail
emportée, en raison du systéme des corporations. Cette conception
n‘a pas €été reprise par le Code de commerce de 1807, pas plus
d'ailleurs qu'il n'a consacré la conception objective. Selon son
article 1°7, devenu I'article L. 121-1 de I'actuel Code, « sont com-
mergants ceux qui exercent des actes de commerce et en font leur
profession habituelle ». La qualité de la personne et I'activité sont
mises au méme plan par cette disposition. Cette position intermé-
diaire, qui s'est maintenue depuis lors, est sans doute la meilleure,
méme si clle est parfois source d'ambiguité et si clle empéche
toute possibilit¢ de systématisation. La qualité de commergant,
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sans aclivité¢ habituelle, donc sans acte de commerce ne signifie
rien. De méme, I'acte de commerce isolé ne permet pas, en prin-
cipe, d'appliquer a une personne un corps de régles dérogatoire
du droit commun.

En conséquence, la commercialité résulte a la fois de I'activité
(TrTRE 1) et de la qualité de la personne (TITRE 2).
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LA COMMERCIALITE PAR L’ACTIVITE
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La commercialité par I'activité suppose I'accomplissement d'un ou
de plusicurs actes de commerce. Le Code de commerce ne définit
pas cette notion. Les articles L. 110-1 et L. 110-2 du Code de
commerce ¢numcerent certains actes que la loi répute acte de com-
merce. Mais il n'existe pas de définition générale de cette notion.
Or, il est important de connaitre les différents actes de commerce
(cHAPITRE 1). En effet ces actes ne vont pas étre soumis, en totalité,
au droit commun, mais ils vont bénéficier, en grande part, de la
réglementation spécifique du droit commercial (CHAPITRE 2).

A coté des actes de commerce et des actes civils, il existe une
catégorice intermédiaire, dénommeée actes mixtes. En ce cas, un
acte sera réputé commercial pour I'une des parties et civil pour
I"autre. Le particularisme de cette situation, dé¢houche sur une spé-
cificité de ces actes mixtes (CHAPITRE 3).
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Les différents actes
de commerce
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Le Code de commerce énumere certains actes de commerce dans
son article L. 110-1*% La méthode de I'énumération, utilisée par
les rédacteurs du Code de 1807, qui n'a pas ¢té¢ remise en cause
depuis lors, ne convainc pas. Elle ne permet pas de connaitre
I'ensemble des actes de commerce. Depuis 1807 d'importantes
activités, comme ['hotellerie et I'assurance terrestre, sont appa-
ruces. Elles sont considérées comme commerciales, bien qu'clles ne
soicnt pas visées par I'article L. 110-1. La liste ainsi ¢noncée n'a
donc pas un caractére limitatif®. La jurisprudence a procédé a
certaines extensions. Tel est le cas par exemple des actes juri-
diques portant sur un fonds de commerce, lorsqu'ils sont le fait
de non-commercants3 ou la souscription de parts ou de sociétés
ou leur cession si ¢lle emporte transfert du controle de la société?.
L'absence de critére général de I'acte de commerce fait de cette
cat¢goric une notion fuyante, voire contradictoire. Une rééeriture

1. On laissera de cdté I'énumération donnée par Iarticle L. 110-2 du Code de commerce qui concerne
le droit maritime.

2. Calais-Aulay. « Grandeur et décadence de I'article 632 du Code de commerce s, Etudes a la mémoire
d'H. Cabriilac, p. 37 ; cf. égal. Pirovano, « Introduction critique au droit commercial », RTD com. 1985. 219.
3. Com. 19 juin 1972, JCP 1971, Il. 17356, note Calais-Auloy : Com, 8 janv, 1991, Bull. civ. [V, n* 27.
4. Com. 28 nov. 1978, D). 1Y80. 316, notc Bousquet.
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de I'article L. 110-1 serait nécessaire, pour l'adapter a la réalité
¢conomique actuelle.

Les différents actes de commerce doivent étre classés. Plusicurs
possibilités de classification sont envisageables. On peut réputer
actes de commerce certains mécanismes propres au droit commer-
cial et utilisés quasiment exclusivement par des commergants. Les
actes sont commerciaux a titre principal (SECTION 1). D autres actes
ne sont pas en eux-meémes commerciaux. Ils n'‘empruntent, en
principe, cette qualité que dans la mesure ou ils sont effectuéds par
des commergants pour les besoins de leurs prolessions. La qualité
de la personne colore I'acte qui devient commercial a titre acces-
soire (SECTION 2).

SECTION 1

LES ACTES DE COMMERCE
A TITRE PRINCIPAL

50

Les actes de commerce a titre principal tirent leur qualification de
leur forme (§ 1) ou de leur nature* (§ 2).

§ 1. Les actes de commerce par la forme

51

La justification des actes de commerce par la forme tient a ce que
le droit commercial utilise parfois des mécanismes qui lui sont
propres et qui sont, a priori, réservés a des commergants, méme si
pratiquement on s‘apergoit que parfois des non-commergants les
utilisent . Il en existe deux : la lettre de change et les sociétés com-
merciales par la forme. Cette catégoric s'explique en grande partic
pour des raisons historiques ct clle n'a plus actuellement de véritable
utilité. Dans certains cas, elle devient méme un inconvénient ¢cono-
mique, principalement d'ailleurs pour les sociétés ou il serait préfé-
rable de revenir aux regles de la commercialité par 'objet.

1. Certains ont parle & leur egard d'actes e essenticllement commerciaux « (Tunc, note D. 1946. 233),
2. Pirovano, ¢ L'ambiguité des actes de cammerce par la forme s, [ 1976, 249,
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A. La lettre de change

52

Selon I'article L. 110-1 du Code de commerce, «la loi répute acte
de commerce : entre toutes personnes, les lettres de change». La
lettre de change, ou traite, appartient a la catégorice des cffets de
commerce. Mais pour les autres effets de commerce, par exemple
le chéque, le titre a ordre ou le billet a ordre, la solution est diffé-
rente, car il n'existe pas de commercialit¢ par la forme. Tout
dépend alors de la nature de I'obligation principale en vertu de
laquelle ils ont été émis. Ils seront donc tantot civils et tantot
commerciaux.

La lettre de change se définit comme un écrit en vertu duquel
une personne, dite tireur, donne ordre a une autre personne, dite
tir¢, de payer une somme déterminée a l'ordre d'une troisicme
personne, dite bénéficiaire ou porteur. Elle se reconnait facile-
ment, car I'article L. 511-1 du Code de commerce fait de sa déno-
mination un élément obligatoire. La formule de I'article L. 110-1
signific que toute personne apposant sa signature sur la traite
effectue un acte de commerce. Il en est ainsi du tireur signant
I'ordre, du tiré acceptant cet ordre, du porteur I'endossant a un
autre bénéficiaire ou d'un avaliste garantissant le paiement, mé¢me
s'il sagit d'un aval par acte sépar¢. Peu importe qu'clle soit ou
non commercante et sa signature ne lui conférera pas la qualité
de commergant?,

On justifie cette solution par deux raisons principales. La pre-
micre tient a ce qu'historiquement la lettre de change a toujours
cu un caractére commercial, puisqu’elle servait a constater un
contrat de change d'une place sur une autre, ce qui n'était prati-
qué que par des commergants. Selon la seconde, ce caractére per-
met pratiquement d'appliquer un méme corps de régles a
I'ensemble des signataires. On s’apergoit qu'aucune de ces justifi-
cations ne démontre véritablement la nécessité de la qualification
d'acte de commerce par la forme pour la lettre de change.

Cette qualification produit pourtant d'importantes consé-
quences pratiques. Comme on I'a fait remarquer, « ¢n signant une

1. Pour 'acceptation de lettres de change par un artisan qui ne lui confere pas la qualité de commer-
cant, Com. 11 mai 1993, Bull. civ. IV, n® 179,



lettre de change, un non-commergant entre dans une opération
commerciale, se soumet a la loi qui la régit et aux tribunaux qui
la jugent®». Il sera notamment soumis aux rigucurs d'excécution
du droit cambiaire. Afin de protéger les consommateurs contre les
dangers des lettres de change (et des billets a ordre), I'ar-
ticle L. 313-13 du Code de la consommation prévoit leur nullité
ainsi que celle de leur aval, si elles sont souscrites pour des opéra-
tions de crédit a la consommation ou de crédit immobilier, au
sens qui leur est donné par ce Code.

B. Les sociétés commerciales

53 En vertu de I'article L. 210-1 du Code de commerce, «sont com-
merciales a raison de leur forme et quel que soit leur objet, les
soci¢tés en nom collectif, les sociétés en commandite simple, les
sociélés a responsabilité limitée et les sociétés par actions». La
forme et non I'activité conditionne la commercialité. Ces sociétés
scront toujours commerciales, méme si leur activité est civile?,
Selon la Cour de Paris, la forme adoptée par les sociétés «a pour
effet de conférer aux actes accomplis par elles dans les limites de
leur objet le caractére commercial3». Les sociétés non prévues
dans cette énumération, comme les sociétés en participation et les
groupements d’intérct ¢conomique seront civils ou commerciaux
selon leur activité.

Cette solution s'explique par I'histoire. Dans le Code de com-
merce de 1807, la commercialité des soci¢tés dépendait de leur
objet et seuls les commergants pouvaient étre mis en faillite. Lors
de la déconfiture de la Sociét¢ du Canal de Panama, la procédure
de faillite ne put lui étre appliquée en raison de son objet civil.
Les tiers ayant contracté avec clle subirent d'importants pré-
judices. Aussi la loi du 197 aout 1893 décida que les socictés ano-

1. Ripernt ct Rablot, par Vagel, n” 363.

2. V. Daigre, « Objet passe forme, de la nature des sociétés d'exercice lihérals, JCP E 1998. 213 ;
Jeandidier, « Uimparfaite commercialite des societes a objet civil et & forme commercial», D. 1979. 7 :
AL Dekeuver, «Lle probleme entre la farme et l'objet des soci¢téss, JCP CI 1977, 12392 : pour la
compétence du tribunal de commerce pour un litige opposant deux sociétés anonymes d'expertise
camptable, Com. 18 févr, 1975, Bull. civ. IV, n° 48.

3. Pans, 17 févr. 1936, DP 1936. 2. 73, note Picard.



52

La commercialité parl activite

nymes ¢taient nécessairement commerciales. La regle a été ensuite
¢tendue a d'autres formes de sociétés. La solution actuelle date de
la loi du 24 juillet 1966. Elle se justifie moins aujourdhui, puisque
I"article L. 620-2 du Code de commerce prévoit 1'application du
droit de la sauvegarde des entreprises a toute personne morale de
droit privé.

La soci¢té, personne morale, est alors considérée comme com-
mergante. Les actes qu'elle passe au cours de son existence, sont
qualifiés d'actes de commerce. Cette commercialit¢ s'étend aux
actes de constitution et de dissolution de la socié¢té . Cette société,
du moins en principe, aura tous les droits et elle sera soumise a
toutes les obligations des commergants.

Ce principe supporte quelques limites. Certaines sc justifient,
comme les actes civils par nature. Par exemple, la loi civile et les
Jjuridictions civiles sont seules compétentes pour I'acquisition et
le transfert de la propriété commerciale®. De méme, les cessions
de parts sociales ou d'actions restent des actes civils 3, sauf si elles
ont pour but d'opérer un transfert de controle 4.

D'autres apparaissent beaucoup plus critiquables. Elles
concement les sociétés a forme commerciale et a objet civil qui
apparaissent d'ailleurs de plus ¢n plus comme une anomalic.
Ainsi, la jurisprudence considere-t-clle que ces soci¢tés ne pos-
sedent pas de fonds de commerce et qu'elles n'ont pas droit a la
propriété commerciales. Dans le méme ordre d'idée, depuis la loi
du 31 décembre 1990, compétence a été donnée aux juridictions
civiles pour connaitre des litiges ou est partic unce socic¢té d'exer-
cice libéral, méme si elle est commerciale par la forme. La com-
mercialit¢ par la forme des sociétés apparait de plus en plus
comme une anomalie juridique.

$s
2.
3.
&
5.

Req. 25 oct. 1899, S. 1900,1.65, note Lyon-Caen.

Com. 21 oct. 1963, JCP 19064. 1. 13519,

Com. 5 déc. 1966, . 1967, 409, nate Schmidr.

Com. 2B nov. 1978, D. 1980. 3106, nate Bousquel.

Civ. 3%, 5 mans 1971, Bull. civ. Ill, n® 168, RTD com. 1971. 1034, obs. Houin ; Civ. 2%, 6 mai 1997,

JCP E 1997. II. 983, notc Bonneau.
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§ 2. Les actes de commerce par nature

54

Les actes de commerce par nature sont énumérés a l'ar-
ticle L. 110-1 du Code de commerce ; il n'existe pas véritablement
de cohérence ¢n ¢e domaine. Comme la liste donnée n'a pas un
caractere limitatif, il faut se demander s'il existe un critére de
I'acte de commerce par nature. Divers critéres ont ¢été proposés
par la doctrine. Mais la jurisprudence a refusé de se laisser enfer-
mer dans un syst¢me rigide. Elle préfere combiner les différents
critéres, ce qui apparait comme la meilleure solution, car aucun
d'entre cux n'est en soi déterminant.

Certains sont qualifiés d'économiques. Traditionnellement, on
considére que la recherche d'un bénéfice est le critére classique
de la commercialité. 11 est vrai que les opérations désintéressées
ne sont pas du domaine du droit commercial, ce qui est souvent
le cas des actes passés par des associations. Mais cette recherche
du profit anime également quelques professions civiles, comme
I'agriculture et sous des formes plus ou moins voilées certaines
professions libérales. On a aussi avancé I'idée de circulation des
richesses. L'acte de commerce se situcrait entre la production et
la consommation. Il permet d'inclure dans le domaine de la com-
mercialité les différents actes se situant dans la chaine allant de
la production a la consommation. Mais plusieurs actes d'intermé-
diaire ont un caractere civil, comme les actes effectués par les
agents commerciaux.

D'autres sont qualifiés de juridiques. L'entreprise permettrait
une organisation professionnelle des actes débouchant sur une
répétition d'actes identiques vers une clientele. L'acte est entrepris
par une structure organisée. Mais la trop grande imprécision de
cette notion?, le fait qu'il existe des entreprises civiles, et I'exis-
tence d'actes de commerce a I'état isolé empéche toute possibilité
de généralisation. On a également propos¢ le critére du fonds de
commerce. Ce fonds suppose un rapport entre un commergant et
sa clientele. Le commergant accomplit des actes de commerce s'il

1. Cf Ripert e1 Rablat, par Vogel, n® 100.
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achete, produit ou rend service pour se constituer et conserver sa
clientele. Mais, il existe des clientéles civiles et I'accomplissement
d'actes de commerce isolés ne nécessite pas un tel fonds.

Les actes de commerce se retrouvent donc dans I'ensemble de
I"activit¢ ¢conomique, qu'il s'agisse de la production, de la distri-
bution ou des services. Certains de ces actes sont commerciaux
en raison de leur objet ; d’autres doivent étre effectués dans le
cadre d'une entreprise.

A. Les actes de commerce en raison de leur objet

55
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Les actes de commerce en raison de leur objet ne supposent pas
pour leur accomplissement une organisation professionnelle?®. En
théorie, ils pourraient ¢tre effectués a 1'état isolé, meéme si cette
qualification est pratiquement toujours retenue en cas de répéti-
tion de ces actes. Ils se répartissent en trois catégories : I'achat
pour revendre, les opérations financieéres et le courtage.

1. L’achat pour revendre

Sclon I'article L. 110-1, alin¢as 2 ct 3 du Code de commerce, sont
actes de commerce « tout achat de biens meubles pour les revendre
soil ¢n nature, soit apres les avoir travaillés ¢t mis en ceuvre ;
tout achat de biens immeubles aux fins de les revendre, a moins
que I'acquéreur n'ait agi en vue d'édifier un ou plusicurs bati-
ments el de les revendre en bloc ou par locaux ». L'acheteur a
unc volont¢ de spéculation au moment de son acquisition qui
débouchera sur une revente avec un profit.

Le domaine de I'achat pour revendre apparait particuliérement
large. Larticle L. 110-1, alin¢a 2, vise les meubles dans leur géne-
ralité. Les meubles corporels et les meubles incorporels, par
exemple les droits de proprié¢té industriclle, les droits sociaux ou
les fonds de commerce sont inclus. Pour les immeubles, la loi du
13 juillet 1967 a aligné leur statut sur les meubles. Puis ¢n raison
des inqui¢tudes des milieux de la promotion immobiliére, par une

1. V. pour une théorie de I'acte civil par accessoire, Civ. 30 avr. 1931, DH 1931. 314, pour un achat
pour revendre des foumnitures scolaires par un maitre considére comme civil en raison de son activite

civile.



Lesdifferents actes de commerce 55

loi du 9 juillet 1970, le législateur a écarté de la commercialité les
achats pour revente d'immeubles, si I'acquéreur a «agi en vue
d'¢difier un ou plusicurs batiments ¢t de les revendre en bloc ou
par locaux*». La solution est peu logique ; elle se justifie essen-
ticllement par des arguments historiques. Au  XIX® siecle,
I'immeuble, objet de toutes les richesses, avait un caractere essen-
tiellement familial qui excluait la commercialité.

Le premier ¢élément consiste dans un achat. Cette nécessité¢
exclut, en principe, du domaine de la commercialité les activités
d'extraction des mati¢res premieres qui demeurent civiles. Mais il
existe d'importantes exceptions, comme I'article 23 du Code
minicr indiquant que l'exploitation des mines est considérée
comme un acte de commerce.

Les difficultés les plus importantes, désormais résolues par le
Iégislateur, concernaient I'agriculture, et principalement I'élevage.
Avant la loi du 30 décembre 1988, la jurisprudence distinguait
suivant la proportion entre les achats pour revendre et I'activité
proprement agricole. Si les achats prédominaient, les agriculteurs
¢taient réputés cffectuer des actes de commerce®,

Cette solution est modifiée par I'article 2, alinéa 2, de la loi du
30 décembre 1988, devenu I'article L. 311-1, alinéa 19" du Code
rural, qui répute civiles les activités agricoles. Son article L. 311-1,
alinc¢a 1, répute comme telle, « toutes les activités correspondant
a la maitrise et a I'exploitation d'un cycle biologique de caractere
végétal ou animal et constituant une ou plusieurs ¢tapes néces-
saires au déroulement de ce cycle ainsi que les activités exercées
par un exploitant agricole qui sont dans le prolongement de I'acte
de production ou qui ont pour support lI'exploitation »,

Cette loi a étendu aux agriculteurs la procédure de sauvegarde
des entreprises, amenuisant les conséquences du caractere civil
de I'activité agricole. Elle a également prévu une immatriculation
obligatoire a un registre de I'agriculture. On constate que le légis-

1. Steinmetz, « Les ventes immobilieres et le droit cammercial a la suite des lois du 13 juillet 1967
ct du 9 juillet 1970, RTD com. 1973. 471.

2. V. Com. 3 mars 1969, D. 1969. 439 ; Com. 10 juill. 1985, Bull. civ. IV, n® 210 ; égal. Chesne et
Martine, s Le caractere civil ou commercial des exploitations d'élevages, D, 1970. 171 ; Cozian, «Le
statut de 1'¢levage industriel s, JCP 1971, 1. 2381,
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lateur soumet «les professions agricoles a un statut semblable ou
méme identique a celui des commergants»®. L’agriculteur
conserve la possibilit¢ d'exercer une activité commerciale a coté
de son activité agricole. Ce caractere civil a été réaffirmé par une
loi du 23 février 2005 ct par une ordonnance du 8 septembre
2005. Depuis une loi du 5 janvier 2006, I'article L. 311-3 du Code
rural ¢t de la péche maritime reconnait I'existence d'un fonds
agricole qui est de nature civile. Mais la encore, le droit commer-
cial exerce une certaine influence, puisqu'il est prévu que le nan-
tissement de ce fonds est soumis aux regles du nantissement du
fonds de commerce. Par exception, I'agriculture pourrait devenir
commerciale. Tel est le cas de I'agriculteur qui vend les produits
de son exploitation et des produits achetés aupres de tiers. Si les
produits achetés aupres des tiers ne constituent pas une activité
marginale, une double inscription est possible, I'une auprés du
registre de I'agriculture et I'autre aupres du registre du commerce
et des sociétés.

En revanche, selon I'article 14 de la loi du 18 novembre 1997,
« toute activité de péche maritime pratiquée a titre professionnel,
a bord d'un navire et en vue de la commercialisation des produits,
est réputée commerciale ». Mais I'article L. 311-1 du Code rural et
de la péche maritime, indique que les activités de cultures marines
sont agricolcs.
Les activités intellectuelles demeurent civiles. Cette solution
concerne, d'abord, les membres des professions libérales, par
exemple des avocats, des médecins, des vétérinaires ou des offi-
ciers ministériels, car leur déontologie, tout du moins au plan des
principes, exclut I'esprit de lucre?. Selon I'article 29 de la loi du
22 mars 2012, «les professions libérales groupent les personnes
exergant a titre habituel, de maniere indépendante et sous leur
responsabilité, une activit¢ de nature généralement civile ayant
pour objet d'assurer, dans l'intérét du client ou du public, des
prestations principalement intellectuelles, techniques ou de soins

Blaise, n® 195.
En revanche, les phanmaciens sont consideres comme effectuant des actes de commercee, Aix

22 janv. 1947, JCP 1947. II. 3876, note Savaticer.
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mises en ceuvre au moyen de qualifications professionnelles
appropriées et dans le respect de principes éthiques ou d'une
déontologie professionnelle, sans préjudice des dispositions légis-
latives applicables aux autres formes de travail indépendant ».

Ces activités nécessitent des efforts intellectuels et une absence
de spéculation sur les marchandises. Il existe en outre un lien
fondé¢ sur la confiance entre I'entrepreneur libéral et son client.
Pour cette raison, pendant de nombreuses anndées la jurisprudence
avait déclaré illicite les cessions de clientele civile. La pratique
avait contourné cette prohibition en créant des conventions de
présentation de clientele qui avaient ¢été validées. Cette solution
¢voquait le bourgeois gentilhomme ou le pere de Monsieur Jour-
dain n’était pas commergant, mais échangeait de I'étoffe contre
de I'argent. La Cour de cassation a admis la licéit¢ de la cession
d'une clientele médicale, a condition que la liberté de choix du
patient soit sauvegardée®. Cette solution s’applique a I'ensemble
des clientéles civiles. Les professions libérales sont désormais sou-
mises au droit des proceédures collectives. Toutefois, la procédure
se déroule devant le tribunal de grande instance. On assiste égale-
ment a 'apparition d'unc idée de fonds libérale, proche d'un fonds
de commerce.

Sont également civiles, les activités d'enseignement?. Enfin,

cette regle s'applique aux auteurs, compositeurs et inventeurs qui
exploitent leurs ccuvres de 1'esprit.
L'achat doit ¢tre effectué¢ avee l'intention de revendre, intention
qui doit se manifester lors de I'achat. Peu importe qu'ultérieure-
ment une revente effective ne se produise pas, car il arrive souvent
qu‘un commer¢ant n'¢puise pas l'intégralité de son stock. L'échec
ne modifie pas la qualification. Peu importe également que le bien
acquis soit ou non modifié. Aucune difficulté de preuve ne se
pose, lorsque cette opération est effectuée par un commergant qui
reccherche, par définition, a dégager un béncfice.

3. Civ. 1", 7 nov. 2000, Bull. civ. I, n® 289 ; Defrénois 2001, 431, obs, Libchaber ; RTD civ. 2001,
130, abs. Mestre et Fages ; JCP 2001. 1. 10452, nate Vialla.
2. Civ. 20 avr, 1931, DH 19131, 314 ; Com. 3 juin 1986, D). 1986, IR 417, abs. Haonarart.
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Cette recherche d'un bénéfice constitue un élément important
de qualification de I'acte de commerce, lorsque de tels actes résul-
tent de non-commergants. Elle permet notamment d'exclure les
achats pour revente opérés a prix coutant, notamment ceux réali-
s¢s par des coopératives.

2. Les opérations financiéres

59 Il faut ici distinguer les opérations de banque, les assurances ct la
bourse.

L'article L. 110-1 du Code de commerce indique deux fois que
les opérations de banque sont réputées actes de commerce. Selon
I"article L. 311-1 du Code mondtaire ¢t financier, «les opérations
de banque comprennent la réception de fonds remboursables du
public, les opérations de crédit, ainsi que les services bancaires de
paicment». Ces activités sont le plus souvent exercées par des
établissements de crédit. Mais les opérations bancaires demeurent
des actes de commercg, si clles sont effectuées occasionnellement
par un particulier?.

D'importantes difficultés se sont posées pour les banques
mutualistes ou coopératives, en raison de leur [orme particuliére.
Dans un premicer temps, la jurisprudence faisant ressortir le carac-
tere non spéculatif de leurs formes leur a dénié tout caractére
commercial®. Puis dans un second temps, elle a fait prédominer,
de maniére plus justifiée, leur activité pour leur conférer ce carac-
tere3. Toutefois, les services financiers du Trésor demeurent
civils4. Unc difficult¢ similaire s’cst posc¢e pour la Caisse des
dépots et consignations qui est définie par I'article L. 518-2 du
Code monétaire et [inancier comme un groupe public au service
de I'intérét général et du développement économique du pays.

1. Pour un notaire recevant de "argent de ses clients et leur ver<ant un intérét qui S'est vu appliquer
les regles du droit des procédures collectives, Com. 2 févr. 1970, JCP 1970. I1. 16313, note J.A.

2. Civ. 3% 26 janv. 1982, Gaz. Pal. 1982. 2. Pan. 207. obs. Dupichot ; D. 1983. [R 185, abs. Vasscur.
3. Com. 24 janv. 1984, Bull. civ. IV, n” 27 ; RTD com. 1984. 471, obs, Derruppd ; D. 1984, IR
262, obs. Vasseur | v. également Vallensan, « Observations sur le caractere commercial des banques
mutualistes s, RS com. 2002, 2473,

& Pour le service des cheques postaux avant qu'il ne soit aligné sur le droit commun des cheques,
Com. 20 oct. 1981, D. 1982. IR 121, abs. Vasseur ; Gaz. Pal. 1981, 2. Pan. 113, abs, A, Piedelievre ;
RTD com. 1982. 274, abs. Cabrillac et Teyssié,
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Mais elle est considérée comme commergante pour les opérations
de banque qu'elle est autorisée a accomplir?,

Pour les assurances, le Code de commerce, dans son
article L. 110-2, n’envisage que les assurances maritimes.
Employant un raisonnement par analogic, la jurisprudence a
déclaré les assurances terrestres commerciales. Toutefois, ce prin-
cipe de solution doit ¢tre nuancé. L'extension de la commercialité
s'appliquait aux sociétés d'assurances a prime fixe?. En revanche,
les compagnices d'assurances mutuclles, sans but lucratif, conser-
vaient un caractere civil et les opérations qu'elles concluaient
s'analysaient3 en des actes civils. Cette solution est actuellement
prévue par l'article L. 322-26-1 du Code des assurances qui
confirme I'objet non commercial des socictés d'assurance mutuclles.
Il est plus étonnant de ne pas voir citer par l'article L. 110-1 du
Code de commerce les activités boursiéres. En la matiére plusieurs
distinctions s'imposent. Les intervenants sur c¢e marché four-
nissent des services d'investissement. Les socic¢tés de bourse sont
commergantes et elles effectuent des actes de commerce®.

Pour les particuliers intervenant sur le marché boursier, la juris-
prudence opére une distinction entre le spéculateur et la personne
qui gtre son portefeuille de maniére raisonnable, puisque I'on ne
peut plus dire «cn bon pére de famille». Le premier voit ses actes
réputés commerciaux «en raison de leur multiplicité, de leur fré-
quence et de leur importance3» et il est considéré comme un com-
mercant®. A I'inverse, cette activité sera considérée comme civile
pour celui qui agit de manicre raisonnable, car on considére qu'il
n'est pas animé par un esprit de spéculation. Cette distinction appa-
rait artificiclle, ne serait-ce qu'en raison de la difficulté de placer
une ligne de démarcation. De plus, tout intervenant sur le marché
boursier ¢st animé par une recherche du profit, ¢t en tout ¢tat de
cause le spéculateur ne posséde aucun attribut du commergant.

1.
2.
3.
&
5.
é.

Com. 22 janv. 2013, Gaz. Pal. 20-21 févr. 2013 9, avis Le Mesle.

Civ. & févr. 1894, DP 1894, 1. 134.

Civ. 3 aolt 1921, DP 1925, 1. 75 ;: Pans 2 mars 1974, RTD com. 1975, 260, obs. Jauflret,

V. declarant les agents de change commergants, Civ. 25 juill. 1864, DP 1864, 1. 489.

Paris, 17 juin 1971, D. 1971. 620.

Req. 22 janv, 1936, Gaz. Pal. 1936. 1. 292 ; Com. 17 nov. 1947, Bull. civ. II, n® 30 ; Panis 13 janv.

1976, JCP 1977. 1. 185706, note Boitard ; RTD com. 1977. 73. obs, Jauffret.
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3. Le courtage

Le courtage se définit comme l'opération par laquelle, une per-
sonne, nommce courtier, rapproche deux autres personnes en vue
de la conclusion d'un contrat. Elle se distingue des opérations
voisines que sont la commission ¢t le mandat. Par le contrat de
commission, le commissionnaire fait des opérations commerciales
pour le compte d'autrui, mais en son propre nom. Par le contrat
de mandat, une personne, dénommée mandant, charge une autre
personne, dite mandataire, d’accomplir des actes juridiques pour
son compte et en son nom,

Les courtiers se retrouvent dans la plupart des branches d'acti-
vité, puisque I'on trouve par exemple des courtiers d'assurance,
des courtiers maritimes ou des courtiers matrimoniaux. Tous les
courticrs auront le statut de commergant, méme si leur activité a
un objet civil?, L'opération de courtage immobiliére est également
commerciale. De maniére générale selon I'article L. 110-1 du Code
de commerce, sont réputées commerciales, «toutes opérations
d'intermédiaire pour l'achat, la souscription ou la vente
d'immeubles, de fonds de commerce, d'actions ou parts de sociétés
immobiliéres »,

B. Les actes de commerce effectués
dans le cadre d’une entreprise

62

Larticle L. 110-1 du Code de commerce répute acte de commerce,
toute entreprise de location de meubles, de manufactures, de
transport par terre ou par eau, de fournitures, de commission
d'agence et les bureaux d'agence, les établissements de vente a
I'encan ct ceux de spectacles publics. L'accomplissement des actes
de commerce suppose l'existence d'une entreprise, c’est-a-dire la
présence d'une organisation professionnelle destinée a offrir cer-
tains services au public. En aucun cas, un acte de commerce a
I'état isol¢ ne pourra exister. La répétition apparait ¢n soi égale-
ment  insuffisante. Seule une organisation leur confere ce
caraclere,

Com. 11 oct. 1982, RTD com, 1982, 85, abs. Derruppe ; Com. 3 avr. 1984, Goz. Pal. 1984, 2. 708,

note Dupichat.
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1. Les entreprises de location de meubles

63 Larticle L. 110-1, alinéa 4, du Code de commerce répute actes de
commerce toute entreprise de location de meubles. Peu importe
que cette location soit cffectuée au profit de commergants ou de
non-commergants. Ce secteur est en plein développement dans la
vie économique. A I'inverse, la location d'immeuble est, en prin-
cipe, écartée du statut de la commercialité, méme si clle est effec-
tuée par une entreprise. La raison tient a ce que 1'on considére
toujours, a tort sans doute, que les immeubles ne sont pas objet
de commerce.

2. Les entreprises de manufacture

64 Les entreprises de manufacture englobent une grande partie de
I"activité industrielle. Elles se définissent comme des entreprises
qui ach¢tent des maticres premicres pour les transformer, avec
I'intention de vendre avec profit les produits finis. Mais on inclut
¢galement les activités se limitant a transformer les matériaux ou
les produits d'autrui. Elles supposent «une spéculation habituelle
sur le travail d'autrui?®», soit le recours a des machines?. Parfois
ces entreprises sont artisanales, ce qui exclut alors la qualification
de commercgant. Le critére de distinction tient principalement dans
lc nombre de salari¢s employés. L'enjeu essentiel de cette qualifi-
cation est de déterminer le tribunal compétent3. Pendant un
temps, la question a ¢té discutée de savoir si les entreprises de
construction ou de réparation d'immeubles étaient ou non com-
merciales. La jurisprudence a fini par répondre par I'affirmative 4.
La méme solution a été donnée pour les activités d'édition.

1. Pour reprendre la formule de Req. 20 act. 1908, DP 1909. 1. 246.

2. Req. 1) déc. 1944, D. 1945, 2113, note Gabolde.

3. Pour une illustration récente Com, 11 mars 2008, D. 2008. 980, nole Chevrier qui releve que edes
lars qu'il est constate que la personne contre qui l'action en concurrence déloyale est intentée tra-
vaillait seule, sans I'apport ('une main 'ceuvre interne ou externe, qu'elle exergait de maniere prépon-
dérante une activité de production, transformation et prestation de services dont elle tire l'essentiel
de <a rémunération, et que I'achat pour revendre des marchandises représentait pour elle seulement
I'dquivalent d'environ 5 @ de son résultat d'exploitation, ¢'est-A-dire érait accessoire et marginale,
une cour d'appel a fail ressortir que cefte personne €tait un travailleur indépendant dont les gains
provenaicnt essenticllement du praduit de son travail personnel et quelle ne spéculait ni sur les
marchandises ni sur 1a main d'ecuvre, de telle sorte que le litige ressortissait de la compétence du
tnbunal de grande instance s,

& Civ. 3 févr. 1869, S. 18069, 1. 160 ; Req. 20 oct. 1908, preéc.
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3. Les entreprises de transport

L'article L. 110-1, alinéa 5, du Code de commerce répute actes
de commerce, les entreprises de transport par terre ou par caux.
L’article L. 110-2 du Code de commerce donne une régle identique
pour les transports par mer. En réalité, on peut étendre cette solu-
tion a toutes les entreprises de transport par chemin de fer, ou a
celle de transport aérien. Peu importe qu'il s'agisse d'un transport
de personnes ou de marchandises. l.a notion d’entreprise suscite
parfois certaines difficultés. La jurisprudence a considéré qu'était
artisan le conducteur de taxi qui utilise scul le véhicule dont il
est propriétaire?®,

4. Les entreprises de fourniture

Il s’agit d'entreprises qui assurent des livraisons successives de
marchandises ou de services. Elles apparaissent parfois comme
une variété de I'achat pour revendre, mais en quelque sorte par
anticipation, puisqu'une personne s'engage a fournir pendant un
certain délai des marchandises qu'elle se procurera au fur et a
mesure des besoins de son client.

5. Les entreprises de commission, d’agence et les bureaux d’agence
Ces trois catégories d'entreprises ont pour caractére commun
d'¢tre des activités d'intermédiaire. Les contrats de commission sc
retrouvent notamment pour la vente de marchandises, pour
I'achat de marchandises, pour les transports. Il existe é¢galement
des commissionnaires en douanc. Les sociétés de bourse, en exé-
cutant les ordres de leurs clients, agissent en commissionnaire.
Elles traitent en leur propre nom, mais pour le compte d'autrui.
Pour étre commerciale, la commission doit étre effectuée dans le
cadre d'une entreprise et non de maniére isolée.

Les agents et les bureaux d'afTaires ont pour fonction de gérer
les affaires d'autrui. Cette catégorie n'est pas homogene, expli-
quant certaines dcécisions jurisprudentielles apparemment peu
fondées2. A titre d'illustration, on peut citer les généalogistes, les
cabinets de recouvrement de créances, les agences de publicité,

Com. 4 déc. 1968, D. 1969, 200.

2. Excluant la commercialite pour les agents commerciaux charges de prospecter la clientele d'une
entreprise, Cam. 29 oct. 1979, D. 1980. 69.
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les agences de voyages... Peu importe que lactivité qu'elles
exercent soit civile ou commerciale. L'appartenance a cette caté-
gorie juridique suffit pour appliquer les reégles de la commercialité.
6. Les établissements de vente a |’encan

Les ¢tablissements de vente a l'encan permettent la vente
publique, le plus souvent aux encheres, de denrées ou de mar-
chandises, dans un lieu autre qu'une salle publique. Le local est
géncralement affecté a cet usage spécifique. La maticre a ¢té pro-
fondément modifiée par une loi du 20 juillet 2011. Elles font inter-
venir un tiers qui agit comme mandataire du propriétaire. Le
mieux disant des enchérisseurs acquiert le bien adjugé. Ces ventes
volontaires de meubles aux enchéres publiques ne peuvent porter
que sur des biens d'occasion ou sur des biens neufs issus directe-
ment de la production du vendeur si celui-ci n'est ni commergant
ni artisan. Le législateur a également réglementé un secteur en
pleine extension ; la vente aux enchéres sur internet. De telles
cncheres sont soumises aux regles de droit commun si clles sont
le fait d'un mandataire du propriétaire vendeur.

7. Les établissements de spectacles publics

Les établissements de spectacles publics sont considérés comme
commerciaux, c¢n raison de I'importance de certains moyens mis
en ccuvre et plus probablement pour pouvoir leur appliquer, en
cas de dcfaillance, les regles issues du droit du redressement et de
la liquidation judiciaires. Certaines difficultés se posent parfois
pour les clubs de football professionnel qui sont parfois qualifiés
d'organisateurs publics de spectacle?®. Toutefois ce principe sup-
porte une dérogation pour les spectacles a but non lucratif organi-
sés par des associations, des syndicats et des clubs sportifs ; leur
activit¢ demeure civile,

1.

Sur le pamticularisme des clubs professionnels de foothall ¢t sur les lois des 16 juillet 1984,

7 décembre 1987 et du 173 juillet 1992, Ripert et Roblot, par Vogel, n® 242 ; Pédamon et Kenfack,
n* 70 : v. en junsprudence en faveur de la qualification d'entreprises de spectacles publics, Rennes
30 mai 1978, RTD com. 1974, 488 ; contra Reims 19 févr. 1980, JCP 1981. II. 19496, note Guyan.
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SECTION 2

LES ACTES DE COMMERCE
A TITRE ACCESSOIRE

70

Les actes de commerce par accessoire sont des actes civils, mais
qui deviennent commerciaux en raison de leur utilisation par un
commerg¢ant pour les besoins de leur commerce. La qualité de la
personne colore, ¢n application de I'accessoire, I'acte ®, Cette théo-
ric trouve certaines applications particulieres dans le Code de
commerce. L'article L. 110-1, alinéa 9, du Code de commerce
répute acte de commerce toutes les obligations entre commer-
cants. De méme, I'article L. 721-3 du Code de commerce donne
compétence aux juridictions consulaires pour les « contestations
relatives aux engagements entre commergants, entre ¢tablisse-
ments de crédit ou entre cux ». Enfin, I'article L. 721-6 de ce méme
Code exclut la compétence de ces tribunaux pour les actions
intentées contre un commergant pour le paicment de marchan-
dises ou de denrées achetées pour son usage personnel.

A partir de ces dispositions fragmentaires, la jurisprudence a
essay¢ de dégager un principe général. De tels actes doivent étre
passés par des commercants pour les besoins de leur commerce.
Deux conditions doivent étre réunies, I'une relative a l'auteur de
I'acte et I'autre relative a I'acte. De ce principe, on en a aussi déduit,
a l'inverse, I'existence d’actes civils par accessoire, lorsqu'un acte
normalement commercial est effectu¢ par une personne exergant
une activité civile pour les besoins de sa profession. Cette commer-
cialité présente le mérite pratique d'éviter de multiplier les questions
de qualification d'un acte pour savoir s'il est civil ou commercial.

Il est parfois difficile de savoir si un acte reléve ou non de
I'activité professionnelle du commergant. Se fondant sur I'ar-
ticle L. 721-6 du Code de commerce, la jurisprudence présume, de
maniére simple leur caractére commercial par accessoire. Cette
commercialit¢ accessoire s'applique aussi bien aux actes juri-
diques (§ 1) qu'aux faits juridiques? (§ 2).

3. V. de maniere générale, Goubeaux, La régle de I'accessoire en droit privd, 1969,
2. Certains auteurs (Dekenwer-Defossez et Blary-Clement, n® 43 <) preferent distinguer entre "acces-
soire commercial subjectif et I'accessaire commercial abjectif.
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§ 1. Les actes juridiques

71

Certains actes juridiques, normalement civils, deviennent com-
merciaux par accessoire, en raison de la qualité professionnelle
de leur auteur. D'autres, plus exceptionnellement, acquiérent cette
qualité en raison de leur rattachement a un acte de commerce.

A. La commercialité due a la qualité de "auteur

72

L'acte doit étre pass¢é par un commercant. Il importe peu qu'il
s'agisse d’'un commergant personne physique ou d'un commergant
personne morale. Il arrive également que le contrat soit considér¢
comme un acte de commerce pour le commergant et un acte civil
pour l'autre partie. Il doit également se rattacher a son activité
professionnelle, ce qui exclut les contrats passés par le commer-
¢ant relatif a sa vie civile et ceux conclus a titre gratuit, sauf dans
les rares hypothéses ou il est possible de les rattacher a une forme
d'exploitation de la clientele.

De nombreux exemples de commercialité par accessoire
pceuvent ¢tre cités. Tel est, par exemple le cas des achats de maté-
ricls et d’outillage, des opérations de transports des marchandises,
des contrats de travail conclus avec les salariés, de la cession de
fonds de commerce. La jurisprudence a étendu cette solution aux
baux commerciaux pour les prencurs®, méme si la compétence en
cas de litige appartient ou au juge des loyers ou au (tribunal de
grande instance. A l'inverse, demeurent civils les dettes fiscales,
méme dues en raison de 1'activité commerciale? et les actes juri-
diques constitutifs de droits réels sur un immeuble, comme des
achats ou des ventes3.

1.

Com. 14 févr. 19686, RTD com. 1956. 413, obs. Jauffret ; Com. 25 avr. 1983, D. 1984. 1, note

Jourdain.

Com. 17 mars 1958, .JCP 1959, II. 10915,

3. Civ. 3%, 14 juin 1989, Bull. civ. 11, n® 141,
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B. La commercialité due 3 un rattachement
a un acte de commerce

3

En cas de commercialité par un rattachement a un acte de com-
merce, |'activité professionnelle de I'auteur de I'acte importe peu.
Il n'est plus nécessaire qu'il ait la qualit¢ de commergant et qu'il
exerce une activité commerciale. L.a commercialité résultera du
lien existant entre cet acte et un acte de commerce,

Les meilleures illustrations sont fournies par les suretés.
L'article L. 521-1 du Code de commerce prévoit expressément
cette regle pour le gage garantissant une dette commerciale. La
meéme solution a été étendue par la jurisprudence au cautionne-
ment, c¢'est-a-dire au contrat par lequel une personne, dite cau-
tion, s'engage a payer un créancier, si le débiteur n'exécute pas
lui-méme son obligation. L’hypothése la plus [réquente est celle
du cautionnement donné par un dirigeant social pour couvrir les
engagements de sa société. De maniére générale, la commercialité
de 'engagement principal couvert déteindra sur le cautionnement,
si «la caution a un intérct personnel dans I'affaire a 'occasion de
laquelle elle est intervenue®*s. Cette solution est critiquable en
raison de l'incertitude de la notion d'intérét personnel et de
I'absence d'esprit de lucre qui caractérise pourtant la commer-
cialit¢.

Malgré tout, m¢me cn ¢ce domaine on assiste a une certaine
pénétration des regles du droit de la consommation. Le cautionne-
ment donné par le chef d'entreprise est certes commercial, mais il
doit respecter les mentions manuscrites prévues par les articles
L. 341-2 ct suivants du Code de la consommation. La garantic
devient alors formaliste. Cette solution conduit dailleurs parfois
a la mise a I'écart de certaines régles classiques du droit commer-
cial. Puisque la solidarit¢ se présume en matiere commerciale, le
cautionnement commercial est nécessairement solidaire. Mais si la
caution est une personne physique, la stipulation de solidarité
néeessite a peine de nullité le recopiage d'une mention manuscrite.

1. Com. 28 oct. 1968, JCP 1969. [I. 159884, note Pricur ; Com. 16 mars 1993, Bull. cii. TV, n® 110.



Le méme principe de solution peut ¢étre donné en cas de vente
d'un fonds de commerce. Si le vendeur est commergant, la qualifi-
cation d'acte de commerce est incontestable. Mais on considere
¢galement la cession comme un acte de commerce, méme si le
vendeur n'est pas commergant, par exemple dans I’hypothése ou
il sagit des héritiers d'un commergant décédé?. Malgre tout, la
jurisprudence nuance parfois cette solution. La Cour de cassation
a ainsi considéré que I'emprunt contracté par des ¢poux en vu de
I'acquisition d’'un fonds de commerce était commercial unique-
ment a I'égard de celui qui exploitait personnellement le fonds?.

§ 2. Les faits juridiques

74

Les faits juridiques deviennent commerciaux par accessoire, Si
leur survenance découle de I'activité commerciale de I'auteur du
fait. Tous les engagements extra-contractuels pourront se voir
appliquer la commercialité par accessoire, a de rares exceptions
pres, comme les amendes pénales, méme si clles sont dues a unce
activité commerciale. Il en est ainsi de la gestion d'affaires, de la
répétition de I'indu ou de I'enrichissement sans cause.

La jurisprudence a commencé par appliquer la commercialité
par accessoire aux délits et aux quasi-délits spécifiques au droit
commercial, et notamment pour réparer certains agissements de
concurrence déloyale. Puis, 1a solution a ¢té ¢tendue a I'ensemble
du droit de la responsabilité3. Toutefois, depuis la loi du
22 décembre 1958, les dommages causés par les véhicules sont de
la compétence exclusive du tribunal de grande instance. Il en va
de méme, en vertu des articles L. 615-19 et L. 716-3 du Code de
la propriété industriclle, des actions en contrefagon des brevets
d'invention ou des marques de fabrique. Elle I'a également appli-
quée a d'autres formes de responsabilité, par exemple celle des
maitres ¢t des commettants du fait de leurs préposcs des lors que

1.

En ce sens par ex. Dekcuwer-Défassez et Blary-Clément, n® 52 ; Balisc, n® 237 ; contra HoutciefT,

n® 139,
2. Com. 15 nav. 2005, JCP E 2006. 1385, note Reifegerste.
3. Pour de< dommages corporels et moraux. Giv. 11 juill. 1900, DP 1900. 1. 508.
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ces demiers ont agi dans I'exercice de fonctions commerciales ou
pour la responsabilité du fait des produits défectueux.

Pour les obligations légales du commergant, il existe des dis-
tinctions qui ne se justifient pas. Les dettes fiscales ont une nature
civile* ¢t les dettes de cotisations sociales ont une nature com-
merciale®.

1. Com. 17 mars 1958, JCP 1959, Il. 10915.
2. Com. 27 mai 1957, JCP 1957. 1. 10075, note Nectout.
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SYNTHESE

Les actes de commerce apparaissent comme le reflet de la diver-
siteé de I'activité commerciale. Le Code de commerce n’a pas fixé
de critere général permettant de les déterminer. 11 a préféré procé-
der dans son article L. 110-1 par une énumération qui n'est plus
toujours aujourd’hui adaptée a la réalité ¢conomique. Il est pos-
sible de les classer en deux catégories principales. Certains sont
dits actes de commerce a titre principal, car ils apparaissent
comme des mécanismes propres au droit commercial et ils sont
utilisés, quasi exclusivement par des commergants. D'autres ne
sont pas ¢n cux-mémes commerciaux, mais ils le deviennent
lorsqu'un commergant les utilise pour les besoins de sa profes-
sion. On parle alors d'actes de commerce a titre accessoire.

Les actes de commerce a titre principal

Ces actes tirent leur qualification de leur forme ou de leur
nature. Il existe deux actes de commerce par la forme : la lettre
de change et les sociétés commerciales. La justification de cette
catégorie tient a ce que le droit commercial utilise parfois des
mécanismes qui lui sont propres et qui sont réservés a des com-
mergants, meme si parfois des non-commergants s'en servent.
Les actes de commerce par nature se définissent comme les
activités exercées et en général réservées aux commergants. Cer-
tains d'entre cux ne nécessitent pas pour leur accomplissement
une organisation professionnelle. L'achat pour revendre en est la
principale illustration. L’acheteur a une volonté de spéculation au
moment de 1'acquisition du bien qui débouchera sur une revente
avee profit. D'autres supposent pour leur accomplissement 1'exis-
tence d'une entreprise, ¢'est-a-dire la présence d'une organisation
professionnelle destinée a offrir certains services au public. Les
entreprises de manufacture en sont un bon exemple. Elles
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englobent une grande partie de I'activité industrielle. Elles se défi-
nissent comme des entreprises achetant des matieres premieres
pour les transformer, pour les revendre avec profit.

Les actes de commerce a titre accessoire

Ces actes sont normalement civils, mais ils deviennent commer-
ciaux en raison de leur utilisation par un commercant pour les
besoins de son commerce. Deux conditions doivent ¢tre réunies,
I'une sur 'auteur de I'acte, qui doit avoir la qualité de commer-
¢ant ¢t l'autre relative a I'acte qui normalement est civil. On
applique la théorie de I'accessoire. Tel est le cas par exemple des
op¢rations de transport de marchandises.



CHAPITRE 2

Le régime
des actes de commerce

75

La qualification d’acte de commerce permet parfois d'attribuer la
qualit¢ de commergant. Mais ce n'est pas la son seul intérét. Les
actes de commerce bénéficient de régles spécifiques, méme si
celles-ci deviennent de plus en plus rares. En effet, certaines regles
du droit commun des actes civils apparaissent inadaptées aux
besoins du commerce. 11 était nécessaire de les infléchir. Toutefois,
il n'existe pas d'unité en cette matiere, car, si de nombreux actes
de commerce sont passés par des commergants, certains sont
souscrits par des non-commergants. Parfois certaines solutions
apparaissent plus strictes que celles du droit commun, alors que
d'autres moins. En I'absence de dispositions spécifiques, les regles
du droit commun des obligations regoivent application. Ce parti-
cularisme se trouvera tant pour la formation de ces actes (SEc-
TION 1) que pour leur exécution (SECTION 2) ou qu'en cas de litige
(SECTION 3).
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SECTION 1

LA FORMATION
DES ACTES DE COMMERCE

76 Le particularisme des actes de commerce, lors de leur formation,

conduit a cnvisager I'aptitude a passer des actes de commerce
(§ 1), le consentement (§ 2) et la preuve (§ 3).

§ 1. L’aptitude a passer
des actes de commerce

77

Traditionnellement, on affirme que le commerce, fondé sur la spé-
culation, présente certains dangers et qu’il convient d’'en écarter
les personnes inexpérimentées en raison de leur jeune age. Selon
I'article 414 du Code civil, «la majorité est fixée a 18 ans accom-
plis ; a cet age on est capable de tous les actes de la vie civile »,
Toute personne peut dong, en principe, a compter de sa majorité
devenir commergante et accomplir des actes de commerce. Mais
de manicre assez surprenante, le législateur a modifié la solution
qui existail jusque-la pour le mineur ¢émancipé. Désormais,
I"article L. 121-2 du Code de commerce dispose que «le mincur
¢mancipé peut €tre commerg¢ant sur autorisation du juge des
tutelles au moment de la décision d'¢émancipation et du président
du tribunal de grande instance s'il formule cette demande apres
avoir ¢t¢ émancipé». La régle n'a toutefois pas une grande portée
pratique, compte tenu du faible role de I'émancipation.

Les actes de commerce ne semblent pas pouvoir étre effectués
par un mineur. Par exemple, I'article L. 511-5 du Code de com-
merce prévoit la nullité des lettres de change souscrites par des
mincurs®, m¢me s'ils ne subissent aucun préjudice®. Avant son
abrogation par la loi du 5 juillet 1974, I'article 3 de I'ancien Code

1. Cette incapacité est opposable méme au tiers porteur de bonne foi : Civ. 19 févr. 1856, DP 1856.
1. 86 ; Pans 17 juill. 1894, DP 1895, 2. 25, note Thaller.

Civ. 7 mars 1922, DP 1922, 1. 16Y.
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de commerce traitait différemment le mineur émancipé et le
mineur non émancipé. Le premier avait la faculté d’accomplir cer-
tains actes de commerce, a titre isolé, sous certaines conditions
dont notamment une autorisation familiale. Le second, en
revanche, ne pouvait jamais cffectuer de tels actes.

Malgré tout, on considere que le mineur émancipé a toujours
la possibilit¢ d'effectuer des actes de commerce a titre isolé, sauf
ceux que la loi lui interdit expressément de faire ; I'autorisation
familiale a d'ailleurs disparu. Pour le mineur non émancipé, sa
situation reste identique. I1 ne peut pas effectuer de nombreux
actes civils et donc a fortiori des actes de commerce. Il est frappé
d'une incapacité de jouissance qui empéche son représentant légal
de faire, en son nom et pour son compte, de tels actes, contraire-
ment a la solution existant pour la plupart des actes civils,

Dans I'hypotheése ol le mineur passerait néanmoins de tels
actes, la sanction consisterait dans la nullité de I'acte ou dans sa
rescision pour lésion, prévue par les articles 1305 et suivants du
Code civil.

§ 2. Le consentement pour passer
des actes de commerce

78

Comme tous les actes juridiques, I'acte de commerce nécessite un
consentement de son auteur exempt de vices. Le particularisme
tient a I'expression de ce consentement et au role spécifique des
regles de forme,

A. L’expression du consentement

79

Pour les actes civils, le silence ne vaut pas acceptation. Selon la
Cour de cassation, « en droit le silence de celui qu'on prétend obli-
ger ne peut suffire, en I'absence de toute autre circonstance, pour
faire preuve contre lui de I'obligation alléguée?®», sauf si 'offre

1.

Civ. 25 mai 1870, DP 1870, 1. 257 ; S. 1870. 1. 341 : Civ. 1™, 23 mai 1979, D. 1979. IR 1H8.
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est faite dans l'intérét exclusif de son destinataire® ou il peut
valoir acceptation. Pour les actes de commerce, le principe, méme
s'il n'est pas aussi absolu qu'on le dit parfois, est que le silence
vaut acceptation, si certaines conditions sont réunices. Il existe
certaines exceptions légales, comme I'article L. 511-17, alinéa 1*,
du Code de commerce prévoyant, en matiere de lettre de change,
que l'acceptation du tiré doit étre écrite sur I'effet de commerce.

Deux ¢léments permettent généralement de déduire une accep-
tation d'un silence. Le premicer consiste dans les relations
d'afTaires existant entre les parties a I'acte de commerce. D'une
certaine fagon, la répétition d'actes antérieurs identiques fait pré-
sumer l'acceptation du destinataire de l'offre. 11 devra alors la
refuser expressément pour ne pas ¢tre engagé. On a indiqué que,
dans ce cas, le silence devient un signe valant acceptation?.

Le second consiste dans I'appartenance de I'émetteur de I'offre
ct du destinataire a un méme milieu professionnel, dont les usages
professionnels prévoient que le silence vaut acceptation. Tel est le
cas notamment, entre commergants, du silence gardé a la suite
d'une réception d'une lettre de confirmation3. Il en va de méme
pour I'acceptation d'une clause de réserve de propri¢té résultant
de I'absence de protestation lors de la réception d'une facture®.

Le droit commercial a asscz rapidement mis a la charge du
commergant une obligation d'information vis-a-vis du non-
commerg¢ant, donc en réalité du consommateur. Celle-ci a trouveé
une assise légale dans I'article L. 111-1 du Code de la consomma-
tion cn vertu duquel, «avant que le consommateur ne soit li¢
par un contrat de vente de biens ou de fourniture de services, le
professionnel communique au consommatcur, de manicre lisible
et compréhensible » certaines informations énumérées par la suite
de cette disposition. Le droit de 1la consommation multiplie ¢n
outre les obligations spécifiques d'information mises a la charge
des commergants et plus largement des professionnels. Ces obliga-
tions d'information sont d'ailleurs en quelque sorte consolidées

1.

3.
&

Req. 29 mars 1938 ; DP 1939, 1. 5, note Voinn.
Godé, Velonté et manifestations tacites, 1977, n® 229.
Com. 21 oct. 1958, Bull. civ. lll, n® 155,

Com. 11 mai 1984, RTD com. 1985. 560, obs. Hémard.
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par I'obligation, prévue a I'article L. 134-1 du Code de la consom-
mation faite aux professionnels de remettre a toute personne inté-
ressée qui en fait la demande un exemplaire des conventions
qu’ils proposent habitucllement. La jurisprudence a ¢galement fré-
quemment utilis¢ la réticence dolosive dans des domaines ou il
n'existe pas d'obligation générale d'information, pour essayer de
faire triompher une certaine sincérité contractuclle.

B. Le role spécifique des régles de forme

80

81

Traditionnellement, on affirme que le droit commercial est hostile
a toute régle de forme. La nécessité de conclure rapidement les
actes de commerce et les nécessités de les faire circuler excluraient
le formalisme. Cette solution présenterait en outre I'avantage de
se concilier avec le principe de la liberté de la preuve existant en
cette matiére®, La régle serait identique a celle existant pour les
contrats civils régis par le principe du conscensualisme.

En réalité, le droit commercial est fréQuemment formaliste. L.a
forme apparait, tout du moins quand clle est bien adaptée et utili-
s¢e a bon escient, souvent comme le meilleur moyen de protéger
les parties a 'acte ou les tiers, tout en ne nuisant pas a la nécessité
de rapidité nécessaire a cette matiére. Il renforce la sécurité des
partenaires a une opération commerciale. Ce formalisme consiste
le plus souvent dans 1a nécessité de rédiger un écrit comportant
certaines mentions prescrites. Pour certains actes, des formalités
supplémentaires de publicité sont exigées pour permettre a l'acte
de produire une totale efficacité. La confiance des commercants
dans I'acte respectant une forme prescrite devient un gage d'effi-
cacité et de sécurité. Plusieurs exemples de ce formalisme peuvent
¢tre donnés.

L'article L. 511-1 du Code de commerce prévoit que la lettre de
change doit comporter huit mentions obligatoires : la dénomina-
tion de lettre de change, le mandat pur et simple de payer une
somme déterminée, le nom du tiré, I'indication de I'échéance, le
licu du paiement, le nom de celui a qui le paiement doit ¢tre fait,

1.

Viandier et Vallansan, n® 102,
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I'indication de la date et du lieu ou la lettre est créée et la signa-
ture du tireur. La suite de cette disposition indique que le titre sur
lequel il manque une de ces énonciations ne vaut pas comme
lettre de change®.

Les sociétés commerciales doivent avoir des statuts rédigés par
¢écrit et étre immatriculées au registre du commerce et des sociétés.
Sclon 'article L. 210-6, alin¢a 17", du Code de commerce, a défaut
de respect de ces prescriptions, clles ne bénéficieront pas de la
personnalit¢ morale. La sanction ne consiste donc pas dans la
nullité de la société 2.

Les opérations portant sur le fonds de commerce nécessitent
¢galement le respect de certaines mentions obligatoires. Ainsi
I"article L. 141-1 du Code de commerce prescrit, a peine de nullité
de I'acte, que soient ¢noncés : le nom du précédent vendeur, la
date et la nature de son acte d'acquisition, I'état des privileges et
nantissements grevant le fonds, le chiffre d'affaires réalis¢ au
cours des trois derniers exercices comptables, les bénéfices com-
merciaux réalisés pendant la méme durée, le bail, sa date, sa
durée, le nom et I'adresse du bailleur.

§ 3. La preuve des actes de commerce

82

Les actes civils sont soumis au systeéme de la preuve préconstituée,
prévu par les articles 1341 et suivants du Code civil. L'article 1341
du Code civil prévoit que les contrats excédant une somme fixée
par décret, le décret du 20 aout 2004 la fixe a 1 500 euros, devront
¢tre prouvés par écrit. Classiquement, on considérait que cette
regle ne s'appliquait pas aux actes de commerce qui étaient gou-
vernés par le systeme de la liberté de la preuve. Plusicurs raisons,
sans doute ¢n réalité peu pertinentes pour certaines d'entre clles,
justifiaient cette solution. On indiquait d'une part que, comme les

1. V. Lescot, « De Vomission des mentions essenticlles de la lettre de changes, Ann. dr. com. 1928,
275 ; Crannet, «De I'omissian des mentions abligatoires de la lettre de changes, D, 1989. 129 ;en
Junsprudence, Com, 13 mai 19806, Bull. civ. IV, n* 216, Un tel titre incompler vaudra parfois comme
engagement civil ou commercial, mais le droit de la lettre de change ne s'appliquera pas a lui,

2. Com. 4 mai 1981, Rev. seciciés 1982. 277, note Philippe.
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commergants ¢taient des professionnels, I'écrit était inutile, car ils
connaissaient le contenu des contrats ct d'autre part que I'éerit
¢tait un frein a la rapidité nécessaire du commerce.

Larticle L. 110-3 du Code de commerce reprend partiellement
cette régle en indiquant qu'«a I'égard des commergants, les actes
de commerce peuvent se prouver par tous moyens a moins qu'il
n‘en soit autrement dispos¢ par la loi*». Désormais, la loi dis-
tinguc cntre les actes de commerce passés par des non-
commergants qui sont soumis au droit commun de la preuve des
actes juridiques et les actes de commerce passés par des commer-
¢ants pour les besoins de leur commerce? qui sont régis par la
liberté de la preuve. La [in de I'article L. 110-1 du Code de com-
merce prévoit qu'il peut en ¢tre dispos¢ autrement par la loi. Tel
est le cas par exemple de la vente du fonds de commerce ou du
nantissement du fonds de commerce.

Plusicurs conséquences découlent de ce principe de la liberté de
la preuve pour les actes de commerce entre commergants.

Il n'est pas nécessaire que la preuve d'un contrat soit faite par
écrit ou qu'il existe un commencement de preuve par écrit, et ce
quel que soit son montant. Dans I'hypotheése ou un écrit aurait été
dress¢, on pourra prouver contre ses mentions par tous moyens 3.
A I'égard des tiers, la question essentielle est celle de I'opposabilité
de la date. En effet, des modifications fictives pourraient leur étre
préjudiciables. L'article 1328 du Code civil dispose que la date
n'est pas opposable aux tiers, sauf si I'acte a acquis date certaine.
La date sera certaine dans trois hypothéses : le déces de I'une des
partics (la date devient certaine au jour du déees), I'enregistrement
de I'acte (la date devient certaine lors de I'enregistrement par un
fonctionnaire public) ¢t la mention de I'acte sous seing privé dans
un acte authentique (la date devient certaine le jour de I'acte
authentique). L'article 1328 du Code civil sur la date certaine a

"

Parleani, « Un texte anachronique : le nouvel article 109 du Code de commerces, D. 1983. 65

Charticer, » La preuve commerciale apres la loi du 12 juillet 1980+, Melanges de Juglart, p. 95.

2. Com. 19 janv. 1993, Bull. civ. [V, n® 21.

3. Com. 3 mai 1984, Bull. civ. IV, n® 145, o malgre I'existence d'un bon de commande, un acheteur
a réussi & prouver que le vendeuar lui avair verbalement consenti une remise.
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I"égard des tiers ne s’applique également pas, tout du moins si le
tiers a la qualité de commergant?®,

En cas de contrat synallagmatique, la formalit¢ du double pré-
vue par l'article 1325 du Code civil n'est pas nécessaire. De méme,
si le contrat prévoit qu'une seule partie s'engage envers une autre
a lui payer une somme d’argent ou a lui livrer une somme
dargent, I'article 1326 du Code civil, prévoyant que le titre doit
comporter la mention, écrite de la main de celui qui souscrit, de
la somme ou de la quantité en toutes lettres et en chiffres, ne
s'applique pas.

Cette solution revétait une grande importance en matiére de
cautionnement, lorsque celui-ci s'analyse en un acte de com-
merce. La caution commergante, effectuant un acte de commerce,
n'est pas soumise a cette disposition?. En revanche, ceux conclus
par des non-commergants, méme s'ils s'analysent comme des
actes de commerce, ¢¢ qui est le cas notamment des cautionne-
ments donnés par les dirigeants de sociéiés, pour garantir les
dettes de leur socic¢té, devront respecter les prescriptions de
I"article 1326 du Code civil3. Les données du probléme sont
aujourd’hui différentes en raison des mentions manuscrites pré-
vues par le Code de la consommation pour les cautions personnes
physiques.

Antérieurement a la réforme du 12 juillet 1980, I'article L. 110-3
du Code de commerce ¢numcrait les divers modes de preuve pos-
sibles. Cette énumération n'a pas ¢ét¢ reprise, permettant ainsi
d'utiliser des modes traditionnels de preuve et des modes plus
modernes.

Parmi les premiers, la correspondance, les livres de comptes et
les factures présentaient, et présentent d'ailleurs toujours,
une grande importance pratique®. Le commergant pouvait par

Com. 25 avr. 1983, D. 1984, 1, note Jounlain ; Com. 17 mars 1992, RTD com. 1991, 147, obs.

Bouloc.

2. Com. 11 déc. 1990, Bull. civ. [V, n® 315 ; D. 1991. Somm. 382, obs. Aynes.,

3. Com. 21 juin 1988, Bull, civ. [V, n® 212 ; JCP 1989, Il. 21170, note Delebecque ; RTD civ. 1989,
113, obs, Bandrac.

4. Com. 2 juin 1980, Bull. civ. IV, n® 226.
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exemple se voir opposer ses propres livres de comptes?. Les pré-
somptions ¢t la preuve par témoins sont ¢galement admissibles.
A ¢coté de ces procédés traditionnels, se développent de nou-
veaux modes de preuve, liés notamment au développement de
I'informatique et de la télématique dont certains suscitent des
interrogations sur leur fiabilité®. La Cour de cassation a semblé
les admettre, comme le démontre un arrét du 2 décembre 1997.
La question consistait a savoir si 1'acceplation par un débiteur
d'une cession de créances professionnelles pouvait valablement
étre donnée par télécopie. Selon elle, I'écrit constituant «l'acte
d'acceptation de la cession ou du nantissement d'une créance pro-
fessionnelle peut étre ¢tabli et conserveé sur tout support, y com-
pris par télécopies, des lors que son intégrité et I'imputabilité de
son contenu a 'auteur désigné ont ¢té vérifiées ou ne sont pas
contestées »3,
Par unc loi du 13 mars 2000, le législateur a modifi¢ le droit de
la preuve pour l'adapter aux nouvelles techniques et pour per-
mettre un développement du commerce dit électronique 4. Jusqu'a
présent, ¢¢ nouveau mode de commerce suscitait deux difficultés
majeures, celle de la preuve de I'opération commerciale et celle
de la sécurisation des procédés de paiement. Ce mouvement de
réeglementation se retrouve en droit communautaire et en droit
international. Une directive sur la signature ¢lectronique du
13 décembre 1999 a été adoptée. Elle a élé transposée par la loi
du 13 mars 2000. Larticle 1316-4 du Code civil dispose dé¢sormais
que «lorsqu'elle est électronique, elle consiste en 1'usage d'un pro-
céd¢ fiable d'identification garantissant son lien avec l'acte
auquel elle s’attache. La fabilité de ce procédé est présumée,
jusqu'a preuve contraire, lorsque la signature clectronique st
créée, I'identité du signataire assurée et I'intégrité de I'acte garan-

1. Com. 17 mars 1981, Rev. sociétes 1982. 124, note Sousi.

2. V. par ex., Chamoux, «Le microfilm au regand du droit des affairess, JCP 1975. [. 2725 ; Huet,
«Formalisme et preuve en informatique et élématiques, JCP 1989, [, 3406 ; « Aspects jundiques de
I'EDI (echange de données informatisees) o, D. 1991. 181 ; «La valeur juridique de la télecopie (ou fax)
comparee au telex s, D, 1992, 23,

3.

Com. 2 déc. 1997, D. 1998. 192, note Martin ; JCPE 1998, 178, nate Bonneau.

4. V. Raynouard, «Drait de la preuve, nouvelles technalogies et signature électranique s, Defrenois
2000. 593.



tie, dans des conditions fixées par décret en Conseil d'Etats. Ces
conditions sont fixées par un décret du 30 mars 2001.

L'article 1316-4 du Codec civil indique également que la signa-
ture est nécessaire a la perfection d'un acte juridique et qu’elle
identifie celui qui I'appose. Elle manifeste ¢galement le consente-
ment des parties aux obligations qui découlent de cet acte. La loi
du 13 mars 2000 a instauré¢ le document ¢lectronique. Le nouvel
article 1316 du Code civil dispose que «la preuve littérale ou par
¢écrit résulte d'une suite de lettres, de caractéres, de chiffres ou
symboles dotés d'une signification intelligible, quels que soient
leur support ct leurs modalités de transmission». Il ¢n résulte
qu'un ¢crit sous forme ¢lectronique sera admis comme preuve au
méme titre qu'un é€crit sur support papier, sous réserve que puisse
¢tre dument identifiée la personne dont il émance et qu'il soit établi
et conservé dans des conditions de nature a en garantir l'intégrité.

La sécurité et la fiabilit¢ du commerce électronique passent
par le développement de la cryptologie. Elle permet de rendre illi-
sible ou infalsifiable le message adressé par voie ¢lectronique. La
matiere est réglementée par deux décrets du 24 février 1998 dont
le premier a été partiellement modifié par deux décrets du 17 mars
1999 et par un arré¢t¢ du meéme jour. Il existe ¢galement une direc-
tive, pour le moment non transcrite, du 20 novembre 1998 sur la
protection des services d'acces conditionnel.

SECTION 2

L’EXECUTION
DES ACTES DE COMMERCE

85

L'exécution des actes de commerce se caractérise par une rigueur
apparente, méme si la conciliation est souvent, en fait, plus pré-
sente qu'en droit civil. On cite souvent, a titre d'illustration, la
rigueur de I'échéance qui empecherait tout délai de grace. Il est
vrai que les articles L. 511-81, alinc¢a 2, du Code de commerce,
pour la lettre de change, I'article L. 512-3 de ce méme Code pour
les billets a ordre, et L. 131-66 du Code monétaire et financier
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pour les cheques, excluent toute possibilité d'accorder un délai de
grace. Mais en dehors de ces dispositions, rien n'interdit au juge
d'appliquer I'article 1244-1 du Code civil et de reporter ou ¢che-
lonner le paiement des sommes dues.

Mais la tendance actuclle est au rapprochement. Depuis la
modification de I'article 1146 du Code civil, la mise en demeure
« peut résulter d'une lettre missive s'il en ressort une interpellation
suffisante». De méme, la jurisprudence semble désormais
admettre I'application des regles du droit civil pour I'imputation
des paiements?. Les différences actuelles concernent la solidarité
(§ 1), les intércts (§ 2), I'inexécution des actes de commerce (§ 3).
Mais tel n'est plus le cas de la prescription extinctive (§ 4).

§ 1. La solidarité

86 Selon I'article 1202, alin¢éa 2, du Code civil, «la solidarité¢ ne se
présume point ; il faut qu'elle soit expressément stipulée ». Cette
regle s'applique, en droit civil, pour la solidarité¢ active, ¢'cst-a-
dire du coté des créanciers, rare en pratique, et pour la solidarité
passive, ¢'est-a-dire du cot¢ des débiteurs.

En revanche, la solidarité passive est présumée pour les actes
de commerce, si plusicurs débiteurs ont souscrit une dette iden-
tique envers un meme créancier. Selon la Cour de cassation,
«selon un usage antérieur a la rédaction du Code de commerce
et maintenu depuis, les tribunaux de commerce sont conduits a
considérer que la solidarité entre débiteurs se justifie par I'intérét
commun du créancier, qu'il incite a contracter et des débiteurs,
dont il augmente le crédit?». On se trouve en présence d'une cou-
tume confra legem. Les codébiteurs solidaires sont donc censés
avoir un intérét commun, et le créancier pourra s'adresser a
n‘importe lequel d'entre eux pour lui réclamer l'intégralit¢ du

1. Com. 22 juill. 1986, Bull. civ. [V, n” 180 : anténcurement cn sens contraire Req. 5 aout 1929,
S.1930. 1. 212,

2. Req. 20 oct. 1920, DP 1920. 1, 1961, note P.M. : S. 1922, 1, 201, note Hamel ; Civ, 18 juill. 1929,
DH 1929. 556 ; pour un acte de commerce souscrit par un non-commergant, Com. 16 janv. 1990, JCP
1991. II. 21748 ; sur cette question : Demida, « De 1a solidanté commerciale s, RTD com. 1953. 329.
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paiement. L'avantage est important. Lorsque l'obligation est seu-
lement conjointe, le créancier ne peut pas demander plus a un
débiteur que ce a quoi il est tenu personnellement. Méme si la
question est discutée, il existe un mécanisme de représentation
mutuclle des codébiteurs solidaires. Cela signific que chacun des
codébiteurs est censé représenter les autres a I'égard du créancier.

Cette présomption de solidarité¢ est simple, car elle est fondée
sur une interprétation de volonté, et elle peut étre écartée par la
volonté des parties®. « Par exemple dans les contrats d'assurance
les assureurs qui prennent ensemble le méme risque €cartent la
solidarité en s'engageant chacun pour une somme qu'ils fixent
dans le contrat®*». Cette solution, initialement prévuce pour les
contrats, a ¢té¢ étendue aux obligations quasi contractuelles et
délictuelles.

§ 2. Les intéréts

87

Pendant de nombreuses années, le particularisme du droit com-
mercial pour la réglementation des intéréts consistait dans la solu-
tion prévue en maticre d'anatocisme. Désormais, il existe
é¢galement une mise a I'écart particlle de la réglementation sur
I'usure.

L.'anatocisme se définit comme la capitalisation des intéréts.
Les intéréts dus par un débiteur, s'ils ne sont pas payés par lui,
vont sc joindre et devenir cux-mémes productifs d'intércts dans
les mémes conditions. La cons¢équence en est un accroissement
rapide de la dette3. Afin de protéger le débiteur, I'article 1154 du
Code civil réglemente strictement I'anatocisme, ¢n indiquant que
«les intéréts échus des capitaux peuvent produire des intéréts, ou
par demande judiciaire, ou par convention spéciale, pourvu que,

Civ. 7 janv. 1946, D. 1946. 132.

2. Ripert et Rablot, par Vagel, n® 350.

3. On a calculé qu'un débiteur ayant emprunté une somme pour dix ans avec des intéréts payables
tous les trois mais au taux de 6 % 1'an et qui reste dix ans sans les payer devra une somme double
de celle qu'il a empruntée, v. Terrd, Simler et Lequette, Les obligations, 107 éd., n® 606.
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soit dans la demande, soit dans la convention, il s’agisse d’intéréts
dus au moins pour une année entiere »,

En mati¢re commerciale, il est admis, par la jurisprudence,
pour les comptes courants que des intéréts échus deviennent cux-
mémes productifs d'intéréts, a chaque arrété de compte, donc tous
les trois ou six mois*. La capitalisation se produit pour des inter-
valles inférieurs a un an. Cette régle ne s’applique, en revanche,
pas pour les comptes de dépot?.

88 Larticle L. 313-3 du Code de la consommation comporte un nou-
vel alinéa prévoyant que les régles relatives a I'usure « ne sont pas
applicables aux préts accordés a une personne morale se livrant
a unc activité¢ industrielle, commerciale, artisanale, agricole ou
professionnelle non commerciale »3. Cette régle a ét¢ ultéricure-
ment étendue aux personnes physiques exercant de telles activi-
tés. Le déplafonnement de certains préts est possible, lorsque sont
réunis deux éléments relatifs a I'activité financée et a la technique
de financement. La clarté de rédaction de ce texte laisse a désirer.

L'emprunteur doit étre une personne morale ou physique se
livrant a une activité industrielle, commerciale, artisanale, agri-
cole ou professionnelle non commerciale. Les crédits accordés aux
personnes physiques, pour une activité domestique, seront tou-
jours soumis aux regles sur I'usure. Cette disposition vise les préts
el non les opérations de crédit, ce qui est assez maladroit. Or,
le législateur englobe nécessairement une catégorie plus vaste,
puisqu’il prévoit une dérogation pour les découverts en compte
qui ne peuvent pas ¢tre qualifics de prét. Le déplafonnement
concerne loutes les opérations qui comportent une avance de
fonds. La forme de cette avance importe peu.

Le législateur a toutefois prévu une exception pour les ouver-
tures de crédit. Selon le nouvel article L. 313-5 1° du Code de la
consommation, « pour les découverts en compte, constitue un prét
usuraire a une personne morale se livrant a une activité indus-
triclle, commerciale, artisanale, agricole ou professionnelle non

1. Civ. 14 mars 1850, DP 1850. 1. 157 ; Civ. 21 juill. 1931, DP 1932, 49, note Hamel ; Com. 22 mai
1991, Bull. civ. [V, n® 168,

2. Com. Il janv. 1984, Bull. civ. [V, n® 15 ; RTD com. 1984. 703, obs. Cabrillac et Teyssie.

3. S. Piedelievre, eLe déplafonnement de certains taux d'intéréts», JCP E 2003, 1466,
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commerciale tout prét conventionnel consenti a un taux effectif
global qui exceéde, au moment ou il est accordé, de plus du tiers,
le taux effectif moyen pratiqué au cours du trimestre précédent
par les établissements de crédit pour les opérations de méme
nature comportant des risques analogues telles que définies par
I'autorité administrative aprés avis du comité consultatif du sec-
teur financier»,

Depuis le 17 janvier 2015, le taux légal différe suivant la qua-
lit¢ du créancier. Sclon Iarticle L. 312-2 alinc¢a 2 du Code de la
consommation, «il comprend un taux applicable lorsque le
créancier est une personne physique n'agissant pas pour des
besoins professionnels ¢t un taux applicable dans tous les autres
caso».

§ 3. L’inexécution des actes de commerce

89

L'inexécution des actes de commerce ne fait I'objet d'aucune dis-
position specifique. La pratique commerciale essaie de minimiser
ce risque, en utilisant le principe de la libert¢ contractuclle, par
I'insertion de nombreuses stipulations contractuelles?®. Mais mal-
gré une efficacité certaine, elles n'empéchent pas les inexécutions.
En droit civil, I'article 1184 du Code civil prévoit en ce cas la
résolution judiciaire. Pour les actes de commerce, on tente de
trouver des solutions aussi bien en cas d'inexécution partielle
qu’'en cas d'inexécution totale.

En cas d'inexécution partielle, le juge saisi a la possibilit¢
d’effectuer une réfaction du contrat. Elle se définit comme une
diminution du prix dont le nouveau montant correspondra a la
prestation effectivement fournie. Le juge, contrairement aux prin-
cipes contractuels classiques, refait le contrat, puisqu'il modifie le
prix initialement prévu, pour sauver c¢e qui peut I'ctre. Les
juges du fond disposent d'un pouvoir souverain pour fixer cette

1. Sur lesquelles par ex.. Mousseron, = La gestion des risques par le cantrats, RTD civ. 1988. 481 ;
Les principales clauses des contrais conclus entre professionnels, colloque de I'IDA d'Aix-en-Provence
des 17 ct 18 mai 1990, PUAM 1990,
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diminution*. D'abord appliquée au contrat de vente, la réfaction
a été étendue aux contrats de prestation de service® et aux ces-
sions de fonds de commerce. Malgré tout, il s'op¢re un rapproche-
ment entre le droit civil et le droit commercial, car le juge civil
s'immisce de plus en plus souvent dans les relations commer-
ciales.

En cas de défaillance totale d'un vendeur, I'acheteur bénéficie
d'une faculté¢ de remplacement aux frais du vendeur3. Cette pro-
cédure ne nécessite pas obligatoirement un recours au juge.
L'acheteur doit commencer par mettre en demcure le vendeur de
lui livrer les marchandises. Si le vendeur ne s'exécute pas, il
achcte alors auprés d'un tiers des marchandises en méme quantité
¢t de meéme qualité. Le vendeur devra lui en payer le prix ; mais
il n'est aucunement tenu envers le nouveau vendeur. On a indiqué
qu'il «ne s'agit donc que d'un mode de calcul des dommages-
intéréts dus par le vendeur®». Le prix semble se calculer d'apres
le cours des marchandises au jour de la mise en demeure.

4. La prescription extinctive

90

La prescription extinctive se définit comme la libération d'un
débiteur du fait de I'écoulement du temps ¢t de l'inaction du
créancier. Pendant longtemps en I'absence de délai contraire,
I"article 2262 du Code civil I'avait fixée a trente ans en matiére
civile. De son ¢oté, l'article L. 110-4 du Code de commerce pré-
voyail que, «les obligations nées a I'occasion de leur commerce
entre commergants ou entre commergants ¢t non-commergants sc
prescrivent par dix ans si clles ne sont pas soumises a des pres-
criptions spéciales plus courtes »3. Cette régle faisait coincider le
délai de prescription des actes de commerce avec le délai de
dix ans imposé, par l'article L. 123-22, alin¢a 2, du Code de

1.
2.
3.
&
5.

Com. 23 mars 1971, D. 1974, 40, note Alter ; Com. 15 déc. 1993, Bull. civ. [V, n* 421,

Pans, 17 mars 1987, D. 1988. 219, note Mirbeau-Gauvin ; RTD civ. 1988. 535, obs. Mestre.
Com. 1" juin 1959, JCP 1959. II. 11206, note Hémard.

Ripert et Roblot, par Delebecque et Germain, Traiié de droit commercial, t. 2, 16° éd., n® 2536.
Brenner, « La presenption commerciale s, in Code de commierce 1807-2007, livee du bicenienaire,

Dallaz, 2007, p. 501.



commerce, au commergant pour la conservation de ses livres de
commerce?. Il importait peu, pour I'application de cette disposi-
tion, qu'il s'agisse d'obligations contractuelles, quasi contrac-
tuclles ou délictuclles ®.

La durée de la prescription extinctive a ¢t¢ modifi¢e avece la
loi du 17 juin 2008 qui a intégralement refondu cette matiére3.
L'article 2224 du Code civil prévoit désormais que «les actions
personnelles ou mobiliéres se prescrivent par cing ans du jour ou
le titulaire d'un droit a connu ou aurait da connaitre les faits lui
permettant de 1'exercers. De son coté, 1'article L. 110-4 du Code
de commerce dispose que «les obligations nées a I'occasion de
leur commerce entre commergants ou entre commergants ¢t non-
commergants sc prescrivent par cing ans si clles ne sont pas sou-
mises a des prescriptions spéciales plus courtes »®. On a assisté a
unc unification des prescriptions en matiere civile et commerciale.
Reprenant une  solution jurisprudentielle antéricure3, 1'ar-
ticle 2254 du Code civil qui s’applique ¢galement en matiere com-
merciale, prévoit que la durée de la prescription peut ¢tre abrégée
ou allongée par accord des parties. Elle ne peut toutefois étre
réduite a moins d'un an ni étendue a plus de dix ans. Les parties
peuvent également, d'un commun accord, ajouter aux causes de
suspension ou d'interruption de la prescription prévues par la loi.

L'article L. 110-4 réserve la possibilit¢ d'édicter des prescrip-
tions plus courtes. D ailleurs la suite de cette disposition en fournit
trois illustrations. La loi du 17 juin 2008 a également modifi¢ la
prescription jusque-la prévue par l'article 2272, alinéa 4, du Code
civil pour I'action des marchands pour les marchandises qu'ils
vendent. L'article L. 137-2 du Code de la consommation prévoit

1. Com. 24 avr. 2007, D. 2007. 1344.

2. Pour dcs abligations quasi contractuelles. Com. 7 avr. 1967, 1). 1967. 511 ; pour des abligations
délictuelles, Com. 14 mai 1979, Bull. civ. [V, n® 152.

3. Amrani-Mckki. « Libenté, simpliciteé, efficacite de la nouvelle prescription ? A prapas de la loi du
17 juin 2008», JCP 2008. 160 ; Brenner et Lécuyer, «La réforme de la prescriptions, JCP E 2009.
1118 ; Fauvarque-Cosson et Frangois, « Commentaire de la loi du 17 juin 2008 portant réforme de la
prescription en matiere civile », 0. 2008. 2512,

4. M. Storck, s La prescription commerciale et 1a réforme du 17 juin 2008 s, in s La réforme du droit
de la preseription e, LPA 2 avr. 2004, 37.

g. Com. 21 mars 1995, Bull. civ. IV, n” 9).
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désormais que l'action des professionnels, pour les biens ou les
services qu'ils fourmissent aux consommateurs, se prescrit par
deux ans.

Cette disposition est relativement imprécise dans la mesure ou
elle ne précise pas son point de départ ; on peut hésiter entre deux
solutions. On peut appliquer I'article 2224 du Code civil qui fait
courir le délai «a compter du jour ou le titulaire d'un droit a
connu ou aurait di connaitre les faits lui permettant de I'exercer»,
Mais on peut également tirer argument des articles L. 311-52 et
L. 114-1 du Code des assurances qui font courir la prescription a
compter de I'événement qui y donne naissance. L'esprit du droit
de la consommation parait étre plutot en faveur de la seconde
solution qui est plus favorable pour le consommateur. Mais une
certaine logique juridique conduit a appliquer la premiére qui
constitue le droit commun cn la maticre.

SECTION 3

LES LITIGES RELATIFS
AUX ACTES DE COMMERCE

91

Les litiges relatifs aux actes de commerce seront, en principe, sou-
mis a la juridiction commerciale. Originairement, cette compé-
tence figurait dans I'article 631 de I'ancien Code de commerce. Or
cette disposition avait ¢té abrogée sans que personne ne se rende
véritablement compte, avec l'adoption du nouveau Code de
commerce. Leur compétence a ¢t¢ rétablie par I'article 127 de la
loi du 15 mai 2001 sur les nouvelles régulations ¢conomiques.
Elle releve désormais des articles L. 721-3 et suivants du Code
de commerce, I'essentiel des regles qui existaient auparavant. La
juridiction commerciale aura donc parfois compétence pour des
litiges opposant des non-commergants. Par exemple, tel sera le
cas pour les contestations entre toutes personnes pour des actes
de commerce par la forme.

La fin de I'article L. 721-3 du Code de commerce indique que :
«Toutefois, les parties pourront, au moment ou elles contractent,
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92

convenir de soumettre a des arbitres les contestations ci-dessus
¢numérées, lorsqu'elles viendront a se produire. » Les parties ont
la facult¢ de stipuler des clauses compromissoires, alors que pour
les actes civils, elles ne sont pas toujours admises. Selon
I"article 2061 du Code civil, ces clauses sont valables uniquement
dans les contrats conclus a raison d'une activité professionnelle.
En revanche, tant en droit civil qu'en droit commercial, les partics
peuvent toujours valablement stipuler un compromis d'arbitrage,
c'est-a-dire décider, une fois le litige né, de le soumettre a un
arbitre.

La clause compromissoire, a peine de nullité, doit étre stipulée par
¢crit dans la convention principale ou dans un document auquel
elle se réfere ; elle doit aussi désigner le ou les arbitres, ou tout
au moins prévoir les conditions de leur désignation.

Clle oblige les parties a régler leurs différends, en utilisant cette
procédure. Selon I'article 1448 du Code de procédure civile, si
un litige, dont un tribunal arbitral est saisi, est porté devant une
juridiction étatique, celle-ci doit se déclarer incompétente. 1l en
va de méme si le tribunal arbitral n'est pas encore saisi, sauf si la
convention d'arbitrage est manifestement nulle,

L'exécution de la clause compromissoire suscite parfois
quelques difficultés. Pour en résoudre certaines, I'article 1444 du
Code de procédure civile prévoit que si, une fois le litige n¢, la
constitution du tribunal arbitral se heurte a une difficulté du fait
de 1'une des parties ou dans la mise en ceuvre des modalités de
désignation, le président du tribunal de grande instance désigne
le ou les arbitres. De maniere plus générale, la partie résistant de
manicre injustifiée pourrait se voir condamnée a une astreinte.

Le contrat, contenant la clause, doit étre valable. En cas de
contestation sur la validité dudit contrat, il fallait attendre que les
tribunaux étatiques aient statué sur cette question pour connaitre
par contrecoup le sort de la clause®. L'article 1477 du Code de
procédure civile prévoit que la convention d’arbitrage est indé-
pendante du contrat auquel elle se rapporte. En cas d’arbitrage

Com. 6 ocl. 1953, S. 1954, 1. 149, note Rabert ; Com. 19 mai 1969, JCP 1969, Il. 16032, note
Level.
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93

international, la jurisprudence a posé le principe de I'autonomie
de la clause compromissoire, en vertu duquel la nullité du contrat
est sans influence sur elle®.

Selon I'article 1478 du Code de procédure civile, « le tribunal arbi-
tral tranche le litige conformément aux regles de droit, a moins
que les parties lui aient confié la mission de statuer en amiable
composition ». La sentence arbitrale est rendue a la majorité des
voix. Elle expose succinctement les prétentions respectives des
parties ¢t leurs moyens. Elle a, dés qu'elle est rendue, 1"autorité de
la chose jugée relativement a la contestation qu'elle tranche. Elle
peut étre assortie de I'exécution provisoire. Elle est notifiée par
voic de signification & moins que les parties en conviennent
autrement.

L'article 1484 du Code dc procédure civile dispose que «la
sentence arbitrale a, des qu'elle est rendue, I'autorité de la chose
jugée relativement a la contestation qu'elle tranche». Mais elle
n'est susceptible d'exécution forcée qu'en vertu d'une ordonnance
d'erequatur ¢émanant du tribunal de grande instance dans le res-
sort duquel cette sentence a ét¢ rendue.

La sentence n’est pas susceptible d'appel sauf volonté contraire
des parties. Si tel est le cas, La cour, dans le ressort de laquelle la
sentence a ¢té rendue, statue en droit ou en amiable composition
dans les limites de la mission du tribunal arbitral. Si I'appel n'est
pas possible, 1a sentence pourra faire I'objet d'un recours en annu-
lation dans I'un des six cas énumérés par l'article 1492 du Code de
proc¢dure civile. Le recours en annulation est également devant
la cour d'appel.

1.

Civ. 1", 7 mai 1963, JCP 1963, II. 13405, note Goldman ; D, 1963, 545, note Robert ; Rew. crif,

DIl 1963. 615, note Motulsky ; JDI 1964. 82, note Bredin. [l s'agirait méme d'une regle intemationale
matérielle : Civ. 1", 20 déc. 1993, RTD com. 1994. 254, nate Dubany ¢t Loquin.



SYNTHESE

Les actes de commerce permettent parfois d'attribuer la qualite
de commercant. [ls bénéficient de regles spécifiques dérogatoires
par rapport a cclles du droit commun des actes civils. Ce particu-
larisme existe aussi bien pour la formation que pour I'exécution
de ces actes ou en cas de litige.

La formation des actes de commerce

On a toujours considéré que le commerce, fondé sur l'idée de spé-
culation, présentait certains dangers et qu'il fallait empécher cer-
taincs catcgorics de personnes d'acceder a cette activite. Pour
cette raison, I’aptitude a passer des actes de commerce est appré-
ci¢e plus sévérement que dans le droit commun. Le mincur n'a
pas la capacité pour passer des actes de commerce.

Le consentement pour passer des actes de commerce est sem-
blable a celui du droit commun des contrats. Il existe cependant
un particularisme pour son expression. En droit commun, le silence
ne vaut pas acceptation, du moins en principe. Pour les actes de
commerce, ¢ principe est inverse ¢t normalement il vaut accepta-
tion. Les régles de formes jouent un role spécifique. Le droit com-
mercial est fréquemment formaliste. La forme apparait souvent
comme le meilleur moyen de protéger les parties ou les tiers.

La preuve des actes de commerce est parfois plus facile a rap-
porter que celles des actes civils. Dans le droit commun, les
contrats se prouvent le plus souvent par écrit. L'article L. 110-3
du Code de commerce prévoit que les actes de commerces passes
par des commercants se prouvent par tous moyens. Afin de favo-
riser le développement du commerce ¢lectronique, la loi du
13 mars 2000 a instauré¢ le document électronique qui a la méme
valeur probatoire qu'un ¢erit et elle a admis la validit¢ de la
signature ¢lectronique.
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L’exécution des actes de commerce

L'exécution des actes de commerce se caractérise par une rigueur
accruc par rapport a celle existant en droit civil. La solidarit¢
passive est présumeée. La capitalisation des intéréts est plus faci-
lement admise. En cas d’inexécution partielle, le juge a la faculté
de procéder a une réfaction du contrat, c'est-a-dire qu'il modifie
le prix initialement prévu. En cas de défaillance totale d’un ven-
deur, I'acquéreur bénéficie d'une facult¢ de remplacement aux
frais du vendeur. Les actes de commerce se prescrivent par
cinq ans.

Les litiges relatifs aux actes de commerce

Les litiges relatifs aux actes de commerce sont en principe de la
competence des tribunaux de commerce. En cas d’arbitrage, les
parties ont la possibilité de stipuler une clause compromissoire,
c'est-a-dire qu'elles conviennent de soumettre a des arbitres
toutes les contestations qui viendraient a naitre.




CHAPITRE 3

Les actes mixtes

94

Les actes mixtes se définissent comme des actes présentant un
caractere civil a I'encontre de I'une partie et un caractére commer-
cial a I'encontre de I'autre. Par exemple, un commergant achcte
unc marchandisc a un fabriquant ct la revend a un consommateur.
Pour le commergant, on se¢ trouve ¢n présence d'un achat pour
revendre, donc d'un acte de commerce. Pour le consommateur,
acquéreur, il n'y a pas un acte de commerce, mais un acte civil,
La mixité se retrouve principalement pour les contrats ; elle est
aussi envisageable pour des délits et des quasi-contrats. Elle est,
en revanche, impossible pour les acles de commerce par la forme.
Par exemple, tous les signataires d'une lettre de change effectuent
des actes de commerce. Cette mixité doit désormais se combiner
avec les regles de protection des consommateurs. Il arrive de plus
en plus fréquemment quun acte juridique ¢chappe a la fois au
droit civil et au droit commercial pour se voir appliquer les regles
du Code de la consommation. Par exemple, I'article L. 141-5 du
Code de la consommation, da a la loi du 12 mai 2009, prévoit
pour les regles de compétence territoriale qu'outre les régles de
I'article 46 du Code de procédure civile, le consommateur peut
saisir la juridiction ou il demeurait au moment de la conclusion
du contrat ou de la survenance du fait dommageable.
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Cette catégorie assez particuliére est liée a la conception du
droit commercial frangais, liant la commercialité a la fois a I'acte
ct a la qualit¢ professionnelle. L'application de deux corps de
rcgles a un méme acte n'est pas toujours satisfaisante et clle
assure une protection assez illusoire. On peut se demander si elle
ne diminue pas actuellement, en raison du développement du
droit de la consommation qui s'érige de plus en plus souvent en
un droit autonome ¢t qui s"applique en tout ¢tat de cause.

Fré¢quemment, le Iégislateur intervient de manicre impérative
pour fixer des régles pour les contrats conclus entre un profes-
sionnel, assez souvent un commerg¢ant, et un consommateur pro-
fane, dans le but de micux protéger ce dernier. La réglementation
ainsi ¢dictée est unique ct clle s'applique aux deux parties. Son
but consiste a corriger I'inégalité existant entre les deux parties,
en tentant de protéger la partie faible contre des engagements
irréfléchis. Mais surtout, la théorie de I'acte mixte est devenue le
domaine d'élection du droit de la consommation. On assiste a
I"émergence d'un corps de regles spécifiques applicables a la rela-
tion entre un commergant, et plus largement un professionnel,
avec un consommateur.

La question des actes mixtes n'a pas ¢t¢ envisagée par le Code
de commerce. La jurisprudence s’est contentée de résoudre au
coup par coup les différentes difficultés qu'ils suscitent, sans cher-
cher a poser un critére général de cet acte. Dans la mesure du
possible, on appliquera de maniére distributive les regles du droit
commercial au commergant c¢t celles du droit civil au non-
commergant (SECTION 1). Mais dans certains cas et par exception,
I"application d'un corps unique de regles s'impose, parce qu'elle
est commandée par la nature des choses (SECTION 2).



94

La commercialité parl activite

SECTION 1

L’APPLICATION DISTRIBUTIVE
DES REGLES CIVILES
ET DES REGLES COMMERCIALES

95

L'application distributive des regles civiles et des regles commer-
ciales apparait pour certaines modalités d'exécution des engage-
ments souscrits. On présumera donc la solidarit¢ pour le débiteur
commerc¢ant, ou plutdt pour qui l'acte s’analyse en un acte de
commerce, mais non pour le débiteur civil. Dans le méme ordre
d'idée, les reégles relatives a lI'anatocisme et a I'imputation des
paiements s'appliqueront différemment suivant que I'acte sera
commercial ou civil. Mais la distributivit¢ est surtout apparente
pour les regles de preuve (8§ 1) et pour celles de compétence judi-
ciaire (§ 2).

§ 1. Les régles de preuve

96

Le particulier qui cherche a prouver contre le débiteur pour qui
I'acte est commercial bénéficie de la liberté de la preuve, a la
condition que ce dernier ait la qualit¢ de commergant™. Il pourra
utiliser tous les modes de preuve du droit commercial, comme les
livres de compte, la correspondance, les factures®. A l'inverse,
I'action intentée contre le non-commergant, pour qui l'acte est
civil, sera soumise au droit commun de la preuve des actes juri-
diques prévue par les articles 1341 ct suivants, du Code civil 3.
Cette dualit¢ des modes de preuve a ¢té¢ justement critiquée,
mcme si on voit difficilement comment on pourrait modifier cette
regle sans refondre intégralement le droit de la preuve. On a indi-

1. Pour le retour au droit commun e la preuve des actes jundiques, si le commergant a agi hors de
sa sphere d'activite professionnelle : Civ. 1, 23 mai 1977, Bull. civ. I, n" 246. Il en irait de méme en
cas de prruve d'un acie de commerce souscrit par un ron-commergant.

2. Par ex., Com. 20 mai 1980, Bull. civ. IV, n® 210 ; Civ. 1'%, 8 févr, 2000, RTD com. 2000. 326, obs.
Derruppe : Civ. 1", 2 mai 2001, RTD com. 2001. 867, obs. Saintourens,

3. Civ. 19 nov. 1862, D. IBG2. 1. 472 ; Soc. 11 janv. 1994, Bull. civ. V, n” 16.



Les actes mixlies 95

qué que « pratiquement, elle est de nature a géner les relations
des commergants avec leur client¢le, parce que les commergants
devraient se réserver une preuve ¢crite des opérations conclues
avec les non-commergants. Logiquement il n’est pas satisfaisant
d'établir des régimes de preuve différents pour deux parties a un
meéme contrat*»,

Draillcurs pendant un temps, la Cour de cassation avait génc-
ralis¢ la liberté de la preuve a I'égard des deux parties*, avant
d'abandonner cette position, dans un but de protection de la partie
civile. Pour contrebalancer cette dualité, désormais légale, et les
inconvénients pratiques qui en résultent parfois, la jurisprudence
admet de manicre assez large des exceptions a la preuve par écrit.

Elle I'a fait en admettant la validité des conventions sur les
modes de preuve3. Certaines difficultés ¢taient nées pour les
signatures informatiques, résultant de I'utilisation d'une carte de
paicment ou d'une carte de crédit ¢t de la composition d'un code
confidentiel. Devant les risques de développement de litiges dus
a certains clients qui déniaient a cette signature magnétique la
valeur d'un écrit au sens du Code civil, en particulier pour les
sommes supérieures a 1 500 euros, les sociétés émettrices de telles
cartes ont inséré¢ dans les contrats-cadres une clause indiquant
qu’elle valait preuve des engagements souscrits. La Cour de cassa-
tion a admis, en des termes trés généraux, la validité de telles
conventions dérogatoires au droit commun,

Elle admet également assez facilement certaines dérogations
au principe de la preuve par écrit. L'impossibilité de prouver par
¢crit est parfois retenue, notamment en cas d'usages commerciaux
en ce sens®. Mais il appartiendra a celui qui s'en prévaut d'en
démontrer I'existence et la connaissance qu'en avait I'autre partie,
Dans le méme ordre d'idée, elle considére parfois que le commer-
¢ant est dans I'impossibilité morale de faire signer un document

1. Ripert et Rablor, par Vagel, n" 394,

2. Req. 4 juill. 1935, DI 1935, 490.

3. Civ. 1™, 8 nov. 1Y8Y, D. 1990. 179, nate Gavalda ; JCP 19940. 1. 21576, note Virassamy ; RTD
com. 1990. 79, obs. Cabrillac et Teyssié ; RTD civ. 1990. 80, obs, Mestre ; D. 1990. Somm. 327, obs.
Hurr.

& Pour la vente d'animaux sur un champ de foire, Civ. 1'%, 15 avr. 1980, Buli. cie. I, n® 113,



¢crit a chacun de ses clients®. Elle fait aussi assez souvent large
usage du commencement de preuve par écrit 2,

Le législateur intervient fréquemment actucllement pour facili-
ter la preuve a rapporter par le non-professionnel. L'Ordonnance
du 15 juillet 2009 sur les nouveaux instruments de paiement en
fournit un bon exemple. L'ordre de paiement nécessite le consen-
tement du payeur. L'absence de consentement du payeur est sanc-
tionnée simplement : l'opération de paicment cst réputée ne
jamais avoir été¢ donnée. A partir du moment ou ce dernier émet
une contestation, I'article L. 133-23 du Code monétaire et finan-
cier prévoit qu'il incombe a son prestataire de services de paice-
ment de prouver que 'opération en question a ¢té¢ authentifiée,
dament enregistrée et comptabilisée et qu'elle n'a pas été affectée
par une déficience technique ou autre. La difficulté probatoire
est renforcée par I'alinéa 2 de I'article L. 133-23 qui dispose que
« I'utilisation de I'instrument de paiement telle qu'enregistrée par
le prestataire de services de paiement ne suffit pas nécessairement
en tant que telle a prouver que I'opération a été autorisée par le
payeur ou que celui-ci n'a pas satisfait intentionnellement ou par
négligence grave aux obligations lui incombant en la matiére ».

§ 2. La compétence judiciaire

97 La juridiction compétente dépend de la qualité de défendeur a
I'action ou a l'exception. La partie pour qui I'acte s'analyse en un
acte de commerce ne peut assigner la partie pour qui I'acte est civil
uniquement devant un tribunal civil3. La partie civile bénéficiera
d'une option et elle a la possibilit¢ d'assigner a son choix 1'auteur
de I'acte de commerce soit devant les juridictions civiles soit devant
le tribunal de commerce®. On peut douter de I'intérét et de la valeur
protectrice de cette option qui permet une extension de la compé-
tence des tribunaux de commerce. 11 serait, sans doute, préférable
de donner compétence exclusive aux juridictions civiles.

Com. 12 oct. 1982, Buil. civ. IV, n® 312 ; RTD com. 1984. 324, abs. Hémard et Bouloc.
Civ. 1'°, 27 mai 1986, Bull, civ. [, n® 141 ; RTD civ. 1987. 765, ohs. Mestre.

Civ. 22 juin 1943, DC 1944, 83,

Civ. 16 mai 1930, DH 1930. 363 ; Com. 6 juill. 1960, D. 1960. Somm. 114.

o ol
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Cette regle de competence n'est pas d'ordre public et la juris-
prudence admet que l'acte mixte conticnne unc stipulation
contraire, donc donnant dans toutes les hypothéses compétence
au tribunal de commerce®. Cette clause s'imposera a la partie non
commergante, qu'elle soit demandeur ou défendeur?. Cette solu-
tion surprend en ce qu'clle permet aux parties de déroger aux
regles relatives a la compétence d'attribution.

En revanche, I'article 48 du Code de procédure civile, indi-

quant que « toute clausce qui, directement ou indirectement, déroge
aux regles de compétence territoriale est réputée non écrite... »,
s'applique aux actes mixtes. Cette incompétence rationae loci doit
etre soulevée avant toute défense au fond.
La procédure d'injonction de payer est d’abord apparue en matiére
commerciale, puis clle a été ¢tendue en maticre civile. Son but est
de permettre le recouvrement des petites créances dont I'existence
¢t le montant ne suscitent pas véritablement de contestations. Elle
consiste, selon l'article 1425-1 du Code de procédure civile, a
obtenir I'exécution en nature d'une obligation, née d'un contrat
dont toutes les parties ne sont pas commergantes, lorsque la
valeur de la prestation ne dépasse pas le taux de compétence du
tribunal d'instance fixé actuellement a 10 000 curos. Cette procé-
dure ne s'applique pas aux engagements strictement commerciaux
qui seront réglés par le tribunal de commerce3,

Le tribunal d'instance compétent est, au choix du demandeur,
celui du lieu ou il demeure ou celui du lieu d'exécution de I'obli-
gation. Une requéte, comportant certaines énonciations prévues
par l'article 1425-3 du Code de procédure civile et notamment
celle de I'indication de la nature de I'obligation dont I'exécution
est demandée, est déposée au greffe du tribunal, accompagnée de
documents justificatifs. Si la demande parait fondée au juge, il
rend une ordonnance portant injonction de faire non susceptible

1. Plantamp, «La clause attributive de competence matérielle et le demandeur non commergant dans
le contenticux des actes mixtes s, RTD com.. 2013. 429.

2. Com. 20 juill, 1965, RTD com. 1965. 817, obs, Jauffret ; Civ. 2%, 3 oct. 1958, RTD civ. 1959. 150,
obs. Hebraud et Raynaud.

3. Christianos, + Injonction de faire et protection judiciaire du consommateur s, D, 1990. 91.
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de recours. Il fixe aussi I'objet de I'obligation ainsi que les délais
et les conditions dans lesquels celle-ci doit étre exécutée.

L'ordonnance doit ¢tre signifiée, a I'initiative du créancier, a
chacun des débiteurs ; elle sera non avenue si elle n'a pas été
signifi¢e dans les six mois de sa date. A défaut d'opposition dans
le délai d'un mois, I'ordonnance peut étre revétue de la formule
exécutoire.

Le débiteur a alors deux possibilités. Il peut payer le montant
de la somme fixée par I'ordonnance et, dans ce cas, le litige est
terminé. 11 lui est également possible de faire opposition. Le débat
devient alors contradictoire. L'opposition est formée au greffe du
tribunal qui a rendu I'ordonnance portant injonction de payer par
déclaration ou par lettre recommandée avec avis de réception ;
clle n'a pas a ¢tre motivée.

SECTION 2

LES EXCEPTIONS

A L’APPLICATION DISTRIBUTIVE
DES REGLES CIVILES

ET DES REGLES COMMERCIALES

99

Les exceptions a I'application distributive des régles civiles appa-
raissent, lorsqu'il est impossible d’appliquer deux séries de regles
différentes a un méme acte juridique ou si les conséquences appa-
raissent inadaptées au but recherché. 11 faut alors choisir si 'on
applique les régles des actes civils ou celles des actes de com-
merce. La logique voudrait que I'on utilise les régles civiles, en
raison de leur vocation de droit commun. Mais en raison de
I'inadaptation de certaines d'entre clles, on recourra aux regles
specifiques des actes de commerce.

Tel ¢tait le cas pour la prescription extinctive, lorsque la pres-
cription de droit commun ¢tait de trente ans ct celle prévue en
maticre commerciale de dix ans. Elle ne se posce plus depuis 'uni-
fication des prescriptions réalisée par la loi du 17 juin 2008. Il
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convient toutefois de relever la régle prévue par I'article L. 137-1
du Code de la consommation suivant laquelle par dérogation au
principe pos¢ par I'article 2254 du Code civil les parties au contrat
entre un professionnel et un consommateur ne peuvent, méme
d'un commun accord, ni modifier la durée de la prescription, ni
ajouter aux causes de suspension ou d'interruption de celle-ci.
Une clause compromissoire ne peut pas étre insérée dans un acte
mixte®. Cependant, les termes de 1article L. 411-4 in fine du Code
de I'organisation judiciaire ne semblent pas exclure cette possibi-
lité de maniére formelle, du moins dans une interprétation pure-
ment exégétique. Pourtant, désormais, et de maniére justifiée, la
jurisprudence a admis la nullit¢ d'une telle clause en deux temps.
Elle a d'abord admis que la prohibition ¢tait édictée dans l'intérét
exclusif du non-commergant qui pouvait donc renoncer a se preé-
valoir de la nullité de la clause®. Puis, elle a indiqué que cette
nullité était absolue et qu'elle pouvait étre soulevée aussi bien
par le non-commergant que par le commergant3. Il est cependant
ncécessaire de tenir compte de la nouvelle rédaction de
I"article 2061 du Code civil qui déclare valable la clause compro-
missoire dans les contrats conclus a raison d'une activité profes-
sionnelle. Si la partie non commergante conclut un contrat en
raison de son activit¢ professionnelle avec un commergant, unc
telle clause pourra étre stipulée dans un acte mixte.

1. Sur I'ensemble de la question, Fouchard, « La clause compromissaire insérée dans un acte mixte s,
Rev. arb. 1971, 3,

2. Parex., Paris 29 juin 1956, JCP 1956. II. 9526, note Motulsky.

3. Com. 2 déc. 1964, Gaz. Pal. 1965. 1. 79 ; Civ. 1", 7 oct. 1980, JCP 1980. I. 19480, concl. Gulphc.
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SYNTHESE

Les actes mixtes se définissent comme des actes présentant un
caractere civil a I'égard de I'une des parties et un caracteére com-
mercial a I'égard de I'autre. La question se pose alors de savoir
s'il faut appliquer a cette catégorie dactes les régles du droit
commercial ou celles du droit civil. Le principe est celui d'une
application distributive. Mais dans certains cas, I'application
d’un corps unique de régles s'imposera en raison de la nature des
choscs.

L'application distributive des régles civiles et des régles commer-
ciales

L’application distributive des regles civiles et des regles commer-
ciales conduit a appliquer celles de droit commercial au com-
mercant et celles de droit civil au non-commercant. On
présumera la solidarité pour le débiteur commergant mais non
pour le débiteur civil. Le particulier peut prouver un acte mixte a
I'encontre d'un commergant par tous moycns. A l'inverse, 1"action
intentée a I'encontre d'un particulier sera soumise au droit com-
mun des actes juridiques. La juridiction compétente dépend de
la qualité de défendeur. Le commercant peut assigner le non-
commer¢ant uniquement devant les juridictions civiles, alors que
lc non-commergant bénéficie d'une option ¢t peut assigner le
commercant devant les juridictions civiles ou devant le tribunal
de commerce.

Les exceptions a 'application distributive des régles civiles et
des régles commerciales

Il est parfois impossible d'appliquer a un méme acte juridique
deux séries de régles différentes. Par exemple, une clause com-
promissoire ne peut pas toujours étre insérée dans un acte mixte.



TITRE 2

LA COMMERCIALITE
PAR LA QUALITE DE LA PERSONNE

100 Selon I'article L. 121-1 du Code de commerce, « sont commergants
ceux qui exercent des actes de commerce ¢t en font leur profes-
sion habituclle ». Cette définition n'est pas en elle-méme explicite.
Le critere essentiel semble étre celui de la profession habituelle.
Or, le droit moderne, s'il utilise fréquemment la notion de profes-
sion et celle de professionnel, surtout dans les lois de protection
des consommateurs, n'a jamais défini ces notions pourtant fort
importantes ¢t sources de nombreuses difficultés.

Le Code de commerce n'indique pas, apres cette ébauche de
définition, de liste de ces professions ou de moyens pour les iden-
tificr, contrairement par exemple au Code de commerce allemand.
On trouvera sculement, mélées avec la liste des actes de com-
merce, quelques hypotheses de ces professions dans les articles
L. 110-1 et L. 110-2 du Code de commerce. Il est donc nécessaire
de commencer par voir la qualit¢é de commergant (CHAPITRE 1),
avant d'envisager Ie principe de la liberté d'entreprendre (CHA-
PITRE 2) et les obligations résultant de ce statut (CHAPITRE 3).



CHAPITRE 1

La qualité de commercant

101

La difficulté de donner une définition des commergants tient, en
partic, a la diversité des situations que recouvre cette notion.
Le commergant personne physique et la société anonyme mullti-
nationale ont-ils beaucoup de points communs ? Tous dcux
recherchent le profit et ils ont la volonté de spéculer. On peut
¢galement se demander, si une définition du commergant a encore
la méme importance qu'autrefois, puisque désormais les artisans,
les agriculteurs et I'ensemble des personnes morales de droit privé
sont soumis a la procedure de sauvegarde des entreprises. Ce phé-
nomene ne doit pas étre exagéré, car la qualité de commercant
entraine toujours de nombreuses conséquences commerciales,
comptables, sociales ou fiscales.

Le statut de commergant produit d'importants effets qui justi-
fient une tentative de définition. Celle-ci s'effectuera en distin-
guant suivant que le commergant est une personne physique
(SECTION 1) ou une personne morale (SECTION 2). Cette derniére
catégorie suscite d'ailleurs des difficultés moindres en raison de
I'importance de la forme.
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SECTION 1

LE COMMERCANT,
PERSONNE PHYSIQUE

102

Il existe actuellement une tendance au rapprochement entre les
professionnels commergants ct les professionnels non commer-
¢ants qui ne sont pas soumis en principe aux regles du droit com-
mercial. Ce mouvement a requ une forme de consécration légale
avec la loi sur la sauvegarde des entreprises qui s'applique désor-
mais aussi bien aux commergants, qu'aux artisans, aux agricul-
teurs ou aux membres des professions libérales. Le critere de
séparation est celui de la spéculation qui n'est pas absolu. Pour
déterminer les personnes physiques ayant la qualit¢é de commer-
¢ant, il faut partir de la définition donnée par I'article L. 121-1 du
Code de commerce et de son interprétation jurisprudenticlle (§ 1),
ce qui permettra de le distinguer de la catégorie voisine des arti-
sans (§ 2), méme si cette différenciation comporte une grande part
d’arbitraire ct si elle ne correspond a aucune nécessité pratique
absolue.

§ 1. La définition du commercant

103

11 faut commencer par envisager les ¢léments constitutifs de la
définition du commergant, avant d'en envisager les hypotheses
particuliéres du conjoint du commercant ou du partenaire du
commergant ct les conséquences sur le statut privé du com-
mergant.

A. Les éléments constitutifs de la définition
du commercant

104 De la définition donnée par I'article L. 121-1 du Code de com-

merce, disposant que «sont commergants ceux qui exercent des
actes de commerce ct en font leur profession habituclle», ct de
I'interprétation qui en a ¢té donnée par la jurisprudence, trois
conditions cumulatives doivent étre réunies pour que lI'on puisse
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qualifier une personne de commergant : I'accomplissement d’actes
de commerce, a titre professionnel et de maniére indépendante®.
Aucune autre condition ne peut les remplacer?.

1. L’accomplissement d’actes de commerce

105 La nécessité d'accomplir des actes de commerce pour avoir la qua-
lit¢ de commergant démontre de nouveau le dualisme de la
conception du Code de commerce et de la commercialité. Par défi-
nition, il ne s'agit pas d'actes de commerce par accessoire qui
nécessitent au préalable la qualité de commergant de leur auteur.
Il devrait en aller de méme pour les actes de commerce par la
forme3, ce qui ne concerne d’ailleurs que la lettre de change. Nor-
malement le fait pour une personne de signer réguliérement des
traites ne devrait pas faire d'elle un commergant. Pourtant, il
existe parlois une certaine tendance jurisprudentielle en ce cas a
lui attribuer la valeur d’'un indice permettant de déclarer une per-
sonne commerganteA,

En réalité, les actes permettant, avec unc quasi-certitude,
d'attribuer la qualité de commergant sont les actes de commerce
par nature quels qu'ils soient, car ils constituent la raison d’'étre
du commerce. Tls démontrent également la recherche d'un profit
personncel. D'ailleurs, ils se retrouvent dans la plupart des activités
économiques, comme la production, la distribution ou les services.

Par cxception, la qualit¢ de commergant est reconnue a
certaines personnes qui n'effectuent pourtant pas des actes de
commerce. En vertu de Iarticle L. 221-1 du Code de commerce,
les associés en nom collectif ont tous la qualit¢ de commergant.
Ce méme article indique que les associés commandités ont le sta-
tut des associ¢s en nom collectif.

1. Com. 14 fevr. 2006, Bull. civ. [V, n® 35 : D. 2006. 783, note Chevrier : CCE 2006. n” 113, obs.
Lécuyer.

2. V. Pédamon et Kenfack, n® 103 indiguant que la qualité de commercant ne résulte ni de 'affirma-
tion ou de la déclaration qu'une personne est commercante ; ni de I'immatriculation au registre du
commerce et des socictés ; ni de I'inscription sur les listes électorales professionnelles ; ni de la
possession de certaines cartes prafessionnelles et ni du paiement des impdts propres aux commer-
cants : ¢f. Dekeuvier-Défossez ot Blary-Clément. n® 39 qui considerent que la réunion de deux condi-
tions, l'exercice d'actes de commerce 3 titre de profession habitucelle suflit.

3. (/. Viandier et Vallensan, n® 131,

4. Com. 6 fevr. 1979, Gaz. Pal. 1979, 1. Pan. 226 ; Com. 9 juin 1987, JCP 1987, IV. 283 ; toutcfois
en sens contraire, Com. 11 mai 1993, Bull. civ. IV, n°® 179,
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2. L’'accomplissement d’actes de commerce a titre de profession

106 L’accomplissement d'actes de commerce a titre de profession sup-
pose une certaine habitude?* et une certaine organisation profes-
sionnelle. La difficulté consiste a savoir, s'il existe un seuil
minimum pour la répctition des actes de commerce et quelle orga-
nisation professionnelle est nécessaire. En revanche, I'activité pro-
fessionnelle commerciale n'a pas a ¢étre exclusive ; clle peut sc
cumuler avec une autre activité commerciale ou civile?. Ainsi par
exemple, l1a jurisprudence a considéré comme commergant et clle
a appliqué les regles du droit des procédures collectives a un
notaire qui, contrairement a ses fonctions, avait exercé un role de
banquier en consentant des préts avee des fonds regus de ses
clients ou empruntés a des tiers3.

La répétition des actes de commerce permet, en réalité, de véri-
fier, si I'accomplissement d'un acte n'a pas été I'accessoire d'une
activité civile, ce qui lui conférerait alors la qualification d'acte
civil par accessoire et ne pourrait bien entendu pas attribuer a son
auteur la qualité de commergant. En aucun cas, l'acte isolé ne
permetira de considérer qu'il y a eu habitude, méme pour un acte
de pure spéculation 4,

L'organisation professionnelle consiste dans la mise en ceuvre
de plusicurs moyens nécessaires pour l'activité envisagée. Pour
certains, cela nécessiterait une entreprise, au sens large du terme,
ou tout au moins un fonds de commerce3, ne serait-ce que pour
révéler aux tiers I'existence de la profession. De plus, le commerce
s¢ caractérise par I'existence d'une clientele. Malgré la pertinence
de celte proposition, la jurisprudence décide réguliérement que le
spéculateur en bourse est un commergant qui se voit donc appli-
quer certaines regles spécifiques a cette catégorie . 11 est pourtant
difficile de considérer que spéculer constitue unce profession.

1. Endreo, e Lhabitude s, D. 1981. 313 ; Pollaud-Dulian, « Uhabitude en droit des affaires o, Mclanges
Savag, p. 349.

2. Pousson-Petit, « Pluni-activité et activité mixte en quéte de statut», RTD com. 1984, 15,

3. Com. 2 févr. 1970, D. 1970. 430.

4 Com. 2 oct. 1985, Bull. civ. [V, n® 227,

5. Ripert et Rablot, par Vogel, n” 118 s.

6. Req. 22 janv. 1936, Gaz. Pal, 1936. 1. 292 : Pans 13 janv. 1976, JCP 1977. Il. 18576, note Boizand ;
RTD com. 1977. 73. abs. Jauffret.
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3. L'accomplissement d'actes de commerce a titre professionnel
pour son compte

107 lLe commergant effectue les actes de commerce en son nom et
pour lui-méme?*. Par définition, il est indépendant. Les personnes
faisant le commerce pour autrui ne bénéficieront jamais de cette
qualité. Par exemple, les salariés, quels qu'ils soient, ne seront
jamais des commergants, puisque, par le contrat de travail, ils
sont subordonnés a leur employeur. Il en va de méme pour les
mandataires sociaux des soci¢tés commerciales qui agissent pour
le compte de la société qu'ils représentent.

A T'inverse, en cas de fonds de commerce indivis, chaque indi-
visaire est commergant?. Il en est de méme en cas de coexploita-
tion, c'est-a-dire c¢n cas d'exploitation d'un méme fonds par
plusicurs personnes. Chacun des exploitants ayant effectué des
actes de commerce aura la qualit¢ de commergant3. Mais cer-
taines hypothéses prétent parfois plus a discussion.

108 Parmi les intermédiaires de commerce, on doit d'abord envisager
le statut des voyageurs représentants placiers (VRP). Leurs fonce-
tions consistent a rechercher une clientele pour une entreprise.
Leur mission leur confére une certaine autonomie, ne serait-ce
qu’en raison de leur ¢loignement de I'entreprise ; pourtant ils sont
considérés comme des salariés. Leur statut et les conditions pour
en bénéficier sont actuellement réglementés par les articles
L. 7311-1 et suivants du Code du travail. Ils bénéficient d'un
accord interprofessionnel du 3 octobre 1975, Leur rémunération
est pour partie fixe ct pour partic proportionnelle au montant
des commandes qu'ils ont négocicées. En cas de licenciement, les
indemnités qu'ils regoivent tiennent compte de la spécificité de
leur rémunération

lIs doivent travailler pour le compte d'un ou de plusicurs
cmploycurs. Dans cette derniére hypothese, ils sont dits multi-
cartes. En aucune fagon, il ne doit faire d'opérations commerciales
pour leur compte. Le contrat de représentation doit préciser la

1. Com. 30 mars 1993, Buil. civ. IV, n® 126.

2. Com. 18 mars 1986, D. 1987. 143, note Romani.

3. Pour une responsabilite solidaire en raisan des dettes d'exploitation, Com, 25 mars 1984, JCP
1986. 1. 20530, note Défossez.
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nature des prestations de services ou des marchandises offertes a
la vente ou a l'achat, la région dans laquelle ils exercent leur
activit¢ ou les catégories de clients qu'ils sont chargés de visiter
ct le taux des rémunérations.
A coté des VRP, existent les agents commerciauX. Leur statut date
d'une loi du 25 juin 1991* Ils sont désormais régis par les articles
L. 134-1 et suivants du Code de commerce. Selon I'ar-
ticle L. 134-1, il «est un mandataire qui, a titre de profession
indépendante, sans étre li¢ par un contrat de louage de services,
est chargé, de fagon permanente, de négocier et, éventuellement,
de conclure des contrats de vente, d'achat, de location ou de pres-
tation de services, au nom ct pour le compte de producteurs,
d’'industricls, de commergants ou d'autres agents commerciaux. Il
peut étre une personne physique ou une personne morales. Leur
fonction consiste donc a recueillir des commandes pour le compte
d'une entreprise?. Ils sont liés a cette derniére par un contrat de
mandat et non par un contrat de travail qui leur laisse une large
autonomic. Ce mandat est réputé ¢tre d'intérét commun3, ce qui
présente un avantage important pour ce professionnel. Le man-
dant ne peut plus révoquer unilatéralement le contrat. La résilia-
tion du contrat de mandat, comme la survenance du terme pour
les mandats a durcée déterminée ouvre droit pour I'agent commer-
cial a une indemnité que la jurisprudence fixe généralement a
deux années de commissions brutes®. Ce droit a indemnité cede
en cas de faute grave de I'agent commercial 3. Celle-ci se définit
comme celle « qui porte atteinte a la finalit¢é commune du mandat
d'intérét commun et rend impossible le maintien du lien
contractuel » 6,

En tant qu'intermédiaire de commerce, on s'est demandé s'ils
ne devaient pas ¢tre considérés comme des commergants. Mais la

1. Cette loi 2 harmonisé le droit frangais avee une directive communautaire du 18 décembre 1986 ;
v. Leloup, «La directive européenne sur les agents commerciaux », JCP 1987, 1. 3308 : El Hage, « La
nouvelle reglementation du cantrat d'agence commerciale ». RTD com. 1994, 197.

2. Leloup, «Les tmaits fandamentaux de Iagence commerciale s, AJCA, 2014, 356.

3. Sclon lanticle L. 134-4 du Code de commerce, « les contrats intervenus entre les agents commer-
ciaux ct leurs mandants sont canclus dans I'interet commun des parties s,

& Pans 27 oct. 2000, D. 2001, 477, note Chevner.

g. Parex. Com. 15 mai 2007, RTD com. 2008. 172, obs, Bouloc,

6. Cam., 15 oct. 2002, CDE, 2003. 3. 24, abs. Grignan.
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necessité pour eux de s'immatriculer sur un registre spécial tenu
au greffe du tribunal de commerce améne a les distinguer des
commergants, ce qui est d'ailleurs la position de la jurisprudence®.
Cette dernitre considére que I'exploitation d'une clientcle propre
est incompatible avec le statut d'agent commercial 2. A l'inverse,
les commissionnaires, les courtiers et les préte-noms sont des
commergants.
Pour les personnes dénommeées gérantes, certaines distinctions
sont a opérer. Par définition, le gérant salarié qui exerce le com-
merce pour autrui n'aura jamais la qualit¢ de commergant, en
raison de son absence d'indépendance. La question était plus dis-
cutable pour les gérants succursalistes qui cumulent les qualités
de mandataires ct de salariés. Ils béncficient d'une assez grande
indépendance, compatible avec la qualification de commergant.
Ils sont rémunérés par un montant fixe qui ne peut pas étre infé-
ricur au SMIC ct par un pourcentage sur les ventes. Mais comme
ils n'agissent pas en toute indépendance, ils sont considérés
comme des salariés. Ils profitent d'ailleurs de la plupart des avan-
tages attachdés a cette catégorice.

La loi du 2 aott 2005 sur les petites et moyennes entreprises
a créé le statut de gérant mandataire qui figure aux articles
L. 146-1 et suivants du Code de commerce. Les personnes phy-
siques ou morales qui gérent un fonds de commerce ou un fonds
artisanal, moyennant le versement d'une commission proportion-
nclle au chiffre d'affaires, sont qualifiées de gérants mandataires,
lorsque le contrat conclu avec le mandant, pour le compte duquel,
y compris dans le cadre d'un réseau, elles gérent ce fonds, qui en
reste proprictaire et qui en supporte les risques d'exploitation. Le
mandat fixe une mission a ce gérant mandataire, tout en lui lais-
sant les moyens d’exercer cette activité, L'article D. 146-1 du Code
de commerce précise le contenu du document précontractuel qui
doit ¢tre remis a ce dernier et qui lui permet de bénéficier d'infor-
mation sur le mandat, sur le fonds et sur les conditions d'exécu-
tion du contrat.

1. Com. 29 oct. 1979, Gaz. Pal. 1980. 1. 87, note Dupichot ; RTD com. 1980. 68, obs. Derruppe.
2. Com. 10 juill. 2007, RTD com, 2008. 45, obs<. Saintourens.
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Ce mandataire est immatriculé au registre du commerce et des
sociétés ou au répertoire des métiers. Le contrat sera mentionné
sur ce registre ct il devra ¢tre publi¢ aupres d'un journal habilité
a recevoir les annonces Iégales. Une convention cadre fixera
notamment le montant minimal de la rémunération. En cas de
résiliation du contrat par le mandant, sauf faute grave du gérant
mandataire, celui-ci verse a ce demier, hormis un accord plus
favorable, au montant des commissions acquises ou a la commis-
sion minimale garantic pendant les six mois précédant la résilia-
tion du contrat, ou pendant la durée d'exécution du contrat si
celle-ci a été inférieure a six mois.

En revanche, le locataire gérant, encore appelé gérant libre, a
la qualité¢ de commergant, puisqu’il exploite le fonds de commerce
loué en toute indépendance. Il en va de méme en cas d'apparte-
nance a un réscau commercial, qu'il s'agisse d'un réseau de distri-
bution, de franchise ou de concession. Chacun des membres
exerce le commerce en son nom propre et en toute indépendance.

B. Le particularisme de la situation du conjoint
du commercant

111

Pendant de nombreuses années, la situation de I'¢poux ¢tranger a
I'activité commerciale de son conjoint ne faisait I'objet d’aucune
mesure spécifique. Cette situation n'est plus totalement exacte. Le
droit de la sauvegarde des entreprises a eu d'importantes répercus-
sions sur cct ¢poux. Mais surtout, il existe désormais certaines
obligations d'information du conjoint dans le but de le protéger.
Cette protection est prévue lorsque I'entreprencur est mari¢ sous
un régime communautaire. Selon I'article L. 526-4 du Code de
commerce, lors de sa demande d'immatriculation a un registre de
publicité légale, I'entrepreneur doit justifier que son conjoint a
é1¢ informé des conséquences sur les biens communs des dettes
contractées dans I'exercice de sa profession®. Un décret du 9 mai
2007 a inséré un article R. 123-121-1 dans le Code de commerce
prévoyant que lors de sa demande d'immatriculation, la personne

1. Dagot, + L'information du canjoint du commergant », JCP N 2004, 561.
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physique dépose sous sa responsabilité (dans les formes prévues a
I'article R. 123-102) une attestation de délivrance de I'information
donnée a son conjoint commun en biens sur les conséquences des
dettes contractées dans I'exercice de sa profession sur les biens
communs, établie conformément a un modéle défini par arrété du
garde des Sceaux.

En tout ¢tlat de cause, chacun des époux a la possibilité d’¢tre
commergant, s'il en remplit les conditions, avec tous les droits et
toutes les obligations qui en résultent. Mais il arrive fréquemment
qu'un ¢poux se contente de participer a l'activité professionnelle
de son conjoint commergant. La matiere a été modifiée en grande
partie par une loi du 10 juillet 1982 particllement intégrée dans
le Code de commerce®. Quatre hypotheses doivent ¢tre distin-
gudes, celle du conjoint salarié, celle du conjoint associé¢, celle du
conjoint collaborateur et celle du conjoint coexploitant. Dans les
trois premicres hypothesces, le conjoint ne sera pas, en principe,
considéré comme commercant, alors qu'il le sera plus facilement
dans la quatrieme. Dans toutes les hypothéses ou un conjoint aura
particip¢ sans ¢tre rémunéré a l'activit¢ commerciale de 1'autre
pendant au moins dix ans, il bénéficiera d'un droit de créance
dans la succession de ce demier. Loarticle 14 de la loi du
31 décembre 1989 lui octroi un droit de créance égal a trois
annces de salaire minimum interprofessionnel de croissance en
vigueur au jour du déces, sans pouvoir excéder 25 % de l'actif
successoral.

1. Le conjoint non commercant

Le statut du conjoint de I'entrepreneur a é1¢ partiellement modifié
par la loi du 2 aout 2005. L'article .. 121-4 du Code de commerce
disposc que : «Le conjoint du chef d'une entreprise artisanale,
commerciale ou libérale qui y exerce de maniére régulicre une
activité professionnelle opte pour l'un des statuts suivants
conjoint collaborateur, conjoint salarié conjoint associé »,

1. Sur celte loi, D. Mantin, Le conjoint du commercant ou de l'artisan, 1984 ; Colomer, « Le statut des
conjoints d'artisans et de commergant travaillant dans V'entreprise familiale s, Defrenois 1982, 1393 ;
Randoux, « Le conjoint du chef d'une entreprise artisanale ou commerciale ; collaborateur, salarié ou
assacie 2, JCP 1983, [. 3103 ; Guyénot, « Les conjoints d'artisans et de commergants travaillant dans
Fentreprise familiale», ALD 1983, BY ct 95.
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Le contrat de travail est licite entre époux. Le statut de ce
contrat de travail a été longtemps prévu par l'article L. 784-1 du
Code du travail. Mais cette disposition a ¢été¢ abrogée avece I'entrée
en vigueur du nouveau Code du travail. Son statut releve des
articles L. 121-4 ¢t suivants du Code de commerce. Le conjoint
doit participer a I'activité professionnelle de maniére habituelle et
professionnelle®, La jurisprudence a cependant récemment prégisc
que I'existence d'un lien de subordination n’est pas une condition
pour I'application du statut de conjoint salari¢ de I'époux com-
mer¢ant?. L'article L. 311-6 du Code de la sécurité sociale prévoit
son affiliation au régime général de la sécurité sociale.

Fiscalement, cette situation n'était pas toujours tres intéres-
sante pour le commergant, en raison du plafonnement de la
déduction du salaire versé a son conjoint qui pendant un temps
dépendait du régime matrimonial adopté par les époux. Assez
logiquement, cette distinction a €té supprimée par I'article 154 du
Code général des impots. Si le commercant est adhérent d'un
centre de gestion agréé, les salaires versés au conjoint sont inté-
gralement déductibles du bénéfice imposable. En I'absence d'une
telle adhésion, la déduction est limitée a 13 800 euros.

113 L'article 1832-1 du Code civil prévoit que les ¢poux peuvent étre
associés dans une méme société, quelle que soit la forme de la
soci¢té3, Cette méme disposition indique que des biens communs
peuvent étre apportés a la société. Si un seul des époux utilise un
bien commun pour effectuer un apport ou acquérir des parts, cet
article prévoit que son conjoint, pour les sociétés a droits sociaux
non négociables, a la possibilit¢ de devenir associ¢, lorsqu'il en
fait la demande avant la dissolution de la communauté. En cas de
notification effectuée postériecurement a I'apport ou a l'acquisi-
tion, les associés peuvent lui opposer une clause d'agrément.

Par exception aux principes traditionnels existant en la
matic¢re, les apports en industric sont autorisés dans les SARL,
dans les conditions du droit commun prévu par l'article 1843-2,

1. Pour l'exclusion de I'aide occasionnelle Com. 13 juill. 1955, Gaz. Pal. 1955. 2. 254.
2. Soc.. 6 nov, 2001, RTD com. 2002. 16, obs. Saintourens,
3. Dekeuwer-Défossez, « Mariage et sociétés», Afdlanges Roblot, p. 271,
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alinéa 2 du Code civil. Les parts en industries ne sont pas comp-
tées dans le capital social, mais elles permettent au conjoint de
béndéficier de droits de vote et d'une part des bénéfices. Cette solu-
tion est importante dans les hypothéses fréquentes en pratique
d'époux mariés sous le régime de la séparation de biens, lorsque
le commercant apporte le fonds de commerce lui appartenant en
propre ¢t quc son conjoint nc pcut apporter ni argent ni autre
bicen. Les apports en industric demeurent prohibés dans les socic-
tés anonymes. L'entreprise commerciale ou artisanale peut alors
faire 1'objet d'une attribution préférentielle.

La collaboration du conjoint consiste dans I'accomplissement d'un
travail cffectué¢ de maniere subordonnée, mais sans recevoir de
rémunération . Selon I'article R. 121-1 du Code de commerce, est
considéré comme conjoint collaborateur le conjoint du chef d'une
entreprise commerciale, artisanale ou libérale qui exerce une acti-
vité professionnelle réguliére dans I'entreprise sans percevoir de
rémunération et sans avoir la qualité d'associ¢ au sens de
I"article 1832 du Code civil. Pour les sociétés, le statut de conjoint
collaborateur n'est autorisé qu'au conjoint du gérant unique ou
du gérant associé majoritaire d'une société a responsabilité limitée
ou d'une soci¢té d'exercice libéral a responsabilité limitée répon-
dant a des conditions de seuil. Ces derniéres ont été [ixées par
I'article R. 121-4 qui prévoit que le statut de conjoint collabora-
teur est ouvert au conjoint du chef d'une entreprise dont I'effectif
n‘excede pas vingt salariés. Si sur une période de vingt-quatre
mois consccutifs, 1'cffectif salari¢ dépasse le scuil de vingt sala-
riés, le chef d'entreprise doit, dans les deux mois, demander la
radiation de la mention du conjoint collaborateur.

Le chef d'entreprise a la possibilité de déclarer cette collabora-
tion au registre du commerce et des sociétés. Cette inscription
produit trois consc¢quences.

Le conjoint collaborateur regoit un mandat Iégal lui permet-
tant d'effectuer au nom du chef d'entreprise tous les actes d’admi-
nistration nécessaires aux besoins de I'entreprise. Ce mandat cesse

1. Cocquempot-Caulier, ¢ La pratection du conjoint collabarateur... un leurre s, JCP E 2002. 676.
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avec la dissolution du mariage, la séparation de corps, la sépara-
tion judiciaire de biens ou en cas de déclaration notariée du chef
d'entreprise publiée au registre du commerce ct des sociétés. Ce
conjoint collaborateur devient ¢électeur et ¢ligible aux chambres
de commerce et aux tribunaux de commerce. Il bénéficie de
I'assurance maladie du chef d'entreprise et éventuellement d'un
ré¢gime d'assurance vicillesse. Mais ccette inscription ne lui confere
pas la qualité de commercant. Il n'a donc pas la possibilité¢ de
demander I'ouverture d'une procédure collective?.

Mais, le plus souvent, la collaboration est de pur fait. Le
conjoint collaborateur ne bénéficiera alors d'aucune prérogative
particuliere. I ne sera également pas soumis aux obligations
résultant du statut de commergant. La loi du 2 aout 2005 prohibe
ce type de collaboration. Le décret du 1°F aoat 2006 a tenté de
lutter contre cette forme de collaboration en incitant les conjoints
collaborateurs hors statuts a régulariser leur situation. Toutefois,
ce texte n'a pas prévu de sanctions spécifiques. Certains ont pro-
pos¢ d'appliquer les regles prévues pour le travail dissimulé par
le Code du travail 2.

115 Le législateur a également entendu mieux protéger le patrimoine
familial. Le nouvel article L. 121-7 du Code de commerce prévoit
que dans les rapports avec les tiers, les actes de gestion et d'admi-
nistration accomplis pour les besoins de I'entreprise sont répultés
I'¢tre pour le compte du chef d’entreprise. Ils n’entrainent aucune
obligation personnelle a la charge du conjoint collaborateur.

A cette occasion et de maniére critiquable, il a été inséré dans
le Code civil un article 1387-1 disposant que « lorsque le divorce
est prononce, si des dettes ou des suretés ont été consenties par
les ¢poux solidairement ou séparément, dans le cadre de la gestion
d'une entreprise, le tribunal de grande instance peut décider d'en
faire supporter la charge exclusive au conjoint qui conserve le
patrimoinc professionnel, ou, a défaut, la qualification profession-

1. Com. 11 févr, 2004, D. 2004. 565, obs. A. Lienhard ; Defrénois 2004, 1654, obs. Gibirila ; RTD
com. 2004, 243, obs. Saintourens,
2. Dekeuwer-Défossez et Blary-Clément, n® 193,



114

Lacommercialite parla qualité de la personnce

116

nelle ayant servi de fondement a I'entreprise »*. Cette nouvelle
disposition donne pouvoir au juge, lors d'une procedure de
divorce et donc en dehors de toute procédure collective, de libérer
I'un des époux du poids d'une dette professionnelle ou de la
charge d'une sureté en le faisant supporter a celui qui demeure
propriétaire de I'entreprise.

2. Le conjoint commercant

Sclon l'article L. 121-3 du Code de commerce, «le conjoint d'un
commergant n'est réputé lui-méme commergant que s’il exerce
une activit¢ commerciale séparce de celle de son conjoint®». Cette
disposition présume que I'époux coexploitant n'acquiert pas la
qualit¢ de commergant et donc elle empéche des époux d'exploiter
ensemble un méme fonds de commerce. Toutefois une réponse
ministérielle a indiqué que ce texte posait seulement une preé-
somption simple d'absence de commercialité 3,

La jurisprudence a reconnu la qualité de commergant a un
conjoint coexploitant d'un fonds de commerce « pour avoir, de
manicre indépendante, exercé des actes de commerce et en avoir
fait sa profession habituelle». La coexploitation n'entraine donc
pas, en elle-méme, la qualité de commergant pour le conjoint qui
ne 1"acquerra que, si I'on démontre qu'il remplit lui-méme les qua-
lités pour recevoir cette qualification.

En tout ¢état de cause, un résultat identique est atteint par la
technique de la société de fait, puisque I'article 1873 du Code civil
leur applique les regles de 1a soci¢té en participation. Les ¢poux
peuvent étre tenus solidairement des dettes sociales.

1. Crocq. «Les bons sentiments ne font pas les bons textes (3 propas du nouvel anticle 1387-1 du
Code civil)e, D). 2006. 2025 ; Piedelitvre, « Le nouvel article 1387-1 du Code civil (ou de Matilisation
d'un pave par un ours)s, D. 2005, 2138,

2. Maubru, ¢la fin d'une jurisprudence : le nouvel anticle 4 du Code de commerce s, JCP 1983. L

3109.

3. JO Deb. Senat 13 act. 1983, p. 1438,
4 Com. 15 oct. 1991, Bull. cir. [V, n" 286.
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C. Le particularisme de la situation du partenaire
du commercant

117

Depuis la loi du 4 aout 2008, le partenaire pacsé d’'un commergant
participant a I'activité professionnelle de son compagnon bénéfi-
cic des dispositions prévues par I'article L. 121-4 du Code de com-
merce. Il a la faculté d'opter pour l'un des statuts suivants :
conjoint collaborateur, conjoint salari¢, conjoint associ¢. En
revanche, cette faculté n'est pas accordée en cas de concubinage.

Chaque partenaire a la possibilité d'exercer séparément le
commerce. Selon I'article 515-5 du Code civil, chacun des parte-
naires conserve I'administration, la jouissance et la libre disposi-
tion de¢ ses biens personnels. Hormis pour les dettes ménageres,
chacun d'eux reste seul tenu des dettes personnelles nées avant
ou pendant le pacte. Cela vise notamment les dettes résultant de
I"activit¢ commerciale.

Les partenaires ont la possibilité d’aménager le pacs et ils
pcuvent soumettre au régime de l'indivision les biens qu'ils
acquierent a compter de I'enregistrement de la convention. Ces
biens sont alors réputés indivis par moitié, sans recours de I'un
des partenaires contre l'autre au titre d'une contribution inégale.
On applique alors les regles de I'indivision légale. Le systeme n'est
pas sans inconvénient pour le droit du crédit, puisque si le fonds
de commerce est commun, les créanciers ne pourront 'appréhen-
der directement, ils devront provoquer le partage en application
de I'article 815-17 du Code civil.

D. Les conséquences de la qualité de commercant

sur le statut privé de la personne
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La qualit¢ de commergant rejaillit nécessairement sur le statut
privé de la personne. Certaines conséquences s'appliqueront a
I'ensemble des commergants, alors que d’autres néeessiteront que
le commercant soit marié.

1. Les conséquences communes a tous les commercants

Les conséquences communes a tous les commergants affectent les
¢léments de la personnalit¢ que sont le patrimoine, le nom ct le
domicile.
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a. Le patrimoine

120 Le droit frangais était traditionnellement régi par le principe de

121

I'unité¢ du patrimoine. Il s’agit d'un ensemble de droits et d'obliga-
tions dont une personne cst le support. On se trouvait en présence
d'une universalit¢é dont le contenu est variable. Expression de la
personnalité, le patrimoine était nécessairement unique. Il n’exis-
tait pas de patrimoine d’affectation. Le commergant ne pouvait
avoir qu'un seul patrimoine, ce qui empéchait un cloisonnement
entre I'activité professionnelle et I'activité domestique. Son fonds
de commerce ne bénéficiait daucunc autonomie financi¢re de
principe. Ce principe explique la création des socictés a risque
limité a associé unique, qui n"ont pas d'ailleurs rencontré le succes
escompté, permettant ainsi par le biais de la personnalit¢ morale
d'affecter un patrimoine a unc entreprise commerciale,

Pourtant actucllement, de manicre exceptionnelle, le Iégisla-
teur distingue parfois entre la partie professionnelle et la partie
privée du patrimoine. Par exemple, I'article L. 622-3 du Code de
commerce prévoit des regles de pouvoirs différents pour le com-
mer¢ant soumis a une procédure collective suivant qu'ils
s'exercent sur ses biens professionnels ou sur ses biens domes-
tiques. Mais surtout, le Iégislateur est intervenu pour permettre a
certaines personnes physiques de protéger tout ou partie de leurs
biens domestiques.

Depuis la loi sur l'initiative économique du 1" aoit 2003, un
entreprenceur individuel avait la possibilité de rendre sa résidence
familiale indisponible®. Le titre Il «Des garanties » du livre V du
Code de commerce «Des effets de commerce et des garanties »
est complété par un chapitre 6 intitul¢ : «De la protection de
I'entreprencur individuel et du conjoint». D'abord prévue pour la
résidence principale, la déclaration d'insaisissabilit¢ a été étendue
a I'ensemble des immeubles par la loi du 4 aoat 20082, Selon
I'article L. 526-1 du Code de commerce, «par dérogation aux

1. Picdelievre, « Linsaisissabilité de la résidence principale de 'entreprencur individuel s, JCP 2003.
[. 165 ; Malecki, « La loi pour l'initiative economique et 'insaisissabilite de la residence principale de
I'entrepreneur individuel s, D. 2003, 2220 ; Autem, «L'insaisissabilité de la résillence principale de
I'entreprencur individuel o, Defrenois 2004, 327.

2. Picdcelievre, » Le nouveau draoit de I'insaisissabilité », Defrénois 2008, 2245.
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articles 2284 et 2285 du Code civil, une personne physique imma-
triculée a un registre de publicité Iégale a caractére professionnel
ou exercant unc activit¢ professionnelle agricole ou indépendante
peut déclarer insaisissables ses droits sur I'immeuble ou est fixcée
sa résidence principale ainsi que sur tout bien foncier bati ou non
bati qu'elle n'a pas affecté a son usage professionnel». Il n'est
donc plus nécessaire de distinguer la résidence principale et la
résidence secondaire, pas plus que les immeubles batis et les
immeubles non batis. La déclaration d'insaisissabilité pourra
désormais englober un ou plusieurs biens immobiliers.

L'article L. 526-1 du Code de commerce vise « une personne
physique immatriculée a un registre de publicité l1égale a caractére
professionnel ou exergant une activité professionnelle agricole ou
indépendante ». Les personnes morales, quelle que soit leur acti-
vité, sont exclues de cette mesure de protection. Le législateur a
considéré qu'elles ont déja la possibilité, du fait de leur forme
sociétaire, de limiter leur responsabilité pécuniaire. La déclaration
d'insaisissabilité vise uniquement les créances professionnelles, ce
qui posera inévitablement des difficultés de délimitation. Pour les
créanciers professionnels, une distinction s'impose. Pour les
créances nces antéricurement a la publication de la déclaration
d'insaisissabilité, le principe demeurera toujours celui du droit de
gage géndral portant sur I'intégralit¢ du patrimoine du dc¢biteur.
Pour celles nées postérieurement a la publication, les droits du
créancier seront limités, puisqu'il ne pourra plus saisir le ou les
immecubles figurant dans la déclaration d'insaisissabilitc. 11 existe
deux ruptures d'égalité entre les créanciers.

Il est toujours possible de renoncer a la déclaration d'insaisissabi-
lité. L'article L. 526-3 dispose que «la déclaration peut, a tout
moment, [aire l'objet d'une renonciation soumise aux meémes
conditions de validité et d’opposabilité. La renonciation peut por-
ter sur tout ou partic des biens ; elle peut ¢tre faite au bénéfice
d'un ou plusicurs créanciers mentionnés a I'article L. 526-1 dési-
gnés par l'acte authentique de renonciation. Lorsque le bénéfi-
ciaire de cette renonciation céde sa créance, le cessionnaire peut
sc prévaloir de celle-ci». Ces renonciations devront intervenir par
acte notarié et elles sont soumises aux mémes mesures de publi-
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cité que la déclaration initiale. Elles prendront effet une fois effec-
tuées les différentes mesures de publicité. La renonciation peut
porter sur tout ou partie des biens. Lorsqu'elle porte sur I'intégra-
lité des immeubles, elle conduit a une extinction de la déclaration
d'insaisissabilit¢. Tous les biens de 'entreprencur individuel rede-
viennent le gage des créanciers, sans qu'il y ait lieu de dissocier
suivant le caractére professionnel ou domestique des créances.
Les mémes régles s'appliquent en cas de renonciation partielle,
précision ¢tant donnée que le droit d’action du créancier profes-
sionnel n'est toujours pas intégral, mais que son droit de gage est
¢tendu a un ou plusieurs immeubles déterminés.

La loi sur la modernisation de I'économie donne la possibilité
pour l'entrepreneur individuel de renoncer a la déclaration
d'insaisissabilit¢ en faveur d'un ou de plusicurs créanciers déter-
minés. On risque d'aboutir a des solutions assez surprenantes. On
peut penser que certains professionnels, et notamment les €établis-
sements de crédit, auront intérét a solliciter, ou plutot a imposer,
la souscription d'insaisissabilit¢ par I'entrepreneur, suivie d'une
renonciation a leur profit.

123 L'une des faiblesses de la déclaration d'insaisissabilit¢ tenait au
fait que le législateur n'a pas réglé le sort de I'insaisissabilité en
cas de procédure collective®. 11 appartient donc a la jurisprudence
de résoudre les difficultés résultant de cette matiére. Par un arrét
du 28 juin 2011, la Cour de cassation a indiqu¢ que le débiteur
peut opposer la déclaration d'insaisissabilité qu'il a effectuée,
avant d'¢tre mis en liquidation judiciaire, malgré la regle du des-
saisissement de I'article L. 641-9 du Code de commerce?®. Par un
arrét du 18 juin 2013, celle-ci a d’ailleurs conforté cette solution
importante d'un point de vue pratique sur le droit d’action d'un
liquidateur3. La déclaration d'insaisissabilit¢ n'a d'effet qu'a
I'égard des créanciers dont les droits naissent, postérieurement a

1. S. Cabnllac, «La conservation directe de 'immeuble : insaisissabilité et inaliénabilités, in Lo
prolection de l'accédant immobilicr, Litec, 2010, p. 129.

2. Com. 28 juin 2011, D. 2011. 1751, abs. Lienhand ; JCP E 2011. 1551, abs. Pérachon ; RD banc. fin.
2011, 171, obs, Piedeliévre,

3. Com. 18 juin 2013, n” 11-23.716, D. 2013. 1618, obs. Lienhand ; JCP E 2013. 1452, obs. Lebel ;
JCP N 2014. 1133, note Gargon ; RD banc. fin. 2013, 159, abs. Picdelievre.



Laqualité de commercant 119

sa publication, a I'occasion de I'activité professionnelle du décla-
rant. Le liquidateur n'a donc pas qualité pour agir, dans I'intérét
de ces sculs créancicers, en inopposabilité de la déclaration d'insai-
sissabilité*.

Le Iégislateur a réduit I'efficacité de la déclaration d'insaisissa-
bilité avec l'objectif de la rendre moins attractive. La loi du
6 décembre 2013 relative a la lutte contre la fraude fiscale ct la
grande délinquance économique et financiére a prévu que I'admi-
nistration fiscale a le droit de saisir les biens immobiliers de
I'entreprencur individuel méme s'ils ont ¢té¢ déclarés insaisis-
sables, lorsque ce dernier s'est rendu coupable de manceuvres
frauduleuses ou d'inobservation grave ct répétée de ses obliga-
tions fiscales au sens de I'article 1729 du Code général des impaots.

Mais surtout l'ordonnance du 12 mars 2014 portant réforme
de la prévention des difficultés des entreprises et des procédures
collectives a entendu lutter contre deux tendances que pouvaient
avoir de nombreux chefs d'entreprises. La premiére est que, des
la cessation des paiements, un entrepreneur individuel souscrive
une déclaration d'insaisissabilité avec 'objectif de soustraire cer-
tains de ses actifs de la procédure collective. Larticle L. 632-1,
12° du Code de commerce prévoit désormais qu'est nulle,
lorsqu’elle est intervenue depuis la date de cessation des paie-
ments, la déclaration d'insaisissabilit¢ faite par le débiteur.

La seconde est que les chefs d'entreprise avaient la possibilité
de souscrire valablement une déclaration d'insaisissabilité des que
les premicres difficultés apparaissaient, donc avant la date de ces-
sation des paiements. Le législateur reprend ici une regle deéja
posce pour les actes a titre gratuit. L'article L. 632-1 est compléte
et il prévoit que «le tribunal peut, en outre, annuler les actes a
titre gratuit visés au 1° du I et la déclaration visée au 12° faits
dans les six mois précédents la date de cessation des paiements »,

Le I¢gislateur a ainsi entendu lutter contre un comportement
qui ¢tait proche de la fraude et qui n'avait pour objectif que de
permettre a un entreprencur individuel se sachant en difficultés

1. Com. 13 mars 2012, D. 2012. 1460, note Marmoz ; RD banc. fin. 2012, 91, obs. Piedelievre.
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d'essayer de sauvegarder certains éléments de son patrimoine. Or,
jusque-la, le liquidateur était démuni, puisque faute de pouvoir
prétendre agir dans I'intérét collectif des créanciers, il n'¢tait pas
recevable a exercer I'action paulienne?. Cette solution n’est pas
remise en cause par I'ordonnance du 12 mars 20142
Malgré¢ tout, I'innovation est assez limitée dans la mesure ou
le principe demeure celui de 'opposabilité de la déclaration
d'insaisissabilit¢ a la procédure collective. Faite hors de la période
de cessation des paiements, clle conserve tout son intérct. Il suffit
donc que I'entreprenceur individuel soit suffisamment prévoyant.
124 La loi du 15 juin 2010 a introduit I'entreprise individuelle a res-
ponsabilité limitée (EIRL) dans notre systéme juridique3. Sclon
I'expos¢ des motifs de cette loi, ce texte «répond a une des princi-
pales préoccupations des entreprencurs individuels, qu'ils soient
artisans, commergants ou libéraux : la protection de leurs biens
personnels en cas de faillite. Jusqu'a présent, a la différence des
entreprenceurs ayant créé une socicté, les entreprencurs individucels
doivent répondre de leurs dettes professionnelles sur la totalité de
leur patrimoine». Pour le moment, clle n'a pas cu le succes
escomplé. Pour cetle raison, la loi du 18 juin 2014 a tenté de la
rendre plus attractive®,
Dans la théorie classique du patrimoine, il est impossible de
transmettre un patrimoine entre vifs, il est sculement possible de
transmettre certains éléments, voire tous ses biens actucls. En

1. Com. 23 avr. 2013, n° 12-16.035, D. 2013. 1127, obs. Lienhand ; D. 2013, 2363, note Lucas ; Gaz.
Pal. 18-19 sept. 2013, p. 21, obs, S, Cabhrillac : Rew. sociéiés 2013, 377, obs, Roussel Galle ; RD banc.
Jin. 2012. 135, abs. Piedelievre ; JCP E 2013. 1380, note Petel ; LPA 11 juin 2013. 377, note Legrand ;
Defrénois 2013. 784, nate Vauvillé.

2. En ce sens Le Corre, « Premiers regands sur l'onlonnance du 12 mars 2014 réformant le droit des
entreprises on difficultés o, D. 2014, 733, n° 46 ; v. en sens contraire Laffly et Martin, « Les innovations
de Yordonnance du 12 mars 2014, JCP 2014, 524.

3. Dinh. « LEIRL. un hybride en droit frangaiss. JCP E 2010. 1979 : Dondéro, « L'EIRL ou I'entrepre-
neur fractionnés, JCP 2010. Act. 379 ; Dubuisson, « Angoisse du patricien face 3 un entreprencur
individuel qui veut Cengager comme EIRL s, JCP N 2010. 1263 ; Legrand, « Lauto-entreprencur i I'ére
de I'EIRL ». D. 2010. 1898 : Libchaber, s Feu la théorie du patnimoine », Bull. Joly sociéteés 2010. 316 ;
Lucas, «Les dangers de 'EIRL », Dr. et patr. mai 2010. 48 ; Mallet, « Création de I'entrepreneur indivi-
duel & responsabilité limitée (EIRL) », JCP N 2010. 505 ; Marmoz, «L'EIRL : nouvelle technique d'orga-
nisation de Uentreprises, D. 2010, 1570 : Notte, « Uentreprencur individuel & responsabilite limitee s,
JCPE 2010. Act. 346 ; Picdelievre, « L'entreprise individuelle & responsabilite limitée », Defrénois 2010.
1417 ; Pierre, s L'entreprise & patrimoine affecté ; la résurgence d'un serpent de mers, JCP E 2009,
2184 : Saintourens, « L'entreprencur individuel 3 responsabilite limitée », Rew, sociétes 2010. 351,

4. Picdelievre, «Un nouveau départ pour I'EIRL », Gaz. Pal. 17-18 sept. 2014, p. 9.
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revanche, la transmission du patrimoine s'effectue a cause de
mort. Ces principes ne s'appliquent pas pour le patrimoine d’affec-
tation qui se caractérise par le fait qu'un ensemble déterminé de
biens sera affecté a une destination particuliére. Il en résulte
notamment la consé¢quence suivant laquelle la transmission du
patrimoine affecté peut étre une transmission entre vifs ou une
transmission a causc de mort.

Mais peut-étre surtout, L'EIRL permet de limiter le droit de
gage des créanciers professionnels, avec la scission qu'il opére
dans le patrimoine de I'entrepreneur individuel, avec d'un coté le
patrimoine professionnel et de I'autre le patrimoine domestique.
L'intérét du dispositif instauré par le législateur se résume en deux
propositions : l'entreprencur individuel a responsabilité limitée
n'est pas tenu de remplir l1a totalité de ses engagements sur I'inté-
gralité de son patrimoine et I'intégralité de son patrimoine n’'est
plus le gage de ses créanciers. 11 limite ainsi, du moins ¢n théoric,
les risques du commerce. Les créanciers professionnels, méme en
principe ceux antéricurs a la constitution de I'EIRL, n'auront
d’action que contre les biens professionnels.

Selon I'article L. 526-6 alinéa 2 du Code de commerce, «ce
patrimoine est compos¢ de I'ensemble des biens, droits, obliga-
tions ou suretés dont I'entrepreneur individuel est titulaire, néces-
saircs a l'exercice de son activit¢ professionnelle. 11 peut
comprendre également les biens, droits, obligations ou suretés
dont I'entrepreneur individuel est titulaire, utilisés pour les
besoins de son activité professionnelle et qu'il décide dy
affecter».

La composition du passif est prévue par I'article L. 526-12 du
Code de commerce. Il part du principe incontestable suivant lequel
la déclaration d’affectation est opposable de plein droit aux
créanciers dont les droits sont nés postéricurement a son dépot. I
ajoute également qu'«elle est opposable aux créanciers dont les
droits sont nés antérieurement a son dépot a la condition que
I'entrepreneur individuel a responsabilité limitée le mentionne
dans la d¢claration d'affectation et en informe les créanciers dans
des conditions fixées par voie réglementaire »,
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La constitution d'un patrimoine d'affectation nécessite une

déclaration d'affectation qui a été congue comme un mécanisme
de transparence. La formalité se dédouble et clle répond a un dou-
ble objectif. Elle est dabord un élément de publicité. A partir du
moment ou les droits des créanciers risquent d'étre modifiés a
I'avenir, il est normal qu'ils en soient informés. Elle est également
un ¢élément d'appréciation de la consistance du patrimoine
daffectation ct de sa réalité. L'entreprencur a donc I'obligation
d’cffectuer une mesure de publicité® et de confectionner un érat
descriptif des biens affectés.
Le droit des procédures collectives a ¢té adapté a la possibilité
qu'a désormais un entreprencur d'¢étre titulaire de plusicurs patri-
moines?®. La procédure collective n'appréhendera plus I'ensemble
du patrimoine, aussi bien du coté actif que du coté passif, du
débiteur en difficultés, mais seulement le patrimoine affecté. Le
principe du cloisonnement posé par I'ordonnance du 9 décembre
2010 postule que la procédure affectant un patrimoine affecté ne
doit pas se répercuter sur les autres patrimoines du débiteur en
difficultés ; il existe donc un cantonnement de la procédure. Mais
il signific ¢galement qu'il est possible qu'un débiteur subisse en
méme temps plusieurs procédures. Or il sera possible pour lui de
constituer plusieurs patrimoines d'affectation a compter du
1 janvier 2013.

Toutefois des limites au cloisonnement des procédures ont été
posées. Certaines se justifient par la nature de la créance. En cas
de redressement judiciaire, ct la reégle est 1a méme pour la liquida-
tion judiciaire, I'article L. 631-11 est modifié afin de préciser que
le juge-commissaire appelé a statuer sur I'allocation de subsides

1. Larticle L. 526-7 du Cade de commerce prévoit que « 1a constitution du patrimoine affecté résulte
du dépdt d'une déclaration effectuée : 1° Soit au registre de publicité légale auquel I'entrepreneur
individuel est tenu de s'immatriculer ; 2° Soit au registre de publicité legale chaisi par l'entreprenecur
individuel en cas de daudble immatriculation ; dans ce cas, mention en est portée 5 lautre registre
37 Soit, pour les personnes physiques qui ne sont pas tenues de s'immatriculer & un registre de publicite
Iégale au pour les exploitants agricoles, & un registre tenu au grefie du tribunal statuant en matiere
commerciale du lieu de leur établissement principal ».

2. Dondero, « EIRL - Duo in carne una - A propos de I'ardonnance du 9 décembre 2010, JCP 2010.
1261 : Picdelievre, o L'EIRL et le droit des procedures collectives s, LPA 4 fevr. 2011, 7 ; Vallansan,
«Le sort de I'éventuelle entreprise & patrimoine affecté soumise & une procédure collective, quelques
observations sur le projet de création d'entreprise a patnmoine affecté s, JCP E 2010, 1083 ; Vauville,
« La pracédure collective de Uentrepreneur individuel & responsabilité limitée o, Defrénois 2011, 137,
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préleves sur I'actif de la procédure collective au profit du débiteur
personne physique et de sa famille doit se déterminer en considé-
ration de I'ensemble des revenus, tous patrimoines confondus,
percus par I'EIRL. On a ici une dérogation au principe de I'indé-
pendance des procédures qui se justifie par la nature alimentaire
des subsides.

Les limites plus importantes résultent d'un manquement par
I'entrepreneur a ses obligations et le plus souvent de sa mauvaise
foi. En ce cas, la sanction consistera dans la disparition de I'affec-
tation et donc d'une certaine fagon le rétablissement de I'unité
patrimoniale. Pour autant ce rétablissement ne sera pas obligatoi-
rement général ; il profitera sculement aux créancicers de la proce-
dure dans laquelle le débiteur aura manqué a ses obligations.

Les dérogations au cloisonnement résultent également de
sanctions prononcées a I'encontre de l'entreprencur a patrimoine
affecté. Cette hypothése est trés intéressante en pratique, car on
rapproche ici le statut de I'entreprencur individuel de celui du
dirigeant de sociétés. Il en est ainsi en cas de faute de gestion.
L'article L. 651-2 du Code de commerce prévoit que « lorsque la
liquidation judiciaire d’'une personne morale fait apparaitre une
insuffisance d'actif, le tribunal peut, en cas de faute de gestion
ayant contribué a cette insuffisance d’actif, décider que le mon-
tant de cette insuffisance d'actif sera supporté, en tout ou ¢n par-
tie, par tous les dirigeants de droit ou de fait, ou par certains
d'entre cux, ayant contribu¢ a la faute de gestion. En cas de plura-
lité de dirigeants, le tribunal peut, par décision motivée, les décla-
rer solidairement responsables ».

b. Le nom
126 Il est fréquent qu'un commergant utilise son nom a des fins com-
merciales®. Dans ce cas, il devient fréquemment un élément du
fonds de commerce. On assiste alors a un changement de nature
du nom qui, d'¢lément de la personnalité, devient un droit de
propriét¢ incorporelle. Son titulaire a la possibilité de conclure

1. Pollaud-Dulian, « L'utilisation du nom patronymique comme nom commercial», JCP 1992.1. 3618 ;
Vivant, « Le patronyme <aisi par le patrimoine o, Alélanges Colomer, p. 517.



124

La commercialiteé parla qualité de la personne

127

128

des accords pour autoriser son utilisation par autrui®. En cas de
cession d'un fonds de commerce, le nom pourra étre cédé avec le
fonds, ou isolément. Le cédant est tenu d'une obligation de garan-
tic au sens de I'article 1628 du Code civil®. En cas d’homonymie,
il existe certains risques de concurrence déloyale.

¢. Le domicile
Sclon Tarticle 102 du Code civil, «le domicile de tout Frangais,
quant a I'exercice de ses droits civils, est au licu ou il a son princi-
pal établissement ». Le domicile commercial peut étre identique au
domicile civil. Mais il arrive souvent qu'il soit distinct. En ce cas,
il se trouve au lieu du principal établissement commercial ou
industriel. Ce critetre a ¢&té¢ indirectement modifi¢ par I'ar-
ticle R. 123-32 du Code de commerce, donnant compétence, pour
I'immatriculation, au greffe du tribunal ou se trouve le siege de
I'entreprise, s'il différe du principal établissement.

Il est possible pour le commergant personne physique de sous-
crirc un contrat de domiciliation. Larticle L. 123-10 du Code de
commerce l'autorise a domicilier son entreprise dans des locaux
déja occupés par d'autres commergants. Ce contrat doit respecter
les dispositions de I'article R. 123-168. Le contrat de domiciliation
est rédige par éerit. 11 est conclu pour une durée d’au moins trois
mois renouvelable par tacite reconduction. La personne domicilice
prend I'engagement d'utiliser effectivement et exclusivement les
locaux. Elle est tenue d'informer le domiciliataire de toute modifi-
cation concernant son activitc.

2. Les conséquences spécifiques aux commercants mariés
Le mariage produit nécessairement de nombreuses conséquences
pour le commergant. Les pouvoirs de I'époux commergant sont
liés a certaines regles issues du droit des régimes matrimoniaux.
Pendant longtemps, on a considéré que la personne mariée
qui devenait commergante avait I'obligation d'indiquer dans sa
demande d'immatriculation au registre du commerce ¢t des socié¢-
t¢s, la date ct le licu de son mariage. De méme le commergant qui

1. Com. 12 mars 1985, D. 1985. 491, note Ghestin ; Gaz. Pai. 1985. 1. 246, note Le Tallec ; JCP
1985, II. 20400, concl, Montanier, note Bannet ; Com. 27 févr. 1990, JCP 1990, [I. 21545, note Pollaud-

Dulian.

2. Com. 31 janv. 20006, D). 2006. #61, note Allacys
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se mariait devait effectuer une déclaration modificative au registre
du commerce et des sociétés. Le divorce et la séparation de corps
¢taient soumis aux meémes formalités. Ces différentes obligations
ont ¢ét¢ supprimées par un décret du 9 mai 2007 qui a considéré
que la situation patrimoniale du commergant faisait partie de sa
vie privée et qu'elle ne devait pas ¢tre révélée aux tiers. Cette
solution est regrettable, car le régime matrimonial adopté par les
¢poux a unc incidence importante sur les pouvoirs des ¢poux ct
sur les droits des créanciers.

Le régime matrimonial, ses modifications, les séparations judi-
ciaires de biens, les liquidations anticipées d'acquéts et le dessai-
sisscment de pouvoirs ont longtemps fait I'objet d'une publicit¢
aupres du registre du commerce et des sociétés. L'ordonnance du
6 mai 2005 relative aux incapacités en matiere commerciale et a
la publicité du régime matrimonial des commergants a supprimé
cette obligation. Ce faisant, elle aligne la situation des commer-
cants sur cclle des artisans qui ne sont pas tenus de faire ces
déclarations aupres du répertoire des métiers. Cette solution est
¢galement dictée par une considération d'ordre pratique. Le
registre du commerce et des sociétés comportait sur cette question
de nombreuses inexactitudes résultant du fait que les diverses
publicités n’'étaient pas régulicrement effectuces. Il devenait plus
sur ce point source d'insécurité que d'information.

L'article 223 du Code civil prévoit que « chaque époux peut

librement exercer une profession, percevoir ses gains ct salaires
ct en disposcr apres avoir acquitt¢ ses charges du mariage ».
Lorsque les époux sont mariés sous un régime de type séparatiste,
chaque ¢poux peut librement gérer ct disposer de ses biens per-
sonnels. 11 en va notamment ainsi pour le fonds de commerce de
I'époux commergant.
La méme solution s’applique pour des époux mariés sous un
régime communautaire, lorsque le fonds de commerce est un bien
propre du commergant. En revanche, si le fonds de commerce est
un bien commun, il est nécessaire de concilier les solutions pré-
vues par les articles 1421, alinéa 2, et 1424 du Code civil*.

1. V. Menjucq, » Le fands de commerce dans 1a communauté entre époux «, JCP N 1996. 1081,
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Selon le premier, «'époux qui exerce une profession séparce
a scul le pouvoir d'accomplir les actes de disposition nécessaires ».
En vertu du second, « les ¢poux ne peuvent, 'un sans 'autre, alié-
ner ou grever de droits réels les immeubles, fonds de commerce
ct exploitation dépendant de la communauté ». De ces deux dispo-
sitions, on peut en déduire que I'époux commercant a la faculté
d‘accomplir I'ensemble des actes d'administration nécessaires a
I'exercice de sa profession.

Pour les actes de disposition, une distinction s’'impose. Il est
certain que le commergant, hors le cas de fraude, a la possibilité
de céder un élément isolé du fonds de commerce? ; a I'inverse, il
lui est impossible de se passer du consentement de son conjoint
pour vendre lintégralit¢ de ce fonds, car I'alinéa 3 de
I"article 1421 du Code civil réserve I'application de I'article 1424
de ce meéme Code. Cette derniere solution s’applique également en
cas de cession d'un €élément qui entrainerait la disparition du
fonds de commerce®. Dans le méme ordre d'idées, I'article 1422,
alinéa 2, du Code civil prévoit que les époux ne peuvent pas I'un
sans l'autre affecter un bien commun a la garantie de la dette
d'un tiers.

Le droit des régimes matrimoniaux envisage la possibilité
d'une modification judiciaire des pouvoirs, en cas de crise entre
les ¢poux. L'article 220-1 du Code civil dispose que : «si I'un des
¢poux manque gravement a ses devoirs et met ainsi en péril les
intéréts de la famille, le président du tribunal de grande instance
peut prescrire toutes les mesures urgentes que requierent ces inté-
réts». L'article 217 du Code civil permet a un époux de demander
au jugce l'autorisation de¢ passer scul un acte pour lequel le
concours ou le consentement de son conjoint était nécessaire, si
ce dernier est hors d'état de manifester sa volonté¢ ou lui oppose
un refus injustifié. Enfin, les articles 219, 1426 et 1429 du Code
civil permettent des transferts de pouvoirs.

1. Par ex.. pour la cession isolée d'un pas-de-porte, Civ. 1', 4 mars 1986, JCP 1987. 1I. 20717. notc
Henry ; Defrenois, 1987. 1500, abs. Champenois.

2. En ce sens, Terrd et Simler, Les régimes matrimoniaur, 4° éd., n® 491, Une telle solution a d'ailleurs
ete retenue par article 2 de 1a loi du 10 juillet 1982 pour les conjoints d'artisans et de commergants
qui travaillent dans une entreprise familiale.
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130 Lorsque le fonds de commerce est tombé en communauté, il figurera

dans la masse a partager. En cas de dissolution de la communauté,
outre le fait qu'il pourrait ¢tre attribué a I'époux qu'il ne I'exploite
pas, I'écpoux commercgant est souvent obligé d'indemniser son
conjoint. Pour remédier a cet inconvénient, il est toujours possible de
stipuler une clause de préciput qui est réglementée par les
articles 1515 et suivants du Code civil. On a souvent dénommé cette
stipulation clause commerciale. Elle présente malgre tout un incon-
vénient, celui de s'analyser en un avantage, ce qui I'empéche de pro-
duire effet en cas de divorce. Selon I'article 265, alin¢a 2, du Code
civil, «le divorce emporte révocation de plein droit des avantages
matrimoniaux qui ne prennent effet qu'a la dissolution du régime
matrimonial ou au déces de I'un des époux et des dispositions a cause
de mont, accordés par un époux envers son conjoint par contrat de
mariage ou pendant I'union, sauf volonté contraire de I'époux qui les
a consentis ». Or le préciput prend effet a la dissolution du régime.

Il est ¢galement possible de prévoir dans un contrat de mariage
une clause de prélevement moyennant indemnité qui est régle-
mentée par les articles 1511 et suivants du Code civil. Ce préleve-
ment est une opération de partage ; elle ne rompt pas I'égalité.
Le commergant bénéficiaire du prélévement devra indemniser son
conjoinl.

§ 2. La distinction des commercants
et des artisans

131

Les commergants ne sont pas les seuls acteurs de la vie commer-
ciale. Il existe d’autres professionnels qui ont une activité diffé-
rente. On assiste depuis plusicurs années a un phénoméne de
rapprochement entre ces différents professionnels qui est sans
doute di en grande partie a I'émergence du droit de la consomma-
tion. 1l existe désormais un socle commun de régles applicables
aux acteurs de la vie économique ¢t commerciale. 11 en est ainsi
pour l'activité agricole ¢t pour les professions libérales. L'activit¢
agricole est traditionnellement considérée comme une activité
civile. Pourtant, les agriculteurs sont inscrits sur un registre voisin
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du registre du commerce et des sociétés. lls effectuent parfois des
achats pour revendre. Il en va de méme pour les professionnels
ayant unc activit¢ libérale. Par essence, leur activité ne pouvait
¢étre que civile. Mais la encore, un rapprochement important s'est
op¢éré, lorsque la Cour de cassation a admis la lic¢ité de la cession
de clientéle civile*. La jurisprudence utilise méme parfois
I'expression de fonds libéral®, Ces professionnels recourent a la
forme soci¢taire et au salariat. Les moyens mis en ceuvre se rap-
prochent de ceux utilisés par les commergants. Il existe un statut
de collaborateur agriculteur ou de collaborateur libéral. Le droit
des procédures collectives a ¢té successivement étendu a
I'ensemble des personnes morales de droit privé, aux artisans, aux
agriculteurs et récemment aux professions libérales. Malgré tout,
il ne faut pas en conclure a une unification de I'ensemble de ces
professions qui conservent toujours une certaine spécificité.

Une nouvelle catégorie en quelque sorte hybride est apparue
avec la loi du 4 aout 2008 dite de modernisation de 1'économie,
a savoir I'auto-entrepreneur. Ce statut s'inspire de ce qui existe en
droit allemand3. Il permet d'exercer des activités commerciales,
artisanales ou libérales. Il s’agit d'une entreprise individuelle.

Ce statut présente de nombreux avantages. Pour les commer-
¢ants, il existe une obligation d'inscription au Registre du com-
merce et des sociétés. Ils seront exonérés des frais de greffe de
tribunaux de commerce pour les formalités d'immatriculation,
d'inscription, d'inscription modificative ou de radiation. Les arti-
sans sont soumis a l'inscription au Registre des Métiers. Ils seront
toutefois dispensés du paiement des frais d'immatriculation. s sont
astreints au stage de préparation a I'installation, auquel sont soumis
les artisans classiques. La création et la radiation de ces entreprises
s'effectuent de maniére trés simplifiée et rapide. On leur applique
le régime fiscal et social des micro-entreprises. Ce statut n’est

1. Civ. 1", 7 nov. 2000, Bull. ci. I, n® 238 ; D. 2001. 2400, note Auguet ; JCP 2001. Il. 10452, note
Vialla ;: RTD civ. 2001, 130, obs. Mestre et Fages : RTD civ. 2001, 167, obs. Revet ; JCP E 2001. 419,
note Loiscau ; également Serm, « L'opération de cession de clientele civile apres I'amét du 7 novembre
2000 : dorénavant on fera comme d'habitude s, D. 2001, 2295.

2. Civ. 1", 2 mai 2001, JCP 2002, [l. 10062, note Barret.

3. V. Ripert et Rablot par Vogel, n"” 101.
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accessible qu'aux entreprises ayant un chiffre d'afTaires maximum
pour 2015 et 2016 de : 82 200 euros hors taxe pour une activité de
vente de marchandises, d'objets, de fournitures, de denrées a
emporter ou a consommer sur place ou une activité de fourniture
de logement et de 32 900 curos hors taxes pour les prestations
de services relevant de la catégorie des bénéfices industricls ct
commerciaux (BIC) ou des bénéfices non commerciaux (BNC).
Mais la distinction qui demeure toujours la plus importante cst
celles des commercants et des artisans. Elle est pourtant asscz
récente dans notre droit. L'ancien droit ne la connaissait pas et le
Code de commerce ne parle pas des artisans. Cependant la néces-
sit¢ de cette catégorie de professionnels indépendants, qui ne
peuvent se voir appliquer I'article L. 121-1 du Code de commerce,
cst apparuc des le Xix© sicele. A I'époque, ils n'¢taient pas soumis
aux regles du droit commercial, et notamment ils ne pouvaient
pas étre mis en faillite. Mais peu a peu, ils ont cherché a obtenir
certains avantages accordés aux commergants, amenant a la créa-
tion d’une catégorie spécifique. lls bénéficient par exemple du
statut des baux commerciaux. Cette distinction est parfois délicate
a mettre en ceuvre, car «souvent, I'artisan exerce de fagon habi-
tuclle ct professionnelle une activit¢ commerciale, au scens de
I'article 632 du Code de commerce»*. On peut douter qu'il soit
véritablement pertinent d’effecteur cette distinction et il serait
sans doute plus logique d'opérer une réunification de statut entre
les commergants ¢t les artisans. Mais des intéréts corporatistes
s‘opposent a cette fusion.

L'artisanat comporte plus de 250 métiers. A I'heure actuelle il
existe 100 000 d'entreprises artisanales qui fournissent du travail
a 3 100 000 personnes, dont 200 000 apprentis, soit pratiquement
10 % de la population active [rangaise. Il comprend quatre types
d’activités : les métiers de 1'alimentation, ceux du batiment, ceux
de service et ceux de fabrication®. Compte tenu de I'intérét écono-
mique qu'ils représentent actuellement, il faut envisager leur défi-
nition3, avant de voir leur statut.

1. Blaise, n® 1906,
2. Pedaman et Kenfack, n* 116.
3. B. Sousi-Roubi, La notion d'artisan en droit frangais, 1982,
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A. La définition de ’artisan

133

134

Pendant de nombreuses années, il n'existait pas de définition
Iégale de I'artisan. Cela tenait notamment a la diversité des activi-
és couvertes par ce secteur. Le développement des dispositions
administratives particulicres le concernant a conduit a I'adoption
d'un Code de I'artisanat, résultant d'un décret du 16 juillet 1952.
Cette codification n'a pas empéché que postérieurement de nom-
breuses régles non intégrées a ce Code soient édictées. Parmi les
textes les plus importants, il faut citer les décrets des 30 décembre
1964, 10 juin 1983 ct 2 févricer 1988, la loi du 5 juillet 1996 ct les
décrets du 2 avril 1998. De ces différents textes, on peut tirer une
définition administrative de I'artisan qui n'a pas résolu toutes les
difficultés et qui a conduit la jurisprudence a poser ses propres
criteres.

1. La définition administrative de (’artisan

La définition administrative de l'artisan améne a distinguer les
personnes du secteur des métiers, des artisans, des artisans d'art
et des mailres artisans.

Selon I'article 19 de la loi du 5 juillet 1996 relative au dévelop-
pement ct a la promotion du commerce et de I'artisanat, « relévent
du secteur de I'artisanat les personnes immatriculées au répertoire
des métiers ou au registre des entreprises mentionné au V.
Doivent étre immatriculées au répertoire des métiers ou au registre
des entreprises mentionné au meéme IV les personnes physiques ct
les personnes morales qui n‘emploient pas plus de dix salariés et
qui exercent a titre principal ou secondaire une activit¢ profes-
sionnelle indépendante de production, de transformation, de répa-
ration ou de prestation de services figurant sur une liste établie
par décret en Conseil d'Etat, aprés consultation de 1'’Assemblée
permanente des chambres de métiers et de I'artisanat, de I'assem-
bl¢e des chambres frangaises de commerce ct d'industric et des
organisations professionnelles représentatives ». Cette disposition
exige la réunion de plusieurs éléments pour qu'une personne, peu
importe qu'elle soit physique ou morale, soit soumise au secteur
des métiers.
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D'abord l'entreprise artisanale doit ¢tre de taille modeste,
puisqu’elle ne doit pas excéder dix salariés. L'appréciation de
I'effectif s'effectue conformément aux articles L. 117-11-1 et
L. 412-5 du Code du travail. Ne sont donc pas inclus dans le
nombre des salariés les apprentis. Le dépassement de ce chifTre de
salariés débouche en principe sur la radiation de I'entreprise, dans
un délai d'un mois, car elle n'est plus considérée comme étant de
faible taille. La loi du 18 juin 2014 atténuc les conséquences du
franchissement du scuil de 10 salari¢s au-dela duquel une entre-
prise ne peut plus ¢tre immatriculée au répertoire des métiers :
I"immatriculation peut étre maintenue si le nombre de salariés ne
d¢passe pas un autre scuil, qui sera fix¢ par décret,

Par exception, I'article 12 du décret du 2 avril 1998 prevoit,
dans trois hypothéses, 1a possibilit¢ d'un maintien, temporaire ou
sans limitation de durée, de I'immatriculation.

Ensuite, I'activité professionnelle doit étre exercée de maniére
autonome, excluant par la tout lien de subordination. Ce caractére
permet de distinguer I'artisan de 'ouvrier travaillant a domicile,
méme si pratiquement cette distinction est difficile a mettre en
CRUVTE.

Toujours ensuite, il doit s’agir d'une activité de production, de
transformation, de réparation ou de prestation de service.
L'article 19 de la loi du 5 juillet 1996 relative au développement
et a la promotion du commerce et de l'artisanat prévoit qu'une
liste de ces activités sera prise par décret en Conseil d'Etat, aprés
consultation de certains organismes professionnels.

Enfin, ces personnes doivent etre immatriculées au répertoire des
métiers, toujours selon I'article 19 de la loi du 5 juillet 1996 qui
fonctionne dans le ressort de chaque chambre des métiers. Un
décret du 2 avril 1998 réglemente I'immatriculation et le fonction-
nement du répertoire. Dans les départements d’Alsace-Lorraine, le
répertoire des métiers est remplacé par un registre des entreprises.

En cas d'immatriculation d'une entreprise nécessitant des qua-
lifications professionnelles, certaines formalités supplémentaires
sont requises. Un décret précise la nature des pi¢ces justifiant la
qualification du chef d’entreprise qui sont remises lors de I'imma-
triculation au répertoire des métiers ou lors d'un changement de
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situation affectant les obligations de I'entreprise en matiére de
qualification professionnelle. Lorsque la qualification requise
pour I'exercice des activités est détenue par un salari¢ de I'entre-
prise, cctte dernicre dispose de trois mois a compter de son imma-
triculation ou de son changement de situation pour foumir les
picces exigées attestant de cette qualification. En cas de non-
remise de ces pieces dans le délai requis, I'entreprise est radiée du
registre.

Les chambres des métiers ont fait I'objet d'une réforme avec
la loi du 23 juillet 2010 et le décret du 11 novembre 2010. Le but
de cette réforme consiste a renforcer I'échelon régional du réseau
des chambres de métiers et de I'artisanat. Cette mutualisation doit
leur permettre d'accroitre leur efficacité et d'offrir aux artisans
des services de qualité au meilleur cout sur tout le territoire. Le
réseau des chambres de métiers et de I'artisanat se compose de
I"assemblée permanente des chambres de métiers et de I'artisanat,
des chambres de métiers et de I'artisanat de région, ainsi que des
chambres régionales de métiers et de I'artisanat et des chambres
de métiers et de I'artisanat départementales. Ces chambres sont
des établissements publics placés sous la tutelle de 1'Etat et admi-
nistrés par des dirigeants et collaborateurs d'entreprise élus. Selon
I'article 5-1 du Code de I'artisanat, «le réseau des chambres de
métiers ct de I'artisanat contribue au développement ¢conomique
des entreprises immatriculées au répertoire des métiers ainsi qu'au
développement des territoires, en remplissant en faveur des
acteurs ¢conomiques et en partenariat avec les structures exis-
tantes toute mission d'intérét géncral en faveur du secteur de
I"artisanat ».

Le réseau des chambres de métiers et de I'artisanat de région
a pour principales attributions de tenir le répertoire des métiers ;
de reconnaitre la qualité d’artisan et d'artisan d'art et d’attribuer
les titres de maitre artisan, d’organiser I'apprentissage dans le sec-
teur des métiers et de lavoriser la promotion professionnelle des
chefs d’entreprise et des salariés de ce secteur.

136 Toutes les personnes appartenant au secteur des métiers doivent

sc¢ fairec immatriculer au répertoire des métiers. L'article 10 du
décret du 2 avril 1998 prévoit que cette demande doit étre présen-
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tée dans le délai d'un mois avant le début de I'activité. Toutefois,
elle peut étre présentée au plus tard dans le délai d'un mois sui-
vant le début de I'activité, si I'intéressé a notifié la date du début
de ses activités au plus tard a la veille de celle-ci, par lettre recom-
mandée avec avis de réception au président de la chambre des
métiers compétente. Les modifications survenues dans la situation
des personnes immatriculées devront ¢tre déclarées dans le délai
d'un mois. Si elles ne remplissent plus les conditions de I'immatri-
culation, elles sont tenues de demander leur radiation dans le
méme délai. En cas de déces, la radiation sera demandée par les
héritiers dans un délai de six mois a compter du déces.

Les tiers ont la possibilité de se faire communiquer des extraits

de I'inscription. Un répertoire central, tenu par I'Institut national
de la propriété industriclle, regoit un double des inscriptions,
modifications et radiations.
Afin de promouvoir la qualit¢ ct I'adaptation des personnes
inscrites au registre des métiers, ont été créés les titres d'artisan,
d’artisan d'art et de maitre artisan qui sont décernés par une com-
mission dite des qualifications qui fonctionne dans le ressort de
chaque chambre des métiers. L'article 21 de la loi du 5 juillet 1996
indique que scules les personnes possédant les titres d'artisan, de
maitre artisan ct d'artisan d’art pourront utiliser leur titre pour
leur publicité ou dans leur enseigne.

Les articles 1, 2 et 3 du décret du 2 avril 1998 précisent les
conditions d'octroi des titres d'artisan, d’artisan d'art ¢t de maitre
artisan qui pourront étre utilisés par leurs titulaires®. La qualité
d'artisan est reconnue aux personnes justifiant d'un certificat
d’aptitude prolessionnelle, d'un brevet d'études professionnelles,
soit d'un titre homologué ou d'une immatriculation dans le métier
d'une durée d'au moins six ans. La qualité d'artisan d'art cst réser-
vée aux personnes exercant un métier de I'artisanat d'art et justi-
fiant d'un certificat d'aptitude professionnel, d'un diplome
¢quivalent ou d'une immatriculation dans le métier dart d'au
moins six ans. Selon I'article 20 de la loi du 5 juillet 1996, dans

1.

Revet, « Les qualifications artisanales au regand de la liberte du commerce et de Vindustrie s, D,

Affaires 1998. 51.
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la rédaction que lui a donnée la loi du 18 juin 2014, «les consé-
quences du franchissement du seuil de 10 salariés au-dela duquel
une entreprise ne peut plus ¢tre immatriculée au répertoire des
mctiers sont atténuces : 'immatriculation peut ¢tre maintenue si
le nombre de salariés ne dépasse pas un autre seuil, qui sera fixé
par décret ».

La qualité de maitre artisan est attribuée aux personnes titu-
laires du brevet de maitrise dans le métier justifi¢, apres deux ans
de pratique professionnelle ou inscrite depuis plus de dix ans au
répertoire des métiers et justifiant d'un savoir-faire reconnu au
titre de la promotion de I'artisanat ou de leur participation aux
actions de promotion.

L'exercice des activités artisanales est en principe libre. Mais
le décret du 2 avril 1998 exige des qualifications professionnelles
pour quelques activités* pouvant présenter certains dangers pour
les clients des artisans.

2. La définition jurisprudentielle

La définition administrative n'est pas toujours suflisante pour per-
mettre la distinction du commergant et de I'artisan. De nom-
breuses activités artisanales sont également commerciales. Pour
tracer la frontiére entre ces deux catégories, la jurisprudence a
posé deux critéres permettant de reconnaitre I'artisan. Ses béné-
fices doivent résulter principalement de son activité personnelle et
il ne doit spéculer ni sur les marchandises ni sur sa main-d'cecuvre
salariée®. En outre I'artisan ne doit sc livrer qu'exceptionnelle-
ment a des opérations d'achat pour revendre3,

B. Le statut de ’artisan

139

En principe, les artisans ne se voient pas appliquer les regles du
droit commercial, mais celles du droit civil, par exemple pour la
compétence ou la preuve. Il n'est pas propriétaire d'un fonds de

1. La liste de ces activités est donnée en annexe du décret du 2 avril 1998, A titre d'exemple, on
peut citer les boulangers, les pitissiers, les bouchers, les charcutiers, les estheticiens ou les protheésistes
dentaires.

2. Com. 19 juin 1984, Bull. ¢civ. IV, n® 199 ; Com. 11 juill. 1984, Bull. civ. IV, n® 230 ; Com. 9 juin
1987, Bull. civ. IV, n“ 140,

3. Com. 11 mars 2008, D. 2008, YHO, note Chevrier.
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commerce, mais d'un fonds artisanal dont la réglementation
¢chappe aux régles du droit commercial, puisque sa vente est sou-
mise au droit civil, tout du moins ¢n théorie®. Aucune condition
spécifique n'est en principe exigée pour l'entrée dans la profes-
sion. Toutefois sont exclues de ce secteur d'activité les personnes
ayant fait I'objet d'une interdiction de gérer en application de
I"article L. 625-8 du Code de commerce, d'une faillite personnelle
en vertu de I'article L. 653-2 ou celles frappées d'une telle inter-
diction cn application de I'article 131-6 du Code pénal. Toutcfois,
a I'’heure actuelle, il existe une certaine tendance a appliquer aux
artisans de nombreuses regles initialement réservées aux commer-
¢ants. Plusicurs exemples démontrent ce rapprochement.

Depuis une loi du 20 mars 1956, ils ont la faculté de donner
leur fonds en location-gérance. Une loi du 5 janvier 1957 leur a
accordé le bénéfice de la propriété commerciale et donc d'étre
indemnisés en cas de non-renouvellement de leur bail. En vertu
d'une loi du 19 décembre 1961, I'attribution préférenticlle est pos-
sible au profit du conjoint survivant ou d'un hériticr copropri¢-
taire, s'il participait avant le déces, a I'exploitation. La loi du
10 juillet 1982 relative aux conjoints travaillant dans I'entreprise
familiale s'applique aussi bien aux conjoints de commergants qu'a
ceux d'artisans. Les articles L. 610-1 et suivants du Code de com-
merce relatifs a la sauvegarde des entreprises s'appliquent aux
artisans qui, pour l'occasion, seront justiciables des tribunaux de
commerce. La loi du 5 juillet 1996 organise un nantissement du
fonds artisanal qui reprend la réglementation du nantissement du
fonds de commerce. Enfin en pratique, on applique souvent a la
vente du fonds artisanal les regles prévues par la vente du fonds
de commerce®. Au final, on peut considérer que I'artisan est
actucllement soumis a de tr¢s nombreuses régles commerciales.
Sa distinction avec le petit commer¢ant devient en grande partie
irr¢aliste, au moins ¢conomiquement. Mais les artisans sont treés
attachés a cette différenciation.

1. Com. 29 oct. 1963, D. 1964. 51,
2. Dejoic et Phan Trahn, « Définition et avenir du fands arti<anal », LPA 30 avr. 2009. 15.
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SECTION 2

LE COMMERCANT,
PERSONNE MORALE

140 Le Code de commerce ne distingue pas le commergant personne

morale du commergant personne physique. Les critéres de qualifi-
cation sont, en principe, identiques a ceux dégagés pour les per-
sonnes physiques. Il est nécessaire de les appliquer aux personnes
morales de droit privé (§ 1) et a celles de droit public (§ 2).

§ 1. Les personnes morales de droit privé

141

On doit envisager, ici, tour a tour les sociétés, les groupements
d'intérét économique (GIE) et les associations.

A. Les sociétés

142

L'activit¢ commerciale est de plus ¢n plus fréquemment exercée
sous une forme sociétaire. Il existe actuellement un peu plus d'un
million de sociétés commerciales. La société est, sclon
I'article 1832 du Code civil, «instituée par deux ou plusieurs per-
sonnes qui conviennent par un contrat d'affecter a une entreprise
commune des biens ou leur industrie en vue de partager le beéneé-
fice ou de profiter de I'économic qui pourra en résulter». La suite
de cette disposition indique que, dans les cas prévus par la loi,
clle pourra ¢étre instituée par la volont¢ d'unc seule personne. Les
associés s'engagent ¢également a contribuer aux pertes. Elles ne
présentent pas de véritables unités, tout au moins au plan écono-
mique, puisque certaines ne comportent qu'un seul associé, alors
que d'autres en contiennent des milliers.

Une place particuli¢re doit étre faite aux sociétés uniperson-
nelles qui datent de la loi du 11 juillet 1985. Un entrepreneur crée
une personne morale indépendante a laquelle il apporte ses biens
professionnels. Cette technique lui permet, du moins en théoric,
de créer indirectement un patrimoine d'affectation, car la respon-
sabilité de I'entrepreneur est limitée a son apport. Toutefois en
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pratique, les établissements de crédit font tomber I'écran de la
personnalit¢ morale en exigeant un cautionnement du chef
d'entreprise. Ce dernier a trois fonctions : il est associ¢, il bénéficie
des pouvoirs normalement dévolus a 1'assemblée générale et il
gere la société. Il n'a pas la qualité de commergant.

L article L. 210-1 du Code de commerce prévoit que certaines
soci¢tés, celles en nom collectif, celles en commandite simple,
celles a responsabilité limitée et celles par actions, seront commer-
ciales méme si leur objet est civil. Les autres socié¢tés, a savoir
celles civiles, celles en participation et celles créées de fait, seront
commerciales uniquement si leur objet I'est.

Le recours a la technique sociétaire estompe souvent la distine-
tion entre les professionnels commergants et les professionnels
non commercants. L'activité¢ libérale cst parfois exercée dans des
sociélés commerciales par la forme et civil par leur objet, a savoir
les sociétés d'exercice libéral qui revétent désormais différentes
formes.

Parmi les diflérentes catégories de sociétés, les coopératives
présentent une certaine originalité®. Elles sont apparues en
Angleterre au milieu du xi1x© siécle. Leur but est de réduire au
profit de leurs membres les prix de revient et les prix de revente
de biens et de services. Les assocics présentent I'originalité d'étre
a la fois membres et clients de cette société. On les retrouve dans
la plupart des secteurs d’activité, qu'il s'agisse du domaine com-
mercial, bancaire, maritime, artisanal ou agricole. Elles prennent
souvent la forme de sociétés anonymes. Leur capital est variable.
Sous réserve de quelques dérogations, les coopératives ne peuvent
admettre les tiers non sociétaires a bénéficier de leurs services. Le
capital apporté par les associés est peu rémunéré.

B. Les groupements d’intérét économique

143 Les groupements d'intérét ¢conomique ont €té créés par une
ordonnance du 23 septembre 1967. Ils sont désormais réglementés
par les articles L. 251-1 et suivants du Code de commerce. Ces

1. Sur cette question, P, et Ph. Didicr, n” 268 <.
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groupements sont constitués par deux ou plusieurs personnes
physiques ou morales. L'article L. 251-1, alinéa 2, du Code de
commerce indique que leur but est de laciliter ou de développer
I"activité économique de ses membres, d'améliorer ou d’accroitre
les résultats de cette activité, sans réaliser de bénéfice pour lui-
méme. lls seront commerciaux ou civils selon leur objet. Contrai-
rement aux socictés, il est nécessaire que l'objet du groupement
s'analyse comme un prolongement de l'activité des différents
membres qui le composent. 11 a la capacit¢ civile. Les GIE ont
connu un certain succes, en raison de leur souplesse,

Il existe également désormais des GIE européens définis et
régis par un ré¢glement du Conseil des communautés européennes
du 25 juillet 1985 et par les articles L. 251-1 et suivants du Code
de commerce qui seront ¢galement civils ou commerciaux suivant
leur objet. 11 doit ¢tre compos¢ d'au moins deux membres relevant
de deux Etats différents de I'Union curopéenne.

C. Les associations

144

Aux termes de I'article 17 de 1a loi du 14" juillet 1901, «1'associa-
tion est la convention par laquelle deux ou plusieurs personnes
mettent en commun d'une fagon permanente leurs connaissances
ou leur activité dans un but autre que de partager les bénéfices ».
La différence avee la société est importante, puisque la société¢ a
pour but de faire des bénéfices*, c'est-a-dire «un gain pécuniaire
ou matéricl qui ajoutait a la fortune des associ¢s? », Cette diffé-
rence a toutefois ét¢ atténuée par la loi du 4 janvier 1978 qui a
modifi¢ I"article 1832 du Code civil lequel prévoit désormais que
le but des associ¢s peut consister dans la recherche d'une écono-
mie3. Cette absence de profit écarte les associations du domaine
de la commercialité. De manicre assez ambigud, I'article L. 442-7

1. Temdé, « La distinction de 1a société et de I'association en droit frangais », Alélanges Secrétan, p. 325,
2. Ch. réunies, 11 mars 1914, D, 1914, 1. 257, note Sarrut.

3. Guyon. s De la distinction des sacictes ot des associations dans la loi du 4 janvier 1978 s, Mclanges
Kayser, p. 483,
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du Code de commerce indique qu'aucune association ne peut, de
fagon habituelle, offrir des produits a la vente, les vendre ou four-
nir des services si ces activités ne sont pas prévues par ses statuts.
Mais de plus en plus fréquemment les associations jouent un
role ¢conomique important? et elles effectuent des actes de com-
merce. La question se pose alors de savoir si la répétition d'actes
de commerce leur confere la qualité de commergants. La jurispru-
dence dominante refuse de leur donner cette qualité, tout au
moins pour les droits octroyés aux commercants®. Elles ne bénéfi-
cient pas de la propriété commerciale et elles ne peuvent pas don-
ner leurs fonds en location-gérance ou le nantir. Mais il existe une
tendance jurisprudentielle a appliquer aux associations effectuant
régulicrement des actes de spéculation, certaines régles du droit
commercial. Elles peuvent ¢tre  assignées ¢n  concurrence
déloyale3. Fiscalement, elles sont soumises aux mémes impots et
taxes que les sociétés de capitaux, lorsqu'elles réalisent des opéra-
tions commerciales dans un but lucratif. Elles peuvent étre assi-
gnées devant le tribunal de commerce .
Des difficultés de qualification ¢taient apparuces pour certaines
associations sportives et principalement pour les clubs de football
qui avaicnt adopt¢ le statut d'association. La question a ¢té réso-
lue initialement par I'article 11 de la loi du 16 juillet 1984. Actuel-
lement, l'article L. 122-1 du Code du sport dispose que «toute
association sportive affiliée a une fédération sportive, qui parti-
cipe habitucllement a I'organisation de manifestations sportives
payantes qui lui procurent des recettes d'un montant supérieur
a un scuil fix¢é par décret en Conseil d'Etat ou qui cmploie des
sportifs dont le montant total des rémunérations excede un
chiffre fixé par décret en Conseil d'Etat, constitue pour la gestion
de ces activités une société commerciale soumise au Code de

1. H. Blaise, « Esquisse de quelques idées sur la place des associalions dans l'activité économique s,
Etudes Houin, p. 35.

2. En ce sens, Com. 12 févr. 1985, Bull. civ. IV, n® 59 ; Cam. 19 janv. 1988, Rer. socidiés 1988, 565,
note Castro ; v. cep. semblant admettre la qualite de commergant, Com. 17 mars 1981, D. 1983. 23,
note Plaisant.

3. Com. 8 nov, 1994, Bull, civ. [V, n® 325,

& Com. 14 fevr 2006, Bull, civ. [V, n® 35 ; D. 2006. 783, note Chevrier ; CCE 2006. n® 113, abs,
Lécuyer.
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commerce». La société sportive prend la forme d'une société a
responsabilité limitée ne comprenant qu'un associé, d'une société
anonyme a objet sportif ou d'une soci¢té anonyme sportive pro-
fessionnelle.

§ 2. Les personnes morales de droit public

146

L'Etat ct les personnes morales de droit public ne devraient pas
pouvoir ¢tre commergants ni effectuer des actes de commerce.
L activit¢ commerciale ct la recherche du profit, ne s"Tharmonisent
pas avec les prérogatives de puissance publique qui, par défini-
tion, sont dc¢sintéressées. Toutefois, et le phénomene est en
constante augmentation depuis la Seconde Guerre mondiale,
I'Etat joue un role commercial. Les périodes de nationalisations et
le développement des organismes publics a caractére ¢conomique
en fournissent des illustrations. Il est nécessaire de dissocier les
hypotheéses ou ce role commercial est joué par des organismes
publics de celui du contréle de sociétés par I'Etat. [l faudra égale-
ment envisager les difficultés suscitées par I'activit¢ commerciale
des Etats étrangers.

A. Les organismes publics

147

L'Etat, les régions, les départements et les communes créent par-
fois des services publics a caractere industriel et commercial qui
fonctionnent, en réalité, de la méme fagon que des sociétés pri-
vées, mais qui n'ont pas la personnalité morale. En aucun cas ces
services ne peuvent ¢tre considérés comme commergants. Ils ne
sont pas assujettis aux obligations spécifiques aux commergants
ct ils n'effectuent pas d'actes de commerce?. Mais ils sont soumis
a certaines regles du droit privé, ne serait-ce que parce qu'ils se
trouvent «vis-a-vis des usagers, dans la méme situation qu'un
entreprencur individuel # ».

1. Com. 20 oct. 1981, Gaz. Pal. 1982. 1. Pan. 113, obs. A. Piedelievre.
2. T. confl, 22 janv. 1921, D. 1921. 3. 1, cancl. Matter.
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L'Etat, les régions, les départements et les communes ont aussi
la faculté¢ de constituer des établissements publics, dotés de la
personnalité morale. Les ¢tablissements publics a caractére admi-
nistratif n"auront pas la qualit¢ de commergant, alors que ccux a
caractere industriel I'auront, méme s'ils échappent a certaines
regles spécifiques du droit commercial?, comme a celle du droit
du redressement ct de la liquidation judiciaires.

B. Le contrdle de sociétés

148 L'Etat et les collectivités locales s'associent parfois avec des per-
sonncs privées au sein de sociétés d'économie mixte. « L'organisa-
tion de I'économie mixte offre pourtant les plus grandes
difficultés, car on tente de concilier I'inconciliable, I'intérét public
ct les intéréts privés? ». Ces socic¢tés sont commerciales. Conside-
rées comme des personnes morales de droit priveé, clles pourront
se voir appliquer la procédure de sauvegarde des entreprises.

L'Etat acquiert également des participations dans des sociétés,
ce qui ne remet nullement en cause le caractére commercial de
ces sociétés. L'Etat peut aussi devenir 'unique actionnaire d'une
soci¢t¢, principalement par la technique de la nationalisation.
Elles conservent leur caractere commercial, ce qui permet de leur
appliquer les regles du droit commercial.

C. Les Etats étrangers

149 En principe, les Etats étrangers ont la possibilité d'exercer des
activités commerciales sur le territoire frangais. En ce cas, ces
Etats ¢trangers perdront leur immunité de juridiction3, mais ils
conserveront leur immunité d'exécution, sauf si «le bien saisi a
¢té affecté a l'activit¢ commerciale relevant du droit privé qui
donne lieu a la demande 4 ». lls ne peuvent donc pas étre considé-
rés comme des commergants.

1. Sur les difficultés de délimitation entre les établissements publics & caractere administratif et ceux
a caractere industriels, T. confl. 26 oct. 1987, JCP 1988. Il. 21042.

2. Ripert et Rablor, par Germain et Vogel, Trairé de droit commercial, 1. 1, 177 éd., n® 2092.

3. Civ. 1™, 29 févr. 1969, Rew, crit, DIP 1970. 102, note Bourel.

& Civ. 1", 14 mars 1984 ; D. 1984, 629, rappont Fabre, note Robert | Rev. arb. 1985. 69, note
Couchez ; Civ. 1™, 20 mars 1989, Gaz. Pal. 1989. 2. 892, note Piedelievre.
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SYNTHESE

La notion de commergants recouvre une grande diversité de
situation. Mises a part la recherche du profit et la volonté de
spéculer, le commergant personne physique et la société multi-
nationale ont peu de points communs. Pourtant, la qualité de
commercant est importante pratiquement, car elle entraine
d’importantes cons¢équences commerciales, comptables ou fis-
cales. Il importe de dissocier le commergant personne physique
du commergant personne morale.

Le commercant, personne physique

Sclon TI'article L. 121-1 du Code de commerce sont commergants
ceux qui exercent des actes de commerce et en font leur profes-
sion habituelle. Une personne sera réputée commergante, si trois
conditions cumulatives sont réunies : I'accomplissement d’actes
de commerce, a titre professionnel et de mani¢re indépendante.
La condition d’'indépendance permet de distinguer le commercant
de certains intermédiaires de commerce, comme les voyageurs
représentants placiers ou les agents commerciaux. Le conjoint du
commercant bénéficie d'une situation particuliére dans I'hypo-
thése ou il se contente de participer a 'activité professionnelle
de son ¢poux. Il faut distinguer quatre hypotheses celle du
conjoint salaric, celle du conjoint associ¢, celle du conjoint colla-
borateur et celle du conjoint coexploitant. La qualit¢ de commer-
¢ant rejaillit nécessairement sur le statut privé de la personne. A
I'heure actuelle, le droit frangais est régi par le principe de 'unit¢
du patrimoine. Le commergant n’a qu'un scul patrimoine, ce qui
empéche, du moins en principe, un cloisonnement entre I'activité
professionnelle et 'activit¢ domestique. Le fonds de commerce
ne bénéficie d'aucune autonomie financiére.

La définition du commergant permet de le distinguer d'une
catégorie voisine : I'artisan. Il existe une définition administra-



tive de I'artisan. Son entreprise ne peut pas excéder dix salari¢s.
Son activité professionnelle s’exerce uniquement de manicre
autonome. Il doit s’agir d'une activité de production, de transfor-
mation, dc réparation ou de prestation de service. En raison de
I'insuffisance de cette définition, la jurisprudence a posé deux
criteres permettant de reconnaitre I'artisan. Ses bénéfices doivent
résulter principalement de son activité professionnelle et il ne
doit spcculer ni sur les marchandises ni sur la main-d’ceuvre
salaricc. Normalement, I'artisan nc¢ sc voit pas appliquer les
régles du droit commercial. Mais il existe malgré tout une ten-
dance ¢n sens contraire. Il bénéficie du statut des baux commer-
ciaux ; il a la faculté de donner son fonds ¢n location-gérance
ou de le nantir ; il est soumis au droit du redressement ct de la
liquidation judiciaires des entreprises.

Le commercant, personne morale

Les soci¢tés représentent la catégorie la plus importante de per-
sonnes morales de droit privé commergantes. Les soci¢tés en
nom collectif, celles en commandite simple, celles a responsabi-
lité¢ limitée et celles par actions seront nécessairement commer-
ciales. Elles sont instituées par deux ou plusicurs personnes ¢n
vue de partager un bénéfice ou de profiter d’'une économie. Les
groupements d'intérét ¢conomique seront des commergants, s'ils
ont un objet commercial. Leur but est de faciliter ou de dévelop-
per I'activit¢ ¢économique de leurs membres,

Il arrive parfois que des personnes morales de droit public
soient commergantes. Pourtant, I'activité commerciale et la
recherche du profit qu'elle postule, s"harmonisent difficilement
avec les prérogatives de puissance publique qui sont désintéres-
s¢es. L'Etat ou certaines de ses ¢émanations créent des services
publics a caractére industriel et commercial ou des établisse-
ments a caractére industricel ¢t commercial. L'Etat contréle éga-
lement de nombreuses sociétes.




CHAPITRE 2
Le principe de la liberté
d’entreprendre

150 En principe, toute personne a la faculté d'exercer I'activit¢é com-
merciale ou industrielle qui lui convient. Ce principe a été pos¢
par une disposition fiscale, le décret d'Allarde des 2-17 mars 1791
qui dispose que : « A compter du 17 avril prochain, il sera libre a
toute personne de faire de tel négoce ou d'exercer telle profession,
art ou métier qu'elle trouvera bon, mais elle sera tenue auparavant
de se munir d’'une patentes. Cette déclaration de principe s'est
accompagnée de la disparition du systeme, existant dans I'Ancien
Régime, des corporations, par la loi Le Chapelier des 14-17 juin
1791 qui a ainsi facilité I'exercice de cette libertc.

Ce texte est toujours cn vigueur. Le principe de la liberté¢
d’entreprendre est considéré comme une liberté publique au sens
de l'article 34 de la Constitution de 1958. Le Conseil d'Etat le
considére comme un principe général du droit?. Le Conseil consti-
tutionnel lui a reconnu une valeur constitutionnelle lors de sa
décision sur les nationalisations?®. Les pouvoirs publics édictent

1. CE 28 oct. 1960, Lebon 570.

2. Cons. const. 16 janv. 1982, Gaz. Pal. 1982. 1. 67. note A. Piedelievre et J. Dupichat : égal. J.-L. Mestre,
« Le Conseil constitutionnel, la liberté d'entreprendre et la propriétés, D. 1984. 1 ; cf. toutefois Luchaire,
s Les fondements constitutionnels du droit civil o, RTD civ. 1982, 245, pour qui le Conseil aurait seulement
indiqué que les pouvairs publics ne pouvaient pas arbitrairement limiter 1a liberté professionnelle.
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d’ailleurs régulicrement des incitations financieres et fiscales pour
dynamiser cette liberté, nécessaire a I'économie. Ce principe signi-
fic que chacun a la possibilité d'exercer I'activit¢ ¢conomique de
son choix et qu'il peut organiser son entreprise comme il I'entend.
Ces derniéres années, les pouvoirs publics ont incité, principale-
ment par des mesures financiéres et fiscales, la mise en ceuvre de
cette liberté d'entreprise®. Le droit européen consacre la liberté
d'établissement, de prestation de services et de circulation des per-
sonnes. Le libre exercice des activités ¢conomiques est un principe
essentiel du droit communautaire.

Toutefois, ce principe n'est pas absolu et il comporte des res-
trictions qui deviennent de plus en plus nombreuses avec 1'aug-
mentation de l'interventionnisme étatique et qui apparaissent
parfois cxcessives. Certaines ont d'ailleurs valcur constitution-
nelle. Le préambule de la Constitution de 1946, auquel renvoie
expressément la Constitution de 1958, indique que «tout bien,
toute entreprise, dont I'exploitation a ou acquiert les caractéres
d'un service public national ou d'un monopole de fait, doit deve-
nir la propriété de la collectivité »,

Ces restrictions n'ont pas toutes le méme fondement. Certaines
sont politiques, d’autres ¢conomiques, d'autres encore protégent
la personne voulant ¢tre commergante, d'autres enfin excluent
de cette profession des personnes jugées indésirables. Elles n'ont
d'ailleurs pas toutes les mémes sources, puisque certaines ont une
origine légale (SECTION 1), alors que d'autres, plus limitées, ont une
origine conventionnelle (SECTION 2).

1. Sur ces mesures, Mestre, Pancrazi, Arnaud-Grossi, Merland et Tagliarimo-Vignal, n® 62.
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SECTION 1

LES RESTRICTIONS LEGALES
A LA LIBERTE D’ENTREPRENDRE

151

Les restrictions légales a la liberté d'entreprendre tiennent a la
personne qui désire exercer une activité commerciale (§ 1) et a
I"activit¢ commerciale que cette personne souhaite pratiquer (§ 2).

§ 1. Les restrictions liées a la personne

152

Les restrictions li¢es a la personne désirant exercer une profession
commerciale résultent de I'état de la personne, de sa profession
ou de sa nationalité.

A. Les restrictions liées a la qualité de la personne

153

154

Certaines personnes n'auront pas la possibilit¢ d’accéder a unce
profession commerciale en raison d'une inexpérience ou d'une
altération des facultés mentales qui nécessitent qu'on les protége
par le droit des incapacités. D'autres en seront exclues, car elles
sont jugées dangercuses ct I'on veut éviter que des tiers n'entrent
en relation avec elles.

1. Les incapacités

Compte tenu des risques de toute aclivité commerciale, les exi-
gences de capacité sont plus strictes que celles existant en droit
civil.

Classiquement, le mineur ne peut étre commergant. Pendant
longtemps, il n'y avait pas lieu de distinguer entre le mineur
¢mancip¢ ¢t le mineur non ¢mancip¢. Toutefois, le mineur éman-
cipé avait la possibilit¢ de faire des actes de commerce a titre
isolé, ce qui est interdit pour un mineur non émancipé.
L'article L. 121-2 du Code de commerce dispose désormais que
«le mincur émancip¢ peut ¢tre commercgant sur autorisation du
juge des tutelles au moment de la décision d'émancipation et du
président du tribunal de grande instance s'il formule cette
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155

demande aprés avoir été émancipé »*. On ne voit pas trop l'intérét
de cette nouvelle solution, surtout compte tenu du faible nombre
de mineur ¢émancipé. Il convient de relever que I'exercice de I'acti-
vité commerciale releve de 'appréciation du juge.

Le mineur ¢mancip¢ pourra cffectuer sur son fonds de com-
merce toutes sortes d'opérations. Il pourra accomplir sur ce fonds
les actes conscrvatoires, ccux d’administration ou cecux de dispo-
sition. Malgr¢ tout, la signature d'une lettre de change est interdite
par l'article L. 511-5 du Code de commerce «aux mineurs non
négociants »,

Depuis la loi du 15 juin 2010, I'article 389-8 du Code civil

prévoit qu'un mincur agé de scize ans révolus peut ¢tre autorisé,
par ses deux parents qui exercent en commun l'autorité parentale
ou par son administrateur Iégal sous controle judiciaire avec
I"autorisation du juge des tutelles, a accomplir seul les actes
d'administration nécessaires pour les besoins de la création et de
la gestion d'une entreprise individuelle a responsabilité limitée ou
d'une société unipersonnelle. Ce pendant, les actes de disposition
ne peuvent ¢tre effectués que par ses deux parents ou, a défaut,
par son administrateur légal sous contrdle judiciaire avec I"autori-
sation du juge des tutelles?.
Une fois devenu majeur, il obtiendra une pleine capacité commer-
ciale. Mais il arrive parfois que ce majeur ne bénéficie plus de
I'intégralité de ses facultés mentales. Il faut distinguer suivant que
cette personne est ou non placée sous un régime de protection.
En I'absence de régime de protection, la personne demeure com-
mercante. Toutefois les actes juridiques qu'elle effectue dans sa
profession pourront étre remis en cause sur le fondement de
I"article 489 du Code civil. Selon I'article 489-2 du Code civil, elle
demeurera responsable de ses délits et quasi-délits3.

Le Code de commerce ne comporte aucune disposition réglant
les difficultés suscitées par I'incapacit¢ d'un majeur. Il faut recou-

1. Eschylle, « La capacile cammerciale du mincur emancipe s, RTD com. 2013. 203.

2. Paur unc critique de cette disposition Saintourens, « L'entreprencur a responsabilite limitee : com-
mentaire de la loi du 15 juin 2010+, Rew. sociciés 2010, 351, n® 8 s,

3. Pour unc application de cette disposition pernmetiant de meltre en aruvre une action en comblement
de passif & 'encontre d'un commergant aliéné, Civ. 1™, 9 nav. 1983, . 1984. 139, note Derrida.
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150 En principe, toute personne a la faculté d’exercer I'activité com-
merciale ou industrielle qui lui convient. Ce principe a été posé
par une disposition fiscale, le décret d'Allarde des 2-17 mars 1791
qui dispose que : « A compter du 17 avril prochain, il sera libre 2
toute personne de faire de tel négoce ou d'exercer telle profession,
art ou métier qu'elle trouvera bon, mais clle sera tenue auparavant
de s¢ munir d'une patentes. Cette déclaration de principe s'est
accompagnée de la disparition du systeme, existant dans I’Ancien
Régime, des corporations, par la loi Le Chapelier des 14-17 juin
1791 qui a ainsi facilité I'exercice de cette liberté.

Ce texte est toujours en vigueur. Le principe de la liberté
d’entreprendre est considéré comme une liberté publique au sens
de I'article 34 de la Constitution de 1958. Le Conseil d'Etat le
considére comme un principe général du droit*. Le Conseil consti-
tutionnel lui a reconnu une valeur constitutionnelle lors de sa
décision sur les nationalisations®. Les pouvoirs publics édictent

1. CE 28 oct. 1960, Lebon 570.

2. Cons. const. 16 janv, 1982, Gaz. Pal. 1982. 1. 67, note A, Piedelitevye et J, Dupichot ; égal. J.-L. Mesire,
« Le Conscil canstitutionnel, 1a liberté d'entreprendre ot la propricte», D. 1984, 1 ; ¢f. toulefois Luchaire,
« Les fondements constitutionnels du droit civil o, RTD civ. 1982, 245, pour qui le Conseil aurait seulement
indiqué que les pouvoirs publics ne pouvaient pas arbitrairement limiter la liberté professionnelle.
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d'aillcurs régulicrement des incitations financicres ct fiscales pour
dynamiser cette liberté, nécessaire a I'économie. Ce principe signi-
fic que chacun a la possibilité d'exercer I'activité économique de
son choix ct qu'il peut organiser son entreprise comme il I'entend.
Ces dernicres années, les pouvoirs publics ont incité, principale-
ment par des mesures financiéres et fiscales, la mise en ceuvre de
cette liberté d'entreprise®. Le droit européen consacre la liberté
d’établissement, de prestation de services et de circulation des per-
sonnes. Le libre exercice des activités économiques est un principe
essentiel du droit communautaire.

Toutefois, ce principe n’est pas absolu et il comporte des res-
trictions qui deviennent de plus en plus nombreuses avece I'aug-
mentation de I'interventionnisme étatique et qui apparaissent
parfois excessives. Certaines ont d'ailleurs valeur constitution-
nelle. Le préambule de la Constitution de 1946, auquel renvoie
expressément la Constitution de 1958, indique que «tout bien,
toute entreprise, dont I'exploitation a ou acquiert les caracteres
d’un service public national ou d'un monopole de fait, doit deve-
nir la proprié¢té de la collectiviteé ».

Ces restrictions n'ont pas toutes le méme fondement. Certaines
sont politiques, d'autres économiques, d'autres encore protégent
la personne voulant ¢étre commercante, d'autres enfin excluent
dc cette profession des personnes jugées indésirables. Elles n'ont
d’ailleurs pas toutes les mémes sources, puisque certaines ont une
origine Iégale (SECTION 1), alors que d’autres, plus limitées, ont une
origine conventionnelle (SECTION 2).

Sur ces mesures, Mestre, Pancrazi, Amaud-Grossi, Merland et Tagliarimo-Vignal, n® 62.
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SECTION |
LES RESTRICTIONS LEGALES
A LA LIBERTE D’ENTREPRENDRE

151 Les restrictions légales a la liberté d'entreprendre tiennent a la
personne qui désire exercer une activité commerciale (§ 1) et a
I'activité commerciale que cette personne souhaite pratiquer (§ 2).

§ 1. Les restrictions liées a la personne

152 Les restrictions liées a la personne désirant exercer une profession
commerciale résultent de I'état de la personne, de sa profession
ou de sa nationalité.

A. Les restrictions liées a la qualité de la personne

153 Certaines personnes n'auront pas la possibilité d'accéder a une
profession commerciale en raison d’une inexpérience ou d'une
altération des facultés mentales qui nécessitent qu'on les protege
par le droit des incapacités. D'autres cn scront exclues, car clles
sont jugces dangereuses et I'on veut éviter que des tiers nentrent
en relation avec elles.

1. Les incapacités

154 Compte tenu des risques de toute activité commerciale, les exi-
gences de capacité sont plus strictes que celles existant en droit
civil.

Classiquement, lc mincur ne peut ¢tre commergant. Pendant
longtemps, il n'y avait pas lieu de distinguer entre le mineur
émancipé et le mineur non émancipé. Toutefois, le mineur éman-
cipé avait la possibilité de faire des actes de commerce a titre
isolé, ce qui est interdit pour un mineur non émancipé.
L'article L. 121-2 du Code de commerce dispose désormais que
«le mineur émancipé peut étre commer¢ant sur autorisation du
juge des tutelles au moment de la décision d'émancipation et du
président du tribunal de grande instance s'il formule cette
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demande aprés avoir ¢été émancipé»*. On ne voit pas trop I'intérét
de cette nouvelle solution, surtout compte tenu du faible nombre
de mineur émancipé. Il convient de relever que I'exercice de 'acti-
vit¢ commerciale reléve de I'appréciation du juge.

Le mineur émancipé pourra effectuer sur son fonds de com-
merce toutes sortes d'opérations. Il pourra accomplir sur ce fonds
les actes conservatoires, ceux d'administration ou ceux de dispo-
sition. Malgré tout, la signature d’'une lettre de change est interdite
par larticle L. 511-5 du Code de commerce « aux mincurs non
négociants ».

Depuis la loi du 15 juin 2010, I'article 389-8 du Code civil

prévoit qu'un mineur ageé de scize ans révolus peut étre autorisé,
par ses deux parents qui exercent en commun |'autorité parentale
ou par son administratcur légal sous controle judiciaire avec
I'autorisation du juge des tutelles, a accomplir seul les actes
d'administration nécessaires pour les besoins de la création ct de
la gestion d'une entreprise individuelle a responsabilité limitée ou
d'une société unipersonnelle. Ce pendant, les actes de disposition
ne peuvent étre effectués que par ses deux parents ou, a deéfaut,
par son administrateur légal sous contrdle judiciaire avec |'autori-
sation du juge des tutelles?.
Une fois devenu majeur, il obtiendra une pleine capacité commer-
ciale. Mais il arrive parfois que ce majeur ne bénéficie plus de
I'intégralité de ses facultés mentales. Il faut distinguer suivant que
cette personne est ou non placée sous un régime de protection.
En I'absence de régime de protection, la personne demeure com-
mercante. Toutefois les actes juridiques qu'elle effectue dans sa
profession pourront ¢tre remis en cause sur le fondement de
I'article 489 du Code civil. Selon I'article 489-2 du Code civil, elle
demeurera responsable de ses délits et quasi-délits3.

Le Code de commerce ne comporte aucune disposition réglant
les difficultés suscitées par I'incapacité d'un majeur. Il faut recou-

1. Eschylle. « La capacite commerciale du mineur emancipe s, RTD com. 2013. 203.

2. Pour une critique de cette disposition Saintourens, « L'entrepreneur a responsabilité limitée : com-
mentaire de la lai du 15 juin 2010 s, Rer. socicles 2010. 351, n® 8 s,

3. Pourune application de cette disposition permettant de metire en ceuvree une action en comblement
de passif 3 'encontre d'un commergant aliéne, Civ. 1", 9 nov. 1983, D. 1984. 139, note Dernida.
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rir aux régles prévues par le Code civil, ce qui n'est pas nécessaire-
ment la meilleure solution. En cas de mise sous protection du
majeur, il faut établir une distinction suivant le régime adopté?.

Le majeur en tutelle ne peut étre commercant ct il ne peut
effectuer aucun acte de commerce. Le tuteur n'a pas la possibilité
d’exercer le commerce au licu et place du majeur ainsi protégé. Si
¢¢ dernier exergait le commerce avant I'ouverture de la tutclle,
son fonds de commerce devra alors étre vendu ou donné en loca-
tion-gérance. L'article R. 123-46 du Code de commerce prévoit
que le jugement d'ouverture de la tutelle ne sera opposable aux
tiers qu'a compter de sa publication au registre du commerce et
des sociétés,

L’article 440 du Code civil prévoit que le majeur en curatelle
doit ¢tre conscillé ou assisté dans les actes de la vie civile. Un ou
plusieurs curateurs sera nommé. Le jugement de nomination
devra ¢tre publié¢ au registre du commerce et des soci¢tés. Norma-
lement, ce majeur ne peut plus exercer de professions commer-
ciales. S'il n"a plus la possibilité d'exercer scul tous les actes de la
vie civile, il doit en ¢tre de méme, a fortiori, pour les actes néces-
saires a unc activit¢ commerciale®. Par exception, ¢t sans doute
de maniére plus théorique que pratique, le juge, en application de
I'article 471 du Code civil, a la possibilité d'étendre la capacité
du majeur protégé, lui permettant de demeurer, voire de devenir
commercant.

Le majeur peut aussi ¢étre placé sous un régime de sauvegarde
de justice. En ce cas, il conserve I'exercice de ses droits, en vertu
de I'article 435 du Code civil. Il a donc la possibilité de devenir
commercant ou il peut le demeurer. Toutefois, I'article 435, ali-
néa 2, du Code civil prévoit que ses actes seront rescindables pour
Iésion ou réductibles en cas d'excés. En ce cas, les tribunaux
prennent notamment c¢n considération l'utilité ou l'inutilité de

1. Gosselin-Gorand, « L'incapacité commerciale apres la reforme de 1a protection des majeurs prote-
gese. JCP N 2008. 1289

2. En cc sens, Ripen et Roblot, par Vogel, n® 211 : Reinhard. Thomasset Pierre et Nourissat, n® 276
Pedamon et Kenfack, n® 162 ; Chartier, n” 89 ; Blaise, n® 423 ; en sens contraire, Dekeuwer-Deflossez
ct Blary-Clement, n® 153 ; Viandier et Vallansan, n® 90 ; Guével, n® 13 ; ¢f. égal. de Juglan et Ippolito,
par du Pontavice et Dupichol, n” 120.
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I'opération, lI'importance ou la consistance du patrimoine de la
personne protégeée et la bonne ou mauvaise foi de ceux avec qui
elle a contracté.

2. Les déchéances

Les déchéances ont pour but d'éliminer de la profession commer-
ciale des personnes réputcées dangereuses qui risqueraient de nuire
a I'ensemble de la profession. Certaines sont spécifiques a des
professions commerciales strictement définies, par exemple celles
de banquiers ou d’exploitants de débit de boisson. Mais les plus
importantes pratiquement concernent I'ensemble des professions
commerciales.

La loi du 30 aolt 1947 rclative a I'assainissement des profes-
sions commerciales avait interdit I'exercice de la profession com-
merciale aux personnes ayant subi certaines condamnations
pénales. Ces dispositions avaient été reprises dans unc ordon-
nance du 6 mai 2005 relative aux incapacités en matiére commer-
ciale et a la publicité¢ du régime matrimonial des commercgants.
Elles ¢étaient codifiées dans un nouveau chapitre VIII du titre IT du
livre T du Code de commerce intitulé «incapacités d’exercer une
profession commerciale ou industrielle ».

La loi sur la modernisation de I'économie du 4 aout 2008 a
totalement refondu cette maticre, puisqu'elle a abrogé le titre du
Code de commerce consacré aux incapacités d'exercer une profes-
sion commerciale ou industrielle*. L'exposé¢ des motifs de la loi
justifie cette solution par deux raisons. D'une part, il s’agirait de
lutter contre I'exclusion en permettant «la réinsertion de jeunes
ayant connu un parcours difficile passant parfois par la délin-
quance ». D'autre part, on cherche a « faciliter le rebond de I'entre-
preneuriat des personnes ayant purgé des peines délictuelles ».

Pour autant I'incapacité commerciale n'a pas totalement dis-
paru. Une interdiction d’exercer une profession commerciale peut
résulter d'une peine complémentaire a certaines infractions.

1. Delpech, « LME : madification du régime des incapacilés d'exercer le commerce s, D, 2008. 2132 ;
Matsopoulo, « Le nouveau régime des incapacités commerciales s, Dr. pénal 2008. Etude 24 ; Redon,
« L'interdiction commerciale et industrielle, ou la disparition des peines automatiques, libres propos
sur une creation spontanee de la loi n” 2008-776 du 4 aoul 2008x, D. 2009. 1226.



150

La commercialité parla qualité de la personne

157

L'interdiction n'est pas alors automatique ; clle doit ¢tre pronon-
cée par le juge. L'article L. 131-27 alinéa 2 du Code pénal prévoit
que l'interdiction d'exercer une profession commerciale ou indus-
triclle, de diriger, d'administrer, de gérer ou de contrdler a un
titre quelconque, directement ou indirectement, pour son propre
compte ou pour le compte d'autrui, une entreprise commerciale
ou industrielle ou une société commerciale est définitive, ou tem-
porairc ; dans ce dernier cas, elle ne peut excéder une durée de
dix ans.

Les commergants, les artisans ct les dirigeants de personnes
morales ayant commis des fautes graves, comme avoir disposé
des biens de la personne morale comme des siens propres, avoir
détourn¢ ou dissimulé tout ou partic de I'actif ou fraudulcusement
augmenté le passif de la personne morale ou avoir utilisé des
moycens ruincux pour sc¢ procurer du crédit, ayant débouché sur
'ouverture d'une procédure de redressement et de liquidation
Jjudiciaires pourront voir prononcer contre eux, par le tribunal,
une faillite personnelle, réglementée par les articles L. 653-1 et
suivants du Code de commerce. Or, la faillite personnelle emporte
interdiction de diriger, gérer, administrer ou controler, directe-
ment ou indirectement, toute entreprise commerciale ou artisa-
nale, toute exploitation agricole ou toute entreprise ayant toute
autre activit¢ indépendante et toute personne morale. [l appartient
au juge de fixer la durée de cette interdiction qui ne peut excéder
15 ans.

Le jugement de cloture pour extinction du passif rétablit le
débiteur personne physique ou les dirigeants de la personne
morale dans tous leurs droits. Il les dispense ou il reléve de toutes
les déchéances, interdictions et incapacité d’exercer une fonction
publique ¢lective. De plus, le débiteur peut demander au tribunal
de le relever, en tout ou partie, des déchéances et des interdictions
ct de I'incapacité d'exercer une fonction publique élective s'il a
apport¢ unc contribution suffisante au paiement du passif.

En cas de délits en matiére d'impots directs, de taxe sur la
valcur ajoutée ct autres taxes sur le chiffre d'affaires, de droit
d’enregistrement, de taxe de publicité¢ fonciére et de droit de tim-
bre, le tribunal a la possibilit¢, a titre de peine complémentaire,
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d'interdirc au commer¢ant condamné d'exercer toute profession
commerciale. L'interdiction ne peut excéder trois ans, ou six ans
en cas de récidive.

B. Les restrictions liées a la profession

158 L'exercice de certaines professions est jugé inconciliable avec une
activit¢ commerciale. On considére, sans doute désormais de
maniere un peu archaique, que l'esprit de certaines professions
s’harmonise mal avec la recherche du profit existant en matiére
commerciale.

Ainsi ne peuvent étre commergants : les fonctionnaires publics
de I'Etat ou des collectivités territoriales, les officiers ministériels,
les avocats, les architectes, les experts-comptables, les commis-
saires aux comptes et tout membre d'une profession libérale
auquel le réglement de son ordre interdit une telle activité. Toute-
fois une légeére atténuation a été apportée pour les fonctionnaires
par une loi du 2 février 2007. Aprés I'intervention d'une commis-
sion de dcéontologic ¢t sous réserve d'unc autorisation de 1'admi-
nistration, ils ont la possibilité de créer ou de reprendre une
entreprise. Les parlementaires, depuis une loi organique du
24 janvicr 1972, n'ont pas la possibilit¢ d'exercer certaines activi-
tés commerciales limitativement énumérées. Parfois exceptionnel-
lement, une activit¢ commerciale exclut toute possibilité
d'exercice d'une autre activit¢ commerciale, par exemple I'exploi-
tation d'unc pharmacic.

Outre certaines sanctions pénales, les sanctions, en cas de non-
respect de ces incompatibilités, sont a rechercher du coté de I'acti-
vit¢ non commerciale. Elles sont généralement d’ordre
disciplinaire. En revanche, la qualité de commergant sera recon-
nue a cette personne qui sera justiciable des tribunaux de com-
merce et qui pourra se voir appliquer les régles du droit de la
sauvegarde des entreprises. Mais en aucun cas, il ne peut pré-
tendre a un avantage lié a la qualité de commercant.
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C. Les restrictions liées a2 la nationalité

159 La libert¢ du commerce et de I'industrie proclamée par le droit
révolutionnaire s'appliquait également au commercant étranger.
Le Code de commerce ne contient dailleurs aucune disposition
spécifique aux étrangers. Mais le développement de I'immigration
a conduit le législateur a édicter certaines restrictions et certaines
conditions par un décret-loi du 12 novembre 1938, repris en par-
tie par les articles L. 122-1 et suivants du Code de commerce®. A
¢cot¢ de ces restrictions générales, il existe aussi des restrictions
specifiques a certaines activités®. Il existe ¢galement certaines
dispositions spécifiques aux membres de I'Union curopéenne.

1. Les conditions pour |’exercice du commerce par un étranger

160 Le décret-loi du 12 novembre 1938 a posé un principe de récipro-
cité en vertu duquel un étranger n'aura la possibilité d'exercer le
commerce que dans les mémes conditions que celles faites a un
Francais dans cc pays c¢tranger. Ce principe céde en cas de
conventions internationales signées par la France. Mais cette
condition n'est pas suffisante et certaines formalités sont impo-
sées aux étrangers. La matiére a subi de nombreuses modifica-
tions.

Le texte de 1938 prévoyait également la possibilité pour le
gouvernement, par décret, de limiter les étrangers a un certain
pourcentage pour chacune des branches du commerce et de
I'industrie. Cette faculté n'a jamais ¢t¢ mise en ceuvre. Il ¢tait
¢galement prévu qu'en outre I'étranger voulant exercer le com-
merce en France devait posséder une carte de commergant ¢étran-
ger. Cette nécessité concernait également les dirigeants étrangers
de soci¢tés commerciales frangaises3 et les directeurs de succur-
sales francaises de sociétés étrangeres. En cas de commerce exercé
sans carte, son auteur s'exposait a des sanctions pénales ¢t a une

1. Regnard, eL'exercice du commerce en France par les etrangerss, LPA 10 juin 1995,

2. V. par ex.. les conditions posées par la loi du 30 mai 1857 pour la reconnaissance des socictes
c¢trangeres ; e décret du 14 novembre 1949 et le décret-loi du 19 juillet 1939 sur I'interdiction de
principe de I'acces aux transports rouliers ou aux debits de boissons,

3. Lebouche, e Dingrants étrangers de sacietes = quelles regles respecter pour exercer ?s, Dr. <oc.
1999. Chron. 1.
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¢ventuclle fermeture de son ¢tablissement. Les actes qu'il avait
passés étaient nuls d'une nullité absolue?.

La situation actuelle résulte de I'ordonnance du 25 mars 2004
ct, par la loi du 24 juillet 2006, la carte de commercant étranger
est supprimée. Il est désormais nécessaire de dissocier suivant que
le commergant réside ou non sur le territoire frangais.

Pour le commercant non résident, la loi du 2 janvier 2014
habilitant le Gouvernement a simplifier et sécuriser la vie des
entreprises a supprimé le régime de déclaration préalable en pré-
fecture imposé en I'état du droit aux commergants étrangers ne
résidant pas en France.

Pour les commergants résidents, I'article L. 313-10 du Code de
I'entrée et du séjour des étrangers impose au candidat commer-
¢ant la possession d'unc carte de séjour temporaire autorisant
I'exercice d'une activité professionnelle.

L'article R. 313-16-3 du Codec de I'entrée ct du séjour des
étrangers prevoit que lors de la demande de délivrance ou de
renouvellement de la carte de s¢jour prévue, le préfet vérifie la
compatibilité de I'activité en cause avec la sécurité, la salubrité et
la tranquillité publiques ainsi que, le cas échéant, I'absence de
condamnation ou de décision emportant en France, I'interdiction
d'exercer une activité commerciale. Dans les cas ou il envisage
d’'exercer unc activité réglementée, il est tenu de justifier qu'il
satisfait aux conditions d'accés a I'activité en cause. L'étranger
qui cnvisage de créer une activité ou unc entreprise doit présenter
a I'appui de sa demande les justificatifs permettant d’évaluer la
viabilité ¢conomique du projet. Quand il cesse définitivement
toute activit¢ commerciale, industriclle ou artisanale, il est tenu
d'en informer la préfecture.

Ces régles recoivent exception en cas de possession par I'étran-
ger d'une carte de résident. En ce cas, I'article L. 314-4 du Code
de I'entrée et du séjour des étrangers prévoit que «lorsqu’elle a
été délivrée a un étranger résidant sur le territoire de la France
métropolitaine, la carte de résident en cours de validité confere a

Civ. 1", 11 avr. 1962, JDI 1964. 99, note Sialelli.
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son titulaire le droit d'exercer, sur ce territoire, la profession de
son choix, dans le cadre de la législation en vigueur. »

Le statut du commercant ¢tranger ne sera pas malgré tout

similaire a celui du commercant francais. Il ne bénéficicra pas de
la propriét¢ commerciale et il sera in¢ligible aux tribunaux et aux
chambres de commerce.
Les investissements étrangers font I'objet de régles spécifiques.
L'article L. 151-1 du Code monétaire et financier pose en principe
que les relations financiéres entre la France et I'étranger sont
libres. Mais le gouvernement a la possibilité d'encadrer des inves-
tissements.

Le Code monétaire et financier prévoit que les étrangers proje-
tant de faire un investissement direct sur le territoire frangais sont
tenus de procéder a une déclaration administrative. Son article
R. 151-1 5° considére comme investissements directs étrangers
la création d'une entreprise nouvelle par une entreprise de droit
étranger ou par unc personne physique non résidente, I'acquisi-
tion de tout ou partie d'une branche d’activité d'une entreprise de
droit frangais par une entreprise de droit é¢tranger ou par une per-
sonne physique non résidente, toutes opérations cffectuées dans
le capital d'une entreprise de droit frangais par une entreprise de
droit étranger ou par une personne physique non résidente deés
lors que, aprés 'opération, la somme cumulée du capital ou des
droits de vote détenus par ces personnes élrangeres excede
33,33 % du capital ou des droits de vote de I'entreprise frangaise
ct les mémes opérations cffectuées par une cntreprise de droit
frangais dont le capital ou les droits de vote sont détenus a plus
de 33,33 % par unc ou des entreprises de droit ¢tranger ou unc
ou des personnes étrangéres.

Certains investissements ¢trangers sont astreints a une autori-
sation préalable du ministre de I'Economie en raison de leur
caracteére stratégique ou dangereux. Tel est le cas des investisse-
ments ayant trait a la défense nationale et aux armes et explosifs
¢t ccux de nature a créer des risques séricux pour la santé
publique.
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2. Les dispositions spécifiques aux membres de ’Union européenne
Le traité de Rome avait posé le principe de la liberté d'établisse-
ment qui comporte notamment le libre acceés des différents ressor-
tissants des pays membres aux professions commerciales.
L'ensemble des pays membres s’était engagé a faire disparaitre
avant le 1 janvier 1970 les différents obstacles empéchant la
mise en ceuvre de ce principe. Mais a cette date, ce but était loin
d'é¢tre atteint. Malgré cela, 1a Cour de justice des Communautés
curopéennes a décidé que le principe du libre accés aux profes-
sions commerciales s’appliquait directement sur le territoire des
Etats membres, méme en I'absence de directive incombant au
Conscil *.

Le droit francais a posé une série de régles facilitant I'accés au
commerce pour les membres de I'Union curopéenne. L'ordon-
nance du 28 aott 1969 avait dispensé les membres de la Commu-
nauté économique européenne de la carte de commergant étranger
pour les activités ¢énumérées par les directives déja prises. Une
circulaire du 1" aout 1975 a ¢tendu la dispense a I'ensemble des
activités commerciales. Désormais tout membre de I'Union euro-
péenne a la possibilité d'exercer toute activité commerciale de son
choix. Cette solution est également prévue pour les ressortissants
d'un Etat partie a I'accord sur I'Espace économique européen ou
d'un Etat membre de 1'Organisation de coopération ct de dévelop-
pement économiques.

La directive relative aux services dans le marché intérieur, dite
« dircctive Services» ou «directive Bolkestein» du 12 décembre
2006 a tenté de promouvoir la liberté d'établissement dans le
domaine des services. Méme si son domaine dépasse le strict cadre
du droit commercial, elle présente également une grande impor-
tance en cette maticre. Son objectif est d'éliminer les obstacles a
la liberté d'établissement des prestataires dans les Etats membres
ct a la libre circulation des services entre Etats membres ct de
garantir aux destinataires et aux prestataires la sécurité juridique
nécessaire a I'exercice effectif de ces deux libertés fondamentales
du traité.

1. CJCE 21 juin 1974, Reyners c. Etat Belge, Rec. CJCE 1974. 631 ; RTD cur. 1975, 561.
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§ 2. Les restrictions liées
a l’activité exercée
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Dans certaines hypothéses, les restrictions ne dépendent plus de
la qualité de la personne qui souhaite exercer une profession com-
merciale, mais de 'activité choisic. Certaines sont interdites, alors
que d’autres sont soumises a condition.

A. Les activités interdites

164 Certaines activités commerciales peuvent étre interdites, dans un

but de santé publique, ou parce qu'elles sont contraires a I'ordre
public et aux bonnes meceurs. Mais les interdictions les plus nom-
breuses tiennent a I'existence de monopoles. Leur fondement est
variable et il tient notamment a des considérations de sécurité
publique, par exemple les poudres ou le matériel de guerre, a des
considcrations de politique économique, par exemple les postes,
ou a des considérations fiscales, par exemple le tabac.

Ces monopoles suscitent des interrogations sur leur validité au
regard du droit communautaire. En effet, I'article 37 du traité de
Rome indique que les Etats membres doivent aménager leur
monopole a caractére commercial, faute sinon de créer des discri-
minations a I'égard des membres de I'Union européenne?. La Cour
de justice des Communautés curopéennes a d'ailleurs déclaré cer-
tains monopoles contraires au traité de Rome?. Mais de nouveaux
monopoles pourraient étre créés dans la mesure ou ils ne contre-
viennent pas aux dispositions de I'article 37,

B. Les activités soumises 3 conditions

165 Quclques professions commerciales nécessitent 1'obtention d'un

diplome. Tel est le cas par exemple des pharmaciens. D'autres
nécessitent une déclaration a la préfecture ou a la mairie ou la

3.

Mcgrel, o L'ameénagement des monopoles frangais en application de l'article 37+, RTD cur. 1972.

558 : Hamon, + Le manopale des services publics frangais face au droit communautaire o, D. 1993, 91,
2. Par ex., pour la Seita, CJCE 21 juin 1983, D. 1984. IR 294.
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possession d'unc carte d'identité professionnelle. Mais, plus sou-
vent, certaines activités sont soumises a autorisation. Il faudra
¢galement envisager le particularisme du commerce cffectué par
des magasins a grande surface.

Pour les activités soumises a autorisation, on se bornera a en

fournir quelques illustrations. Le nombre de ces autorisations tend
a sc développer, car elles permettent un interventionnisme ¢ta-
tique. On peut citer les débits de boisson, les entreprises de spec-
tacles publics, les entreprises cinématographiques, les agences de
voyages, les laboratoires pharmaccutiques, les agences privées de
recherche. Cette autorisation est parfois liée a la fourniture d'une
garantic financic¢re, comme pour les agences de voyages. Norma-
lement cette autorisation est cédée avec le fonds de commerce
dont clle constitue un ¢élément important. Mais rien n'interdit de
la céder a titre isolé.
L'aménagement commercial prend unc place de plus en plus
importante en matiére commerciale. Selon I'article L. 750-1 du
Code de commerce, «les implantations, extensions, transferts
d’activités existantes ct changements de secteur d'activité d'entre-
prises commerciales ¢t artisanales doivent répondre aux exigences
d’aménagement du territoire, de la protection de I'environnement
ct de la qualité de I'urbanisme. Ils doivent en particulier contri-
buer au maintien des activités dans les zones rurales et de mon-
tagne ainsi qu'au reééquilibrage des agglomérations par le
d¢veloppement des activités en centre-ville et dans les zones de
dynamisation urbaine ».

Dans le cadre d'une concurrence loyale, ils doivent également
contribuer a la modernisation des équipements commerciaux, a
leur adaptation a I'évolution des modes de consommation ct des
techniques de commercialisation, au confort d'achat du consom-
mateur ct a I'amclioration des conditions de travail des salariés.
La loi d'orientation du commerce et de I'artisanat du 27 décembre
1973, dite loi Royer, modifiée a plusicurs reprises, notamment par
la loi du 5 juillet 1996 relative au développement et a la promo-
tion du commerce ct de I'artisanat, contréle le développement des
magasins de grande surface, afin de protéger le commerce de
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dctail ; clle a ¢té retouchée par la loi sur la modernisation de
I'économie. Cette réglementation figure pour Il'essentiel aux
articles L. 752-1 du Code de commerce.

L'article L. 752-1 du Code de commerce prévoit que sont
notamment soumis a une autorisation d'exploitation commerciale
les projets ayant pour objet la création d'un magasin de commerce
de détail d'une surface de vente supérieure a mille metres carrés,
résultant d’une construction nouvelle ou de la transformation
d’'un immeuble existant ou I'extension de la surface de vente d'un
magasin de commerce de détail ayant déja atteint le seuil des
mille métres carrés ou devant le dépasser par la réalisation du
projet*. L'autorisation scra toujours donnée par unc commission
départementale d’aménagement commercial qui est présidée par
le préfet?. La commission départementale d'aménagement com-
mercial est tenue de se prononcer sur les effets du projet en
matiére d’aménagement du territoire, de développement durable
ct de protection des consommateurs. Les critéres d'évaluation sont
notamment en matiére d’aménagement du territoire : I'effet sur
I'animation de la vie urbaine, rurale et de montagne et I'effet du
projet sur les flux de transport et en matiere de développement
durable : la qualit¢ environnementale du projet et son insertion
dans les réseaux de transports collectifs.

1. Un systeme similaire a été¢ mis en place pour les complexes cinematographiques.

2. Dans les departements autres que Panis, elle est composce @ 1° Des sept ¢lus suivants : a) Le maire
de 1a commune d'implantation ou son représentant ; b) Le président de 'élablissement public de
cooperation intercommunale i fiscalite propre dont est membre la commune d'implantation ou son
representant ; ¢) Le président du syndicat mixte ou de I'établissement public de cooperation intercom-
munale mentionné a I'article L. 122-4 du Code de I'urbanisme chargeé du schéma de cahérence territo-
riale dans le perimétre duquel est située Iy commune d'implantation ou son représentant ou, a deéfaut,
le maire de la commune 1a plus peuplée de Parrondissement ou, & défaut, un membre du conseil
general ; d) Le president du conseil geénéral ou son representant ; ¢) Le president du canseil regional
ou son representant ; ) Un membre representant les maires au niveau departemental ; g) Un membre
representant les inlercommunaliles au niveau departemental. Lonsque 'un des élus détient plusieurs
mandats mentionnes aux a) 3 g) du present 1%, il ne siege qu'au titre de 'un de ses mandats, Le cas
echeant, le ou les organes deéliberants dont il est issu designent son remplagant pour chacun des
mandats au titre desquels il ne peut siéger ; 2* De quatre personnalités qualificées, deux en matiere de
consommation ¢t de protection des consommateurs et deux en matiere de développement durable et
d'amenagement du territoire. A Paris. elle est composee : 1° Des cing élus suivants : a) Le maire de
Paris ou son representant ; b) Le maire de I'arrondissement du lieu d'implantation ou son représentant ;
¢) Un consciller d’arrondissement designe par Ie conseil de Paris ; d) Un adjoint au maire de Paris ¢}
Un conseiller regional désigné par le conseil régional : 2° De trois persannalités qualifiées en matiere
de consommation, de développement durable et d'amenagement du territoire.
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La commission départementale d'aménagement commercial
est tenue de se prononcer dans un délai de deux mois a compter
de sa saisine. Pass¢ ce délai, la décision est réputée favorable. Elle
autorise les projets par un vote a la majorité absolue des membres
présents. Le procés-verbal indique le sens du vote émis par chacun
de ces membres. Le prefet, qui préside la commission départemen-
tale, ne prend pas part au vote. L’autorisation est accordée par
metre carré de surface de vente. L'article L. 752-15 du Code de
commerce prévoit qu'une nouvelle demande est nécessaire lorsque
le projet, en cours d'instruction ou dans sa réalisation, subit des
modifications substantielles dans la nature du commerce ou des
surfaces de vente.

Un appel est possible devant la commission nationale d’amé-
nagement® ; clle est tenue de statuer dans un délai de quatre
mois. Sa décision peut faire I'objet d'un recours pour excés de
pouvoir devant le Conseil d'Etat2. En cas de rejet pour un motif de
fond de la demandce d’autorisation par la commission nationale,
il ne peut étre déposé de nouvelle demande par le méme commer-
cant, pour un méme projet, sur le méme terrain pendant une
p¢riode d'un an a compter de la date de la décision de 1a commis-
sion nationale.

1. Lacomposition de cette commission est lixee par larticle L. 751-6 du Code de commerce, a savair :
un membre du Conseil d'Etat désigné par le vice-president du Conseil d’Etat, un membre de la Cour
des comptes designé par le premier president de 1a Cour des comptes, un membre de inspection
penerale des finances désigne par le chel de ce service, un membre du corps des inspecteurs generaux
de Fadministration du developpement durable designe par le vice-president du Conseil general de
I'environnement et du développement durable, quatre personnalités désigneées pour leur competence
en matiere de distribution, de consommatian, d'urhanisme, de développement durable, d'aménagement
du territoire ou d'emploi A raison d'une par le president de 'Assemblée nationale, une par le president
du Senal, une par le ministre charge du commerce et une par le ministre charge de urbanisme et
quatre representants des ¢lus locaux @ un representant les communes, un représentant les etablisse-
ments publics de cooperation intercommunale a fiscalite propre, un représentant les departements, un
representant les régions.

2. CE 19 juin et 14 oct. 2002, RJDA 2003. 325.
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SECTION 2

LES RESTRICTIONS
CONVENTIONNELLES
A LA LIBERTE D’ENTREPRENDRE

168 Il arrive souvent que soient insérées dans des actes juridiques des
clauses de non-concurrence?. Elles sont de plus en plus fréquem-
ment stipulées en droit commercial. Par exemple, le commergant
cédant son fonds de commerce ou le donnant en location-gérance
s'engage a ne pas se rétablir. Le vendeur ou le loueur s'oblige par
conséquent a ne pas créer un fonds concurrent. On les retrouve
¢galement dans certains contrats de travail ou un employé
s'engage, apres l'expiration de son contrat de travail, a ne pas
ouvrir un commerce semblable ou a ne pas travailler pour une
entreprise similaire. Elles existent aussi dans la plupart des
contrats de distribution.

Ces clauses de non-concurrence sont au centre d'intéréts
contradictoires. Elles restreignent l'accés au commerce ¢t a
I'industrie, en risquant d’empécher une personne d'exercer son
activité commerciale. De plus, elles apparaissent comme un frein
au jeu normal de la concurrence devant exister entre commer-
cants. Mais a I'inverse, elles permettent souvent de faire respecter
une certaine sincérité contractuelle et d'éviter une concurrence
déloyale. Il serait anormal que le vendeur d'un fonds de commerce
puissc sc rétablir a coté du fonds qu'il vient de céder, lui permet-
tant ainsi de récupérer, a moindre cout, la clientéle qu'il vient de
céder a I'acquéreur?.

1. Cf Serra, L'obligation de non-concurrence, 1970 ; La non-concurrence en matiere commerciale,
sociale et civile, 1991 ; Bergel, «Les clauses de non-concurrence en droit positif frangais s, Erudes
Jauffrer, p. 21 ; Champaud, ¢ La clause de non-concurrence v, RJ com. 1986. 161.

2, Certes, ce rétablissement pourrait étre analyse camme une violation de son obligation & une
garantic d'eviction (pour de tels exemples jurisprudenticls. Req. 29 juill. 1908, DP 1909. 1. 281, nate
Lacour ; Com. 16 juin 1969, RTD com. 1970. 351, obs. Jauffrel ; Com. 14 avr. 1992, Bull. civ. IV,
n® 160, indiquant que la garantie [égale subsiste, malgre 'expiration de la clause de non-concurrence).
Mais, relevant du pouvair souverain des juges du fand. elle ne presente pas e méme degre de fiabilite
pour l'acquereur qu'une clause de non-concurrence.
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Le Code de commerce, contrairement au Code civil pour les

libéralités ou I'article 900-1 indique que de telles clauses ne sont
valables « que si elles sont temporaires et justifiées par un intérét
sérieux et légitime», ne réglemente pas ces clauses de non-
concurrence. Il a donc appartenu a la jurisprudence de résoudre
ce conflit d'intéréts antagonistes. Elle 1'a fait en prenant une solu-
tion de compromis, tout a fait fondée juridiquement et économi-
quement.
La validité de ces clauses est subordonnée au respect de deux
conditions. D'une part, elles doivent ¢tre limitées dans leur objet.
Elles ne doivent pas empccher une personne d'exercer toutes les
activités commerciales, ou pour un salarié toute activité salariée
dans sa spécialité. En principe, elles se limitent a interdire tout
commerce similaire®. La notion de commerce similaire reléve du
pouvoir souverain d'appréciation des juges du fond.

D'autre part, clles doivent ¢tre limitées dans le temps ou dans
I'espace. Les deux restrictions peuvent coexister a la condition
que la clause ne soit pas « disproportionnée au regard de 1'objet
du contrat®», et donc de ne pas étre toutes deux rédigées de
manicre trop extensive. Toujours sous cette réserve de la nécessité
de sauvegarder I'intérét des deux parties, la jurisprudence a par-
fois admis une clause perpétuclle si elle est géographiquement
limitée3, malgr¢ le principe de la prohibition des engagements
perpétuels, comme clle pourrait ¢tre géographiquement illimitée,
si elle est temporaire. Ces clauses, en toul état de cause, ne doivent
pas étre disproportionnéesA.

Dans le domaince social, la Cour de cassation a ajouté unc cxi-
gence supplémentaire en indiquant qu'une «clause de non-
concurrence n'est licite que si elle est indispensable a la protection
des intéréts légitimes de I'entreprise, limitée dans le temps et
I'espace, qu'elle tient compte des spccificités de 'emploi du salari¢

PR p

Com. 2 juill. 1963, Buil. civ. 11, n® 349 ; Cam. 21 janv. 1975, Bull. civ. 1V, n® 20.

Com. 4 janv. 1994, D. 1995. 205, note Scmra.

Civ. 20 mars 1928, DP 1930. 1. 145, note Pic : Cam, 19 mai 1987, Bull. ¢iv. 1V, n® 121,
Sur cette idee, Com. 16 deéc. 1997, Bull. civ. IV, n® 338,
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ct comporte I'obligation pour I'employcur de verser au salarié une
contrepartie financiére, ces conditions étant cumulatives »*.

Les clauses de non-concurrence n'ont d'effet qu'entre les partics
et elles ne concernent pas les tiers, sauf s'ils aident le débiteur a
ne pas respecter son engagement?®. Elles n’engagent que leur
auteur et non ses héritiers3. Le non-respect de la clause par son
auteur permet a son bhénéficiaire de se faire octroyer des dom-
mages-intéréts. Les juges du fond prononcent parfois d'autres
mesures propres a faire cesser la concurrence, comme 'astreinte .
Elles peuvent méme aller jusqu'a la fermeture du fonds concur-
rent5. En application de I'article 809 du Code de procédure civile,
le juge des référés sera compétent pour prévenir un dommage
imminent ou pour faire cesser un trouble manifestement illicite.
Il prononcera alors des mesures conservatoires comme l'interdic-
tion de continuer I'activit¢ concurrenticlle ou le versement d'une
provision sur les dommages-intéréts a venir. A I'expiration de la
clause, I'ancien débiteur retrouve, en principe, une totale liberté
pour exercer ou il le veut I'activité commerciale de son choix®.

1. Caw. soc., 10 juill. 2002, Bull. civ. IV, n® 239 ; D. 2002. 2491, note Serra.

2. Sur leur responsabilité en ce ¢as, puisqu’ils commettent unce faute délictuelle en aidant autrui a
enfreindre <es obligations contractuelles, Com. 3 nov. 1972, Bull. civ. IV, n® 269 ; Com. 23 oct. 1984,
Gaz. Pal. 1985. 1. Pan. 22, obs. Dupichat.

3. Com. 19 mars 1968, Gaz. Pal. 1968. 2. 5 ; cette regle regoit exception pour Uhéritier ayant accepte
la succession ef ayant participe auparavant a l'exploitation du fonds de commerce ultericurement

cede.

&4 Cam. 23 avr. 1985, Bull. civ. [V, n® 123,
8. Paris 15 juin 1933, DH 1913, 450.
6. Com. 5 juill. 1976, Bull. civ. IV, n® 224 ; Com. 3 avr. 1979, Bull. cir. IV, n® 125.
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En principe, toute personne a la faculté d'exercer I'activit¢ com-
merciale ou industrielle qui lui convient. Ce principe, posé par le
d¢ceret d'Allarde des 2-17 mars 1791, a une valeur constitution-
nelle. Cette regle n'est pourtant pas absolue et elle comporte de
nombreuses restrictions. Certaines ont une origine Iégale, alors
que d'autres ont une origine conventionnelle.

Les restrictions légales a la liberté d’entreprendre

Certaines restrictions légales a la liberté d’entreprendre sont liées
a la personne désirant exercer une activit¢ commerciale. Cer-
taines personnes n'ont pas la faculté d’accéder a la profession
commerciale, en raison de leur inexpérience. Le mineur, le
majcur cn tutelle ou le majeur en curatelle ne peut pas ¢tre com-
mergant. L'exercice d'une profession commerciale peut parfois
étre interdit aux personnes ayant subi certaines condamnations
pénales. De méme, I'exercice de certaines professions, comme les
fonctionnaires, les officiers ministériels ou les professions libé-
rales, est jugé inconciliable avee le commerce. Les étrangers sont
parfois soumis a d'importantes restrictions. Pour exercer le com-
merce, deux conditions doivent étre réunies : la réciprocité légis-
lative, c'est-a-dire la  possibilit¢ pour un Frangais d'étre
commercant dans le pays de I'intéressé et 'obtention d'une carte
de commergant ¢tranger. Ces régles ne s’appliquent pas aux
membres de I'Union européenne.

D'autres restrictions légales a la liberté d'entreprendre sont
liées a I'activité choisie. Certaines activités sont considérées
comme contraire a I'ordre public ¢t aux bonnes meeurs. Il faut
¢galement tenir compte des monopoles ¢tatiques. Quelques pro-
fessions commerciales nécessitent 'obtention d'un diplome ou
d’unc autorisation.
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Les restrictions conventionnelles a la liberté d’entreprendre

Les restrictions conventionnelles a la liberté d'entreprendre résul-
tent de l'inscrtion dans les actes juridiques de clauses de non-
concurrence. Ces clauses restreignent 1'acces au commerce et a
I'industric. Mais elles permettent de faire respecter une certaine
sincérité contractuelle, en évitant une concurrence déloyale.
Leur validité est subordonnée au respect de deux conditions. Elles
doivent étre limitées dans leur objet et dans Ie temps ou 'espace.
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Les commergants sont, dans leur ensemble, soumis a de nom-
breuses obligations. Certaines sont d'ordre fiscal. Ils paient des
impots sur les bénéfices, une taxe professionnelle et une taxe sur
la valeur ajoutée.

En vertu de I'article 34 du Code général des impots, le com-

mergant personne physique est assujetti a I'impot sur les revenus
au titre des béncfices industriels et commerciaux réalisés. Pour
les commergants personnes morales, une distinction s'impose. Les
soci¢tés anonymes, les sociétés en commandite par actions et les
soci¢tés a responsabilité limitée sont soumises a I'impot sur les
socic¢tés. Les sociétés en nom collectif, les sociétés en commandite
simple et les sociétés a responsabilit¢ limitée unipersonnelles
ayanl pour associ¢ unique une personne physique ont un régime
identique a celui des personnes physiques, sauf option pour
I'impot sur les sociétés.
Le décret d’Allarde avait un but fiscal : faire payer une patente
aux commergants. Cette patente avait ¢t¢ remplacée par la taxe
professionnelle qui était due par toute personne exergant une acti-
vité professionnelle non salariée. Les professionnels reprochaient,
a juste titre, a cet impadt de pénaliser a la fois I'emploi et les inves-
tissements. Elle a été supprimée a partir du 1° janvier 2010 et a
¢té remplacée par la contribution ¢conomique territoriale (CET).
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La taxe sur la valcur ajoutée est applicable a I'ensemble des

opérations de I'entreprise depuis une loi du 6 janvier 1966. Son
taux cst variable. Son particularisme tient au droit de déduction
prévu par I'article 271-1 du Code général des impots. En vertu de
cette disposition, «la TVA qui a grevé les ¢léments du prix d'unc
opération imposable est déductible de la TVA applicable a cette
opération », Finalement les commergants collectent cet impat pour
le compte de I'Etat, puisqu'ils le répercutent en définitive sur la
consommation.
D’autres sont d'ordre civil. Les commergants ont I'obligation
d’établir des factures. «La facture est un écrit par lequel un com-
mercant rappelle a son client I'opération qu'il a effectuée avec lui,
détaille le montant des prestations qu'il lui a fournies, et lui en
demande le réglement®. » Son role est multiple, puisqu'elle est,
par exemple, a la fois un moyen de preuve, un moyen de crédit,
notamment par le mécanisme de I'affacturage et un moyen de
recouvrement de la TVA.

Larticle L. 441-3 du Code de commerce indique que «tout
achat de produits ou toute prestation de service pour une activité
professionnelle doit faire 'objet d'une facturation» ; il en fixe
¢galement le contenu. Cette méme disposition indique que le ven-
deur ou le prestataire de services doit remettre une facture dés la
réalisation de la vente ou de la prestation de service. Chaque par-
tic doit en recevoir un exemplaire qu'il devra conserver pendant
trois ans.

La facture doit étre rédigée en double exemplaire. Chaque par-
tic au contrat doit en conserver un exemplaire. Elle doit comporter
certaines mentions, a savoir le nom et I'adresse des parties, la date
de la vente ou de la prestation de service, la dénomination du
produit vendu ou du service fourni hors TVA, les éventuelles
réductions de prix, la date a laquelle le réglement doit intervenir
ct les ¢ventuclles pénalités de retard. Le décret du 7 juillet 2003
a imposé des mentions supplémentaires d'ordre fiscales.
L'article 242 nonies A du Code général des impots impose notam-

1. Chartier, n® 311.



ment I'indication de la TVA des numéros d'identification attribués
a I'assujetti.

Toute infraction aux dispositions relatives a la facturation cst
punic d'unc amende de 75 000 curos. L'amende peut étre portée a
50 % de la somme facturée ou de celle qui aurait dua étre facturée.

L'article L. 123-24 du Code de commerce impose a tout com-
mer¢anl immatriculé au registre du commerce et des sociétés de
se faire ouvrir un compte dans une banque, dans un ¢tablissement
de crédit ou auprés de la banque postale. Le Code de commerce
les oblige a effectuer par chéque barré, virement bancaire ou carte
de crédit, tous les reglements dépassant la somme de 750 euros et
a régler les salaires dépassant la somme de 1 500 curos.

Mais les obligations du commergant les plus importantes et les
plus spécifiques concernent la publicité légale (SECTION 1) et la
comptabilité (SECTION 2).

SECTION 1

LA PUBLICITE LEGALE

174 Lec droit commercial n'est pas un droit aussi secret que l'expres-

sion de secret des affaires pourrait le faire croire. Les tiers et
notamment les partenaires des commergants doivent bénéficier de
certaines informations. Le domaine de la publicité est d ailleurs
en perpétuelle extension®. Les publicités les plus importantes
s'effectuent au registre du commerce et des sociétés (§ 1). Mais il
existe ¢galement d'autres publicités obligatoires (§ 2). 11 est
regrettable que I'ensemble des publicités devant étre effectué par
un commerg¢ant ne soit pas accompli sur un scul registre.

C/. V'ouvrage du CREDA, Publicite Icgale ct informations dans les affaires, 1992,
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§ 1. La publicité par le registre
du commerce et des sociétés
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Le Code de commerce de 1807 avait prévu un systéme de publica-
tion de certains actes ou faits du commercant par le biais d'affi-
chage ou par voie d'insertion par voie de presse. Ce mécanisme est
devenu insuffisant au début du xx© siécle. Pour cette raison, a
I'imitation de ce qui existait déja dans certains Etats étrangers, on
instaura une publicité par voie de registre. Le registre du commerce
et des sociétés, d’abord appelé registre du commerce, a €t€ cré¢ par
une loi du 18 mars 1919. Contrairement a la solution allemande
ou le registre est constitutif de droit, le registre frangais a été congu
comme un répertoire administratif. Mais peu a peu, 'immatricula-
tion a produit certaines conséquences juridiques, au fur et a mesure
que le législateur a renforcé le role de cette institution.

Les principales réformes ont ¢té celles effectuces par le décret
du 9 aout 1953, refondu par une ordonnance du 27 décembre
1958 et par un décret du 27 décembre 1958. Ce décret de 1958 a
¢t¢ modifi¢ a son tour par un décret du 23 mars 1967. En applica-
tion d'un décret du 3 juillet 1978, le registre du commerce a pris
le nom de registre du commerce et des sociétés. Enfin, un décret
du 30 mai 1984, lui-m¢éme modifi¢ par des décrets des 2 décembre
1987, 16 juin 1992, 10 avril 1995 et 2 juillet 1998, a remplacé le
décret du 23 mars 1967* On peut également citer le décret du
31 juillet 2012 ct I'arrété pris le méme jour qui permettent d'effec-
tuer certaines formalités par voic électronique. Cette réglementa-
tion figure désormais partiellement aux articles L. 123-1 et
suivants et R, 123-31 ct suivants du Code de commerce. Son prin-
cipal apport tient dans le développement du role du greffier
chargé de recevoir les demandes d’inscription.

L'article L. 123-6 du Code de commerce indique que le registre
du commerce et des sociétés est tenu par le greffier de chaque
tribunal de commerce ou de chaque tribunal de grande instance

1. V. Le Cannu, o Le decret du 30 mai 1984, LPA 11 sepl. 1984,
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statuant commercialement, sous la survcillance du président ou
d'un juge commis a cet effet. A coté de ces registres locaux, il
existe un registre national qui est tenu, par I'Institut national de
la propri¢t¢ industriclle. 11 appartient au greffier de chaque tribu-
nal de transmettre a cet organisme un exemplaire des inscriptions
prises au registre local.

Le registre du commerce et des sociétés comporte plusicurs
documents. Il existe un registre d'arrivée dans lequel le greffier
inscrit, par ordre chronologique, toutes les déclarations. Le gref-
fier constitue alors un dossicer individuel dans lequel scront
portées la demande d’'immatriculation du commercant et ses
modifications ultéricures. Pour les personnes morales, il est prévu
un dossier annexe comportant les actes et les pieces déposés. Il
est enfin prévu un fichier alphabétique dont le but est de faciliter
les recherches.

Il faut désormais cnvisager I'inscription au registre du com-
merce el des sociétés, avant d'envisager les effets de cette inscrip-
tion et les sanctions lorsqu’elle fait défaut,

A. L’inscription au registre du commerce
et des sociétés

176 L'immatriculation au registre du commerce ¢t des sociétés se dis-

77

tingue des autres déclarations.

1. L'immatriculation au registre du commerce et des sociétés

Larticle L. 123-1 du Code de commerce indique que doivent étre
immatriculés sur leur déclaration : les personnes physiques ayant
la qualit¢ de commergant ; les sociétés et les groupements d'inté-
rét économique jouissant de la personnalité morale ; les établisse-
ments publics frangais a caractére industriel et commercial ;
certaines personnes morales dont I'immatriculation est prévue par
des dispositions 1¢gales ou réglementaires et les représentations
commerciales ou agences commerciales d'Etats étrangers ou de
collectivités publiques étrangéres. Pour les sociétés civiles,
I'immatriculation ¢tait exigée par la loi du 4 janvier 1978 pour
celles constituées aprés son entrée en vigueur. Mais la loi sur les
nouvelles régulations économiques du 15 mai 2001 I'a rendue




170

Lacommercialité parla qualité de la personne

178

obligatoire pour toutes les socic¢tés civiles, quelle que soit leur
date de constitution. Le non-respect de cette régle est sanctionné
par la perte de la personnalit¢ morale. Cette liste présente un
caractére limitatif*. Depuis 2005, cette demande peut étre effec-
tuée par la voie ¢lectronique sous signature sécurisce,

Par d¢rogation, les personnes physiques exer¢ant unc activit¢
commerciale a titre principal ou complémentaire sont dispensées
de I'obligation de s'immatriculer au registre du commerce et des
sociétés tant qu'elles bénéficient du régime prévu a l'ar-
ticle L. 133-6-8 du Code dc la sécurité sociale. Cela vise des pro-
fessionnels ayant un faible chiffre d’affaires.

Pour multiplicr les créations d'entreprises, les formalités
incombant aux chefs d'entreprises ont été facilitées par la création
des centres de formalités des entreprises. Leur réglementation
figure désormais aux articles R. 123-1 et suivants du Code de
commerce. Le législateur a donné pour mission a ces centres
d’améliorer la création ct le fonctionnement des entreprises ¢n
leur permettant, de souscrire en un méme lieu et sur un méme
document les déclarations auxquelles clles sont tenues par les lois
et réeglements dans les domaines juridique, administratif, social et
fiscal ct statistique, ct afférentes a leur création, a la modification
de leur situation ct a la cessation de leur activité. Le passage par
ces centres est obligatoire.

La procédure a suivre pour l'inscription est prévue par les

articles L. 123-1 et suivants du Code de commerce?. Désormais,
la déclaration peut étre faite par la voic ¢lectronique.
La demande d'immatriculation doit étre effectuée pour les per-
sonnes physiques, en vertu de I'article R. 123-32 du Code de com-
merce, au lieu du siege de leur entreprise, de leur principal
¢tablissement ou de leur domicile et pour les personnes morales,
selon I'article R. 123-35 au lieu du siége social. L'article R. 123-31
indique que I'immatriculation a un caractére personnel et que nul
ne peut étre immatriculé plusieurs fois a un méme registre.

1. Paris 13 fevr 1992, Bull. Joly 1992. 437, nate Jeantin, pour une association et dont Ie pourvoi a
ete rejete par Com. 17" mars 1994, Bull. civ. IV. n® 90 : D. 1994. 528, note Coutant ; Defrénois 1994.
1038, obs. Havasse ; JCP 1995. Il. 22418, note Kamden ; Bull. Jolv 1994. 529, note Baillod.

2. Saintourens, o La réforme du décret du 19 juillet 1996 relatif aux centres de formalité des entre-
prisess, RTD com. 2007. 321.



Les obligations du commercgant 171

Si unc personne physique ou morale exploite plusicurs ¢tablis-
sements dans le ressort de plusieurs tribunaux, son immatricula-
tion principale devra ¢tre complétée par des immatriculations
sccondaires. L'article R. 123-40 du Code de commerce indique
qu'est un ¢tablissement secondaire «tout ¢tablissement perma-
nent, distinct du siége social ou de I'établissement principal et
dirigé par I'assujetti, un préposé ou une personne ayant le pouvoir
de lier des rapports juridiques avec des tiers ».

L'immatriculation des personnes physiques doit ¢tre effectuce
dans les quinze jours a compter du commencement de l'activité
commerciale. L'article L. 123-3 du Code de commerce prévoit que,
faute par un commergant personne physique de requérir son
immatriculation dans le délai prescrit, le juge commis d’office, a
la requéte du procureur de la République ou de toute personne
justifiant y avoir intérét, rend une ordonnance lui enjoignant, au
besoin sous astreinte, de demander son immatriculation. De
méme, le juge peut enjoindre, ¢ventucllement sous astreinte, a
toute personne immatriculée au registre du commerce et des
sociétés qui ne les aurait pas requises dans les délais prescrits,
de faire procéder aux mentions complémentaires ou rectifications
qu'clle doit y faire porter, aux mentions ou rectifications néces-
saires en cas de déclarations inexactes ou incomplétes, a la radia-
tion® Unc obligation similairc est prévue pour les personnces
morales par l'article L. 123-5-1. L'article R. 123-89 impose au
notaire, rédigeant un acte comportant, pour les parties intéressées,
unc incidence quelconque en matiére de registre, sauf s'il s'agit
d'un contrat de mariage, de procéder a I'inscription.

L'immatriculation des personnes morales n'est soumise a
aucune condition de délai. Mais I'article 1842 du Code civil
indique qu'une soci¢t¢ n'acquiert la personnalit¢ morale qu'a
compter de son immatriculation.

1. Lanicle L. 123-5 du Code de commerce prevait que le fait de donner, de mauvaise foi, des indica-
tions inexactes ou incompletes en vue d'une immairiculation, d'une radiation ou d’une mention com-
plementaire ou reclificative au registre du commerce ot des societes est puni d'une amende de 4 500
curos ¢f d'un emprisonnement de six mois. Le inbunal peut, aussi priver l'intéressé, pendant un temps
qui n'excede pas cing ans, du droit de vote et d'éligibilité aux élections des tribunaux de cammerce,
de< chambres de commerce et d'industrie et des conseils de prud’hommes.
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La loi du 1" aout 2003 sur I'initiative ¢conomique, complétée par
la loi du 19 décembre 2005, a assoupli les regles de domiciliation
du candidat a I'inscription au registre du commerce et des soci¢-
tés. Auparavant, I'ancien article L. 123-10 du Code de commerce
prévoyail que la demande d'immatriculation au registre du com-
merce ct des sociétés devait s'accompagner d'unc justification de
la jouissance de locaux ou est installé le siége de I'entreprise. Il
est maintenant nécessaire de distinguer la domiciliation des per-
sonnes physiques de celle des personnes morales.

Pour les personnes physiques, I'article L. 123-10 du Code de
commerce dissocie I'hypothése ou celles-ci ont un établissement
de celle ou elles n'en ont pas. Si I'entreprise hénéficie d'un établis-
scment, I'adresse commerciale sera celle de cet établissement. Les
personnes physiques ne pourront déclarer I'adresse de leur licu
d’habitation et y exercer une activité que si aucunc disposition
Iégislative ou aucune stipulation contractuelle ne s’y oppose?. En
cas d'absence d'établissement, I'entrepreneur pourra déclarer a
titre d'adresse celle de son local d'habitation. Cette déclaration
n'entraine ni changement d'affectation ni application du statut
des baux commerciaux.

Pour les personnes morales, I'article L. 123-11-1 du Code de
commerce les autorise a installer leur siége social au domicile de
leur représentant Iégal, sauf dispositions 1égales ou stipulations
contractuelles contraires. Si de telles dispositions existent, le sicge
pourra toutefois y étre installé, mais pour une durée limitée a cing
ans. Il est possible de domicilier plusieurs personnes a une méme
adresse.

La demande d'immatriculation nécessite le dépot de nombreuses
mentions. Pour les personnes physiques, les renseignements pré-
vus par les articles R. 123-37 et R. 123-38 du Code de commerce
concernent a la fois sa personne, comme le nom, les prénoms,
le domicile, le nom commercial, les date et lieu de naissance, la
nationalité, et I'établissement qu'il exploite, comme l'enseigne, les

1. Les dispositions legislatives sant principalement issues des regles d'urbanisme el les stipulations
cantractuclles resullent de Vinsertion dans le reglement de coprapricte d’unce clause dite d’habitation
bourgeoise.
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activités cxercées, I'adresse de I'établissement ou l'origine du
fonds de commerce. En outre le déclarant devra mentionner s'il a
cffectué¢ une déclaration d'insaisissabilit¢ de ses droits sur
I'immeuble ou est fixée sa résidence principale ou sur tout bien
foncier non affecté a son usage professionnel, en précisant le lieu
de publication de cette déclaration. Il en va de méme s’il affecte
a son activité professionnclle un patrimoine séparé¢ de son patri-
moine personnel, en précisant la dénomination utilisée pour
I'exercice de I'activité incorporant son nom ou nom d'usage,
I'objet de I'activit¢ professionnelle a laquelle le patrimoine est
affecté, 'adresse de I'établissement principal ou est exercée cette
activité ou, a défaut d'établissement, I'adresse du local d’habita-
tion ou I'entreprise est fixée et la date de cloture de I'exercice
comptable.

En vertu des articles R. 123-53 et R. 123-54 du Code de com-

merce, pour les personnes morales, les renscignements concernent
aussi la personne, comme la dénomination sociale, la forme juri-
dique retenue, le capital social ou le siége social et I'établissement
qu'elle exploite. Pour une société soumise a publicité de ses
comptes ct bilans annuels, la date de cloture de I'exercice social
doit étre mentionnée. En outre, devront étre déclarées I'identité
des associés indéfiniment et solidairement tenus aux dettes
sociales, celle des administrateurs, membres du directoire et du
conscil de surveillance ¢t des commissaires aux compltcs.
Le greffier, sous sa responsabilité, s'assure de la régularité de la
demande. Il vérifie la conformité des énonciations des demandes
aux pitces justificatives ct aux dispositions I¢gislatives et régle-
mentaires®. En aucun cas il ne lui appartient de vérifier I'exacti-
tude des déclarations. Si la demande est réguliére, le greffier opére
I'inscription dans les cing jours ouvrables suivant la réception de
la demandec. Si le greffier juge la demande non réguliére, il refuse
I'immatriculation. Il doit indiquer les raisons de son refus et préci-
ser les modalités du recours judiciaire.

1. Le greffier peat exiger que les assujettis remplissent les conditions nécessaines & exercice de leur
activite professionnelle : Com. 11 fevr. 1986, Rer. socicles 1986. 432, note Chaput.
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En cas de demande réguli¢re, un numéro d'immatriculation au
registre du commerce et des sociétés est attribué par le greffier.
Le numéro se compose de l'indication RCS, du nom de la com-
mune du si¢ge de la juridiction ou est tenu le registre, de la lettre
A s'il s'agit d'une personne physique, de la lettre B s'il s’agit d'une
personne morale commercante autre qu'un groupement d'intérét
¢conomique, de la lettre C s'il s'agit d'un groupement d'intérét
¢conomique, de la lettre D s'il s’agit d'une personne morale non
commerc¢ante autre qu'un groupement d'intérét économique et du
numcro national d'identification des entreprises. Chaque établis-
sement d’'une entreprise est identifié par un numéro supplémen-
taire a cinq chiffres.

2. Les autres déclarations au registre du commerce et des sociétés
Outre d'¢ventuclles inscriptions complémentaires, les commer-
cants doivent indiquer les événements modifiant des renseigne-
ments déja fournis et se faire radier lors de la cessation de leur
activit¢ professionneclle.

Les modifications des mentions du registre du commerce et des
sociétés sont effectuées a I'initiative du commergant ou parfois du
notaire ayant pass¢ I'acte entrainant ce changement. La demande
doit intervenir dans le délai d’'un mois a compter de la survenance
de I'événement. Pour les personnes physiques, on peut citer la
survenance d'une incapacité ou la souscription d'une déclaration
d’insaisissabilité. Pour les personnes morales, il s'agit par exemple
des modifications de la forme sociale, des fusions ou des scissions
de sociétés.

A cot¢ de ces modifications volontaires, I'article R. 123-122
du Code de commerce prévoit des hypothéses de modifications
d'office. Selon cette disposition, sont mentionnées d'office au
registre les principales décisions, intervenues dans les procédures
de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaires des
entreprises. Il en est notamment ainsi de la décision ouvrant la
procé¢dure de sauvegarde ou de redressement judiciaire, de celle
convertissant la procédure de sauvegarde en procédure de redres-
sement judiciaire, de celle prolongeant la période d'observation,
de cclle arrétant le plan de sauvegarde ou de redressement, de
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celle mettant fin a la procédure de sauvegarde ou de redressement
judiciaire ou cloturant I'une de ces procédures ou de celle ouvrant
ou prononc¢ant la liquidation judiciaire.

Le commercant cessant son activité doit requérir sa radiation
du registre du commerce ct des socic¢tés. L'article R. 123-51 du
Code de commerce prévoit que le commercant personne physique
doit demander sa radiation dans un délai d'un mois précédant sa
cessation d'activité. En cas de déces du commergant, la demande
est présentée par les héritiers ou les ayants cause a titre universel.
En tout ¢tat de cause, le greffier radie d'office I'immatriculation,
un an apres le déces du commergant.

Une regle a peu pres identique, mais tenant compte de leur
spécificité, est prévue par I'article R. 123-69 du Code de commerce
pour les personnes morales. La socié¢té doit indiquer sa décision
de dissolution. La radiation interviendra dans le mois de la publi-
cation de la cloture de la liquidation®. L'article R. 123-131 donne
pouvoir au greffier de procéder d’office a la radiation de I'imma-
triculation trois ans apres sa dissolution ct I'article R. 123-130 lui
permel, sous certaines conditions d'y procéder deux ans apres la
cessation totale d’activité. Mais cette radiation ne met pas auto-
matiquement fin a la personnalité morale?.

B. Les effets de U'inscription au registre du commerce
et des sociétés

183 Les effets de I'inscription au registre du commerce et des sociétés
concernent aussi bien le commergant que les tiers.

1. Les effets a 'égard du commercant

184 Les cffets différent suivant que le commercant est une personne
physique ou une personne morale. Selon I'article L. 123-7 du Code
de commerce, I'immatriculation d'une personne physique emporte
présomption de la qualité de commergant3, Toutefois, cette pré-

1. Cf. Bouloc, « La “disparition” des socictes commerciales el le registre du commerce s, Rer. socictes
1978. 419.

2. Com. I3 fevr. 1996, Buil. civ. IV, n® 52 ; Defrenois 1996. 670, note Hovasse ; Bull. Joly socicies
199%. 496, note Daigre.

3. Delga, ¢« Le nouvel article 64 du decret du 30 mai 1984, ALD 1985, 79.
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somption n'cest pas opposable aux tiers ¢t aux administrations qui
apportent la preuve contraire. La personne immatriculée a la pos-
sibilit¢ de démontrer que les tiers ou l'administration qui
cntendent se prévaloir de la présomption savaient qu'elle n'érait
pas commer¢ante. L.e commergant non immatriculé n'a pas la pos-
sibilité de sc prévaloir des droits accordés aux commergants.

Le défaut de radiation du commer¢ant produit d'importants
effets*. Le commergant continue a étre port¢ sur les roles de
I'administration fiscale. Il peut étre soumis a une procédure de
sauvegarde, de redressement et de liquidation judiciaires, puisque
les articles L. 631-3 et L. 640-3 du Code de commerce prévoient
cetre possibilité si tout ou partie du passif provient de son activité.
Son successeur n'a pas la possibilité de se faire immatriculer. Il
répond des dettes de I'acheteur ou du locataire-gérant dans
I'exploitation du fonds de commerce. Comme I'avait indiqué
Jauffret, «le commergant non inscrit est bien commergant sous le
rapport de ses obligations, mais il ne I'est pas sous le rapport de
ses droits®»,

Pour les personnes morales, I'immatriculation conditionne leur
existence, puisqu'elle leur confére la personnalité morale. Mais il
n'existe pas ici de présomption de commercialit¢.

2. Les effets a I'égard des tiers

Le registre du commerce et des sociétés permet d'informer les tiers.
Tout commercgant a I'obligation de faire figurer sur ses documents
commerciaux, par exemple sur ses factures, son numéro d'imma-
triculation. Les tiers ont la possibilité d'obtenir, a leur frais, du
greffier ou de I'Institut national de la proprié¢té¢ industrielle com-
munication des renscignements mentionnés au registre soit dans
les actes qui sont annexés. La plupart des informations transmisces
au registre du commerce et des socic¢tés sont publié¢es par le Bulle-
tin officiel des annonces civiles et commerciales qui est ¢édité
chaque jour par I'administration du Journal officiel.

1. Desdevisses, o Lincidence du défaut de radiation du registre du commerce sur la qualité de com-
mergant», JCP 1975. 1. 2705 ; Delga, « Le commercant persanne physique inscrit au RCS ayant cessé
son activite et non radiés, D. 1985, 117,

2. Jauflrel, obs. RTD com. 1954. 258.



L'article L. 123-9 du Code de commerce indique que la per-
sonne assujettie a immatriculation ne peut, dans l'exercice de son
activité, ni opposer aux tiers ni aux administrations publiques,
qui pcuvent toutefois s'en prévaloir, les faits et les actes sujets a
mention que si ces derniers ont ¢été publiés au registre®. On
constate que les tiers ont le choix entre se prévaloir et refuser de
sc prévaloir des faits ct des actes soumis a publicité. Le registre du
commerce ct des soci¢tés produit donc désormais d'importantes
conséquences civiles en rendant inopposables aux tiers les actes
ct faits non mentionnés.

Dans le but de favoriser la création d'entreprises, l'ar-
ticle L. 123-9-1 dans le Code de commerce prévoit que le greffier
a la possibilité de d¢livrer gratuitement un récépissé de dépot de
dossier de création d'entreprise, a toute personne assujettic a
I'immatriculation au registre, dés que celui-ci a déposé un dossier
de demande d'immatriculation complet. Ce récépissé permet
d'accomplir, sous la responsabilité personnclle de la personne
physique ayant la qualité de commergant ou qui agit au nom
de la société en formation, les démarches nécessaires auprés des
organismes publics et des organismes privés chargés d'une mis-
sion de service public.

C. Les sanctions du défaut d’inscription au registre
du commerce et des sociétés

186 Les sanctions du défaut d'inscription au registre du commerce
sont principalement d'ordre pénal. Toutefois, I'article R. 123-89
du Code de la consommation indique que le notaire n'ayant pas
effectué les inscriptions, alors qu'il devait le faire, pourra étre
condamn¢ a unc amende civile de 15 a 750 curos prononcée par
le tribunal de grande instance, sans préjudice de I'application de
sanctions disciplinaires et de leur responsabilité,

L'article L. 123-5 du Code de commerce indique que le fait de
donner, de mauvaise foi, des indications inexactes ou incomplétes

1. Pour une illustration, Cam. 3 juill. 1990, Bull. civ. IV, n" 200 ; pour I'hypothese ot un acte a
pourtant fait 'ebjet d'unc autre mesure de publicite, Com. 29 juin 1993, Defrénois 1993, 1464, note
Hovasse.
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cn vue d'unc immatriculation, d'une radiation ou d'unc mention
complémentaire ou rectificative au registre du commerce et des
socic¢tés est puni d'unc amende de 4 500 curos ¢t d'un emprison-
nement de six mois?. Le tribunal peut, en outre, priver l'intéressé,
pendant un temps qui n'excéde pas cing ans, du droit de vote et
d'¢ligibilité aux élections des tribunaux de commerce, chambres
de commerce et d'industrie et conseils de prud’hommes.

§ 2. Les autres mesures de publicité

187 Le registre du commerce et des sociétés n'est pas le seul instru-

ment de publicité l1égal. 1l est dommage qu'il n'existe pas d'unité
en cette mati¢re. Certaines publicités sont effectuées sur registres
ct d'autres par voic de presse.

Parmi les publicités par registre, on peut citer le registre des
protéts. Les protéts se dcfinissent comme des actes d'huissier
constatant I'absence de paiement d'un effet de commerce. La
publication informe les tiers du risque d'insolvabilité d'une per-
sonne. Il n'a plus une grande utilité pratique. Il existe également
un registre de publicité des opérations de crédit-bail, un registre
des nantissements des fonds de commerce ct des nantissements
de matériel.

La publicité par voie de presse est trés fréquente en matiére
commerciale. La plupart des informations inscrites au registre du
commerce ct des sociétés cest publice au BODACC. Sclon
I"article R. 123-209 du Code de commerce, « il est institu¢ un bul-
letin annexe au Journal officiel de la République francaise sous
le titre de Bulletin officiel des annonces civiles et commerciales.
Sont insérés dans ce bulletin les avis prévus par le présent code
et par tous autres textes législatifs ou réglementaires ». Il publie
notamment les ventes et cessions, les immatriculations, les créa-
tions d'établissements, les modifications et radiations de per-
sonncs physiques ou morales inscrites au registre du commerce et
des sociétés, les procédures collectives ct les avis de dépot des

1. Pour un exemple, Paris 26 avr. 1993, JCP E 1993. Pan. 744.
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comptes des sociétés. Il public également certaines annonces
civiles, notamment les rétablissements personnels et les accepta-
tions dc succession a concurrence de I'actif net.

Il existe également certains journaux prives habilités a publier
des annonces légales. Tel est le cas notamment en cas de vente
ou de location-gérance d'un fonds de commerce. Pour les sociétés
faisant appel public a I'épargne, I'ensemble des informations rela-
tif a la vie de ces sociétés doit ¢tre publié au Bulletin des annonces
légales obligatoires (BALO).

SECTION 2

LA COMPTABILITE

188 La comptabilité¢?* a ¢té définic comme «I'art d'enregistrer, suivant
certaines régles, les mouvements de valeur qui se produisent dans
les éléments de I'entreprise, par une figuration chiffrée de toutes
les opcrations qui ont ¢t¢ faites?». Les articles L. 123-12 a
L. 123-23 du Code de commerce font obligation a tous les com-
mercants de tenir une comptabilité. Cette obligation de tenir des
comptes pour les commergants est trés ancienne, puisqu'elle était
d¢ja prévue par I'ordonnance de 1673. Elle présente de nombreux
intéréts aussi bien commerciaux, par exemple en droit des procé-
dures collectives, que fiscaux. L'article L. 123-23 du Code de com-
merce prévoit que « la comptabilité régulierement tenue peut étre
admisc ¢n justice pour faire preuve entre commergants pour fait
de commerce ». Contrairement aux régles du droit commun de la
preuve, la comptabilité peut €étre invoquée par le commergant qui
I'a tenue3,

Les régles relatives a la comptabilité ont été fortement modi-
fices par une loi du 30 avril 1983 qui a également prévu un régime
de comptabilité spccifique pour les petites entreprises. Ces regles

1. Viandicr ot de Lauzaingain, Droit comptable, 2° ed.
2. Ripent et Roblot, par Vogel, n® 323.
3. Blaise, n” 394 ; Dekeuwer-Defossez et Blary-Clement, n” 122,



180

Lacommercialité parla qualité de la personne

189

figurent désormais aux articles L. 123-12 ct suivants du Code de
commerce.

Unc loi du 6 avril 1998 avait institué¢ un Comit¢ de la réglementa-
tion comptable qui établit les prescriptions comptables générales
ct sectorielles. Son article 1, alin¢a 2, prévoyait que toute per-
sonne physique et morale soumise a I'obligation Iégale d’établir
des documents comptables devait respecter les réglements de ce
comité. L'ordonnance du 22 janvier 2009 a cré¢ I'Autorité des
normes comptables qui fusionne le Conscil national de la compta-
bilité et le Comité de la réglementation comptable.

Cette autorité exerce les missions suivantes :

Elle établit sous forme de réglements les prescriptions comp-
tables générales et sectorielles que doivent respecter les personnes
physiques ou morales soumises a 'obligation légale d'¢tablir des
documents comptables conformes aux normes de la comptabilité
privée.

Elle donne un avis sur toute disposition législative ou régle-
mentaire contenant des mesures de nature comptable applicables
aux personnes soumises a I'obligation d'¢tablir des comptes, ¢la-
borée par les autorités nationales.

Elle ¢met, de sa propre initiative ou a la demande du ministre
chargé de 1'Economie, des avis et prises de position dans le cadre
de la procédure d'¢laboration des normes comptables internatio-
nales.

Elle veille a la coordination et a la synthése des travaux théo-
riques ¢t méthodologiques conduits en mati¢re comptable ; clle
propose toute mesure dans ces domaines, notamment sous forme
d’études et de recommandations.

Les procédés comptables sont normalisés par un plan comp-
table. Le plan comptable actuel a ét¢ défini par un réglement
n® 99-03 du comité de la réglementation comptable qui a fait
I'objet de nombreuses modifications. Il se¢ définit comme
I'ensemble des régles d'évaluation et de tenue des comptes consti-
tuant la norme de comptabilité. La maticre cst fortement impré-
gnée de droit communautaire. Avant d'envisager les principes
généraux de la comptabilité (§ 2), il est nécessaire de voir les
différents documents comptables (§ 1).



§ 1. Les différents documents comptables

190 Les documents comptables sont établis en euro et en langue fran-

caise. Il faut envisager la tenue des différents documents comp-
tables et les sanctions en cas d'absence de tenue ou de tenue
incompléte.

A. La tenue des différents documents comptables
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L article R. 123-173 du Code de commerce dispose que tout com-
mer¢ant tient un livre-journal, un grand livre et un livre d’inven-
taire. Le commergant pourrait avoir d'autres livres qui ne sont pas
obligatoires. L'article L. 123-22 du Code de commerce, indique
que les documents comptables doivent étre établis en euros et
rédigés en langue francaise. Ils doivent ¢tre tenus sans blanc ni
altération d'aucune sorte. La comptabilité peut servir comme
moyen de preuve entre commergants pour faits de commerce.

Le livre-journal enregistre les mouvements affectant le patri-
moine de l'entreprise opcération par opération et jour par jour.
L'enregistrement doit indiquer I'origine, le contenu et I'imputation
de chaque donnée ainsi que les références de la picce justificative
qui I'appuie. Le grand livre enregistre et il regroupe tous les
comptes de 'entreprise. Il reprend donc les écritures du livre-
journal, mais c¢n les affectant a différents comptes. Le livre
d'inventaire est un relevé annuel de tous les éléments d’actif et de
passif de I'entreprise. Les comptes annuels doivent étre transcrits
a la suite de I'inventaire. Depuis la loi 17 mai 2011, la tenue de
ce livre qui était devenue inutile est supprimée. L'obligation
d’inventaire subsiste.

L'article 2, alinéa 2, du décret du 29 novembre 1983 prévoyait
que le livre-journal et le livre d'inventaire sont cotés et paraphés
par le greffier du tribunal de commerce (ou le cas ¢chéant du
tribunal de grande instance statuant en matiére commerciale) au
registre duquel le commergant est inscrit. Depuis, I'article R. 123-
173, alinéa 2, du Code de commerce prévoit qu'il s'agit d'une
simple faculté pour le commergant qui peut en faire la demande.
Chaque livre recoit un numéro d'identification répertorié par le
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greffier sur un registre spécial. Des documents informatiques
écrits peuvent tenir lieu de livre-journal et de livre d'inventaire.
lls doivent étre identifi¢s, numérotés ct datés des leur établisse-
ment par des moyens offrant toute garantie en matiére de preuve.

Selon I'article L. 123-12, alinéa 3, du Code de commerce, tout
commergant «doit ¢tablir des comptes annuels a la cloture de
I'exercice au vu des enregistrements comptables ¢t de I'inventaire.
Ces comptes annuels comprennent le bilan, le compte de résultat
ct unc annexe : ils forment un tout indissociable ». IlIs doivent étre
réguliers, sinceres et donner une image fidéle du patrimoine, de
la situation financi¢re ct du résultat de I'entreprisc ™. Il faut aussi
désormais tenir compte des dispositions spécifiques relatives a
I'entreprise individuelle.

Le bilan décerit séparément les éléments actifs ct passifs de
I'entreprise, et il fait apparaitre, de fagon distincte, les capitaux
propres (C. com., art. L. 123-13, al. 1). Le compte de résultat
récapitule les produits et les charges de I'exercice, sans qu'il soit
tenu compte de leur date d'encaissement ou de paiement. 11 fait
apparaitre, par différence aprés déduction des amortissements ct
des provisions, le bénéfice ou la perte de I'exercice (C. com.,
art. L. 123-13, al. 2). L'annexe compléte et commente I'informa-
tion donnée par le bilan et le compte de résultat (C. com.,
art. L. 123-13, al. 4).

L'ensemble des documents comptables devra étre conservé
pendant dix ans?, ce qui a longtemps correspondu a la durée de
la prescription en matiére commerciale. En cas de cession d'un
fonds de commerce, le vendeur doit mettre les livres des trois
derniéres années a la disposition de I'acheteur.

192 L'article L. 123-16 du Code de commerce permet a certains com-
mergants, personnes physiques ou personnes morales, de présen-
ter leur compte de manieére simplifiéce3. Pour les personnes

1. Pasqualini, Le principe de 'image fidéle en droit comptable, 1992 ; Doyen, » L'exigence d'image
fidele s, Gaz. Pal. 1984. 1. Doctr. 211 ; Lacombe, « Regularnite et sincérité des comptes et image fidele :
Ia nouvelle quadrature du cercle s, Afélanges Roblot, p. 463 ; du Pantavice, « La notion d'image fidele»,
Mclanges Flatiet, p. 85,

2. Paris 10 mars 1986, Banque 1986. 505, obs. Rives-Lange.

3. Sur le contenu de cetle présentation simplifiée, v. C. com,, ant. R. 123-200 s.
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physiques, la présentation simplifiée vise le bilan et le compte
de résultat. L'entreprise ne doit pas dépasser I'un des trois seuils
suivants : avoir un total au bilan de 350 000 curos, un montant
net de chiffre d’affaires de 700 000 curos ou un nombre moyen
de dix salariés permanents. Pour les personnes morales, la présen-
tation simplifiée concerne I'annexe. Pour les personnes morales
ayant la qualité de commergant, elles ne doivent pas dépasser I'un
des trois scuils suivants : le total du bilan est fixé a
4 000 000 euros, le montant net du chiffre d'affaires a
8 000 000 curos ct le nombre moyen de salariés permanents
employés au cours de I'exercice a 50. La loi du 17 mai 2011 a
accentu¢ la simplification comptable de ces personnes morales.
Celles placées sur option de plein droit sous le régime simplifié
d'impositions peuvent, si elles le veulent, étre seulement astreintes
a une annexe abrégée suivant un modé¢le fixé par I'Autorité des
normes comptables.

Mais surtout la loi du 11 février 1994, dite loi Madelin, avait
inséré dans le Code de commerce des articles 17-1 a 17-4 qui
allégent les obligations comptables de certains commergants per-
sonnes physiques. Ce principe a été repris par le Code de com-
merce, avee toujours le meéme objectif : celui de favoriser la
création d'entreprises. On le retrouve dans les articles L. 123-25 a
L. 123-28. Trois distinctions sont opérées, compte tenu du régime
fiscal auquel est soumis le commercant. Ici le droit fiscal condi-
tionne I'application de regles du droit commercial.

La premicre catégorie est celle des commergants, personnces
physiques, placées sur option ou de plein droit sous le régime
simplifi¢ d'imposition qui peuvent n'enregistrer les créances ct les
dettes qu’a la cloture de I'exercice et ne pas établir d’annexe. Elle
englobe ¢galement les personnes morales ayant la qualité de com-
mercant et placées sur option ou de plein droit sous le régime
simplifi¢ d'imposition pcuvent présenter une annexe abrégée ¢ta-
blic selon un modele fixé par un reglement de I'Autorité des
normes comptables.

La deuxieéme catégorie est celle des commercants, personnes
physiques, soumis a un régime forfaitaire d'imposition. Ils sont
dispensés d’¢établir des comptes annuels. Ils doivent, sous certaines
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conditions, enregistrer au jour le jour les recettes encaissées ct les
dépenses payées, établir un relevé en fin d'exercice des recettes
encaissées et des dépenses payces, des dettes financiéres, des
immobilisations et des stocks évalués de maniére simplifiée.

La troisicme catégorie est celle des plus petits commergants,

ceux soumis a l'article 50-0 du Code général des impots, donc
ayant un chiffrc d'affaires annuel hors taxes inféricur a
80 100 curos pour les activités de vente et de fournitures de loge-
ments ou de denrées et de 32 000 curos pour les prestations de
service. Ces entreprises peuvent ne pas établir de comptes annucls.
Elles ticnnent alors un livre mentionnant chronologiquement le
montant ¢t I'origine des recettes qu'elles pergoivent au titre de
leur activité professionnclle. Elles tiennent également, lorsque leur
commerce principal est de vendre des marchandises, objets, four-
nitures ct denrées a emporter ou a consommer sur place, ou de
fournir le logement, un registre récapitulé par année, présentant
le détail de leurs achats.
A l'inverse, des obligations plus étendues que celles de droit com-
mun sont exigées de certaines sociétés. Celles ayant un chiffre
d’affaires supérieur a 18 000 000 euros ou un nombre de salariés
supéricur a 300 ont I'obligation d'établir des comptes de gestion
prévisionnelle. L'article L. 233-16 du Code de commerce prévoit
que les groupes de socic¢tés doivent présenter des comptes consoli-
dés, c'est-a-dire des comptes qui comprennent la comptabilité de
la soci¢t¢-mere ¢t celle des filiales. Depuis le 1 janvier 2006, les
sociétés dont les titres sont cotés en bourse sont tenues de présen-
ter leurs comptes consolidés selon les normes internationales dites
IFRS (international financial reporting standarts).

B. Les sanctions en cas de non-tenue
des différents documents comptables

194

Plusieurs sanctions pénales sont possibles en cas de tenue irrégu-
licre des documents comptables. Le faux cest puni  par
I'article 441-1 du Code pénal de trois ans d’emprisonnement ct de
45 000 euros d’'amende. L'article 1743 du Code général des impots
punit d'une amende de 37 500 curos et de cinq ans d'emprisonne-
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ment «quiconque a scicmment omis de passer ou de faire passer
ou a passé des écritures inexactes ou fictives au livre-journal et
au livre d’inventaire, prévus par les articles L. 123-12 a L. 123-14
du Code de commerce, ou dans les documents qui en tiennent
licu». L'article L. 654-2 du Code de commerce prévoit le délit de
banqueroute a I'encontre de celui qui aura tenu une comptabilité
fictive, qui aura fait disparaitre des documents comptables ou qui
s'est abstenu de tenir une comptabilité.

La faillite personnelle du commercant ou du dirigeant de
sOCi¢t¢ pourra ¢tre prononcée, en vertu de I'article L. 653-5 du
Code de commerce contre celui qui a omis de tenir une comptabi-
lit¢ conformément aux dispositions légales ou qui a fait dispa-
raitre tout ou partie des documents comptables.

§ 2. Les principes généraux
de la comptabilité

195 Il faut envisager les principes comptables, avant de voir la comp-
tabilit¢ en partic double.

A. Les principes comptables

196 Les principes comptables sont énoncés par les articles L. 123-15
a L. 123-21 du Code de commerce. Les différents documents
comptables doivent comprendre autant de rubriques et de postes
qu'il est nécessaire pour donner une image fidele du patrimoine,
de la situation financiére et du résultat de [I'entreprise.
L'article L. 123-17 du Code de commerce indique que normale-
ment la présentation des comptes annuels et celle des méthodes
d'évaluation nc peuvent pas ¢tre modifiées d'un exercice a I'autre,
sauf si un changement exceptionnel intervient dans la situation
du commergant. Si des modifications étaient rendues nécessaires,
elles devraient décrites dans I'annexe. Depuis la loi du 17 mai
2011, ces changements devront ¢tre signalés dans son rapport par
lec commissaire aux comptes s'il en existe un.
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L'article L. 123-18 du Code de commerce pose le principe dit
de I'évaluation des biens a leur cout historique. On évalue les
bicns de I'entreprise au cout d'acquisition, s'ils ont ét¢ achetés,
ceux acquis a leur valeur vénale et ceux produits a leur cout de
production. Il ¢st possible, sous certaines conditions prévues par
cette disposition, de tenir compte des déperditions ou des hausses
de valeur. Les biens fongibles, entrés a des dates différentes, sont
¢valués a leur cout moyen pondéré d'acquisition ou de produc-
tion, ou bien en considérant que le premier bien sorti est le pre-
mier bien entré.

En vertu de I'article L. 123-19 du Code de commerce, les ¢lé-
ments d'actif et de passif doivent étre ¢valués séparément. Aucune
compensation ne peut ¢tre opérée entre les postes d'actif et de
passif du bilan ou entre les postes de charges ¢t de produits du
compte de résultat.

L'article L. 123-20, alinéa 1°", du Code de commerce indique
que, pour |'établissement des comptes, le commergant est présumé
poursuivre ses activités. Les articles L. 123-20 et L. 123-21 de ce
méme Code imposent une certaine prudence. Méme en I'absence
de bénéfice, il doit étre procédé aux amortissements et aux provi-
sions. Les risques de perte doivent ¢tre comptabilisés, m¢me s'ils
ne sont connus qu'apres la date de cloture de I'exercice. Seuls des
bénéfices réalisés a la date de la cloture d'un exercice peuvent
étre inscrits dans les comptes annuels.

B. La comptabilité en partie double

197

La comptabilité en partic double est apparue en Italie au XV
siécle. Elle part d’'une observation relativement simple. Dés qu'il
existe une transmission de valeurs, il existe une personne qui
donne et une autre qui recoit. En ouvrant un compte a chacune
d’clles, il y aura licu de faire deux fois mention de 'opération.
Elle signific qu'une méme opération doit étre inscrite sur deux
comptes différents, une fois au crédit d'un compte et une autre
fois au débit d'un autre compte. L'avantage de cette comptabilité
est qu'elle permet un contrdle des comptes par les autres comptes,
ce qui limite les risques d'erreur, puisque le total des débits doit
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¢tre ¢gal au total des crédits, en raison de la double inscription.
Elle permet également de connaitre a tout moment |'état de cha-
cun des comptes. Ce type de comptabilité est apparu au X1V siccle.

«Le procédé consiste a personnifier les différentes branches
de la maison de commerce, la caisse, le portefeuille, les maticres
premieres, les marchandises, et de considérer que ces personnes
font des affaires entre elles ou avec des tiers, et les portent en
compte. Par exemple, si le commergant vend une marchandise, il
crédite le compte marchandise, devenu créancier du prix et il
débite le compte de I'acheteur, qui regoit ; quand le client paie,
son compte est crédité et la caisse est débitée? ».

La comptabilit¢ en partic double nécessite de nombreux
comptes. Le plan comptable en propose huit classes qui se subdi-
visent e¢n comptes principaux, comptes divisionnaires et sous-
comptes. Le compte classe 1 comporte les comptes de capitaux ;
le compte classe 2 comporte les comptes d'immobilisation ; le
compte classe 3 comporte les stocks ; le compte classe 4 comporte
les comptes des tiers ; le compte classe 5 comporte les comptes
financiers ; le compte classe 6 comporte les comptes de charges ;
le compte classe 7 comporte les comptes de produits et le compte
classe 8 comporte les comptes spéciaux.

La finalité de la comptabilité est de connaitre la situation de
I'entreprise commerciale. Elle débouche sur la confection d'un
tableau comportant sa situation active et sa situation passive. La
différence entre I'actif et le passif permet de déterminer si I'acti-
vité a ¢té béncficiaire, I'actif est supéricur au passif, ou déficitaire,
si le passif I'emporte sur I'actif.

1.

Ripert et Rablal, par Vogel, n® 323.



SYNTHESE

Le commercant est soumis a de nombreuses obligations civiles
et fiscales. Les plus importantes et les plus spécifiques concernent
la publicité I¢gale et la comptabilité.

La publicité légale

Le droit commercial n'est pas un droit secret. Les tiers, principale-
ment les partenaires de I'entreprise doivent bénéficier de cer-
taines informations. Les publicités les plus fréquentes sont
effectuées au registre du commerce et des sociétés. Ce registre
est tenu par le greffier de chaque tribunal de commerce. Doivent
étre immatriculés : les personnes physiques commercantes, les
sociétés, les groupements d'intérét économique jouissant de la
personnalité morale et les établissements publics a caractére
industriel et commercial. Pour les commergants personnes phy-
siques, I'immatriculation emporte présomption simple de la qua-
lit¢ de commercant. Pour les commergants personnes morales,
elle conditionne leur existence, puisqu'elle leur confére la person-
nalit¢ morale. Les tiers ont la possibilité de se faire communiquer
les renseignements figurant sur le registre.

Il existe d'autres formes de publicité. Certaines sont effectuées
par registre. Tel est le cas du registre des protéts. D'autres sont
opérées par voie de presse. Il existe des journaux privés habilités
a publicr des annonces légales.

La comptabilité

Tous les commercants ont I'obligation de tenir une comptabilité
sur différents documents comptables. Le livre-journal enregistre
les mouvements affectant le patrimoine de I'entreprise opération
par op¢ration et jour par jour. Le grand livre enregistre et
regroupe tous les comptes de I'entreprise. Le livre d'inventaire




est un releveé annuel de tous les ¢léments d'actif ct de passif de
I'entreprise. Ils doivent également élablir des comptes annuels
qui comprennent le bilan, le compte de résultat et une annexe. Le
bilan décrit séparément les ¢léments actifs ct passifs de I'entre-
prise ct il fait apparaitre les capitaux propres. Le compte de résul-
tat récapitule les produits et les charges de I'exercice. L'annexe
compléte et commente I'information donnée par le bilan et le
compte de résultat.

La comptabilité a pour mission de donner unc image fidele
du patrimoine, de la situation financiére et du résultat de
I'entreprise. Elle se tient en partie double. Une méme opération
doit ¢tre inscrite sur deux comptes différents, une fois au crédit
d’'un compte et une fois au débit d'un autre compte.






SECONDE PARTIE

L’ACTIVITE COMMERCIALE

198 L’activit¢ commerciale ne peut se définir aisément faute d’homo-
geéncité  des opérations commerciales : la lecture de
I'article L. 110-1 du Code de commerce, texte d'ailleurs seulement
indicatif, persuade ais¢ment de cette hétérogénéité. Elle présente
une tres grande diversité. L'activité du commergant personne phy-
sique differe profondément de celle d'une importante société.
Cependant cette activité, mais ce n'est pas la seule d’ailleurs, a
une finalité essentielle, la recherche des bhénéfices. Elle se dis-
tingue d’autres activités lucratives tant par son support, lc fonds
de commerce (TITRE 1) que par les rapports personnels qu’elle
génére (TITRE 2).






TITRE 1

LE SUPPORT DE L’ACTIVITE
COMMERCIALE :
LE FONDS DE COMMERCE

199 L'activité commerciale suppose la mise en ceuvre de nombreux
moyens, aussi bien humains que matériels. Ces derniers sont
affectés a I'activité commerciale pour former un nouveau bien, le
fonds de commerce. 1l est indispensable et il apparait comme I'un
des ¢éléments spécifiques du droit commercial. Il n'a pas d’autono-
mic patrimoniale ; il n'est pas un patrimoine d’affectation.

La richesse des entreprises n'est toutefois pas uniquement
constituée par le fonds. D'autres biens extéricurs au fonds ont
parfois une grande valeur, comme certains contrats ou certaines
participations dans d’autres entreprises. Le principe est que le
fonds de commerce ne comprend pas les contrats pass¢és par
I'exploitant. La raison en est que le fonds de commerce n’a pas la
personnalité juridique®. La principale conséquence en est qu'en
cas de cession de fonds de commerce les cocontractants du ven-

1. V. Paris 19 juin 1991, RTD com. 1991. 566, obs. Derruppe affirmant qu'e il &5t de principe constant
que e fonds de commerce n'est pas un patrimoine autoname et ne comprend ni les dettes ni les
creances du commergant et que, par voie de consequence, les contrals en sont exclus s,
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dcur ne deviennent pas ceux de 'acquéreur. Cette solution est
parfois critiquée aux motifs que ces contrats entreraient dans le
périmétre du fonds de commerce®. Malgré tout, il existe des déro-
gations a ce principe. A titre d'illustration, on peut citer le bail
commercial et la transmission d'une clause de non-concurrence
au sous-acquéreur du fonds de commerce. En outre, I'ar-
ticle L. 1224-1 du Code du travail dispose que «s'il survient une
modification dans la situation juridique de I'employeur, notam-
ment par succession, vente, fusion, transformation de fonds, mise
en société, tous les contrats de travail en cours au jour de la modi-
fication subsistent entre le nouvel employeur et le personnel de
I'entreprisc ».

Le commergant doit par conséquent étre envisagé dans les rap-
ports qu'il entretient avec le fonds de commerce qu'il exploite. Ce
fonds apparait comme un moyen de la commercialité (CHA-
PITRE 1) ; il constitue une valeur économique dans le commerce
juridique (CHAPITRE 2).

1. Reyprobellet et Denizat, n® 15,11,



CHAPITRE |
Le fonds de commerce,
moyen de la commercialité

200 Le fonds de commerce est une notion relativement récente dans
notre droit. Le Code de commerce de 1807 nc la connaissait pas.
Elle est apparue a la fin du X1x€ siécle lors d'une loi fiscale du 4 avril
1872. Les commergants s'étaient aperqus que la réunion des diffé-
rents biens nécessaires a leur activité professionnelle était d'une
valcur supéricure a la somme de la valeur des biens pris isol¢ment.
Ce nouveau bicen leur permettait ainsi d'obtenir plus de crédit. Depuis
cette époque, les dispositions législatives relatives au fonds de com-
merce se sont multipliées. Cette notion de fonds n'est d'ailleurs plus
spécifique au droit commercial. On la rencontre également de plus
en plus fréquemment dans certaines professions civiles, comme les
artisans, les agriculteurs ou certaines professions libérales.

La notion de fonds de commerce est susceptible d'évoluer dans
un proche avenir, compte tenu du développement du commerce
¢lectronique. On commence a s'interroger sur Ie point de savoir si
un site internet est un fonds de commerce?*. Une réponse affirma-

1. Mendoza-Caminade, «La notion de fonds de commerce & I'épreuve de l'internet: faut-il admettre
Ie fonds de cammerce clectranique », Melanges Le Tourncau, p. 768; Savary ¢t Dubuissan, « Un site
internet est-il un fonds de commerce 7, REDA avr. 2000, 21; Verbiest et Le Borne, « Le fonds de
commerce virtuel: Une realite juridique 2 », Gaz. Pal. 2002. 2. 1528).
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tive doit ¢tre donnée, compte tenu de I'importance ¢conomique
de ce nouveau domaine d’activité. La question essentielle est celle
de savoir s'il existe une clientéle propre en matiére de commerce
¢lectronique, puisque la clientele est I'élément essentiel du fonds.
Une réponse affirmative s'impose. Le fait est que le commerce
¢lectronique nécessite le passage par un fournisseur d'accés, et un
hébergeur n'exclut pas I'existence d'une clientéle, car les com-
mandes cffectuées le sont aupres du site ¢t non aupres de ces
intermédiaires.

Malgré tout, il subsiste une incertitude dans I'hypothése ot un
commerce exploite a la fois un fonds de commerce classique ct
un site internet. Devrait-on en déduire qu'il poss¢de deux fonds ?
Hormis I'hypothese ou I'activité sur internet différerait de celle du
fonds classique, le fonds sur internet apparait plus comme une
succursale de celui-ci*.

La reconnaissance du fonds de commerce sur internet débou-

chera nécessairement sur une certaine adaptation des regles qui
lui sont applicables. Son caractére immatériel fait par exemple
qu'il ne comprend pas de droit au bail, méme s'il nécessite la
prestation d'un hébergeur. Les modes d'exploitation, de recherches
de la clientele différent nécessairement. Il en va de méme des
modes de protection.
Aucune définition précise du fonds de commerce ne peut étre
donnée. Le Code de commerce est relativement incertain quant
aux ¢léments qui le composent. Les éléments différent suivant
qu'il envisage sa vente ou son nantissement. Peut-étre la meilleure
approche, encore sans doute que trop réductrice, est-clle celle
donnée par Ripert et Roblot qui affirment que le fonds de com-
merce n'est pas autre chose que le droit a une clientele?.

D'un point de vue économique, I'approximation est juste : la
clientele est I'élément essentiel du fonds de commerce, permettant
de générer un chiffre d’affaires, donc des bhénéfices. Mais c'est
malgré tout faire abstraction du fait que la clientéle dépend de

1. V. Stoffel-Munck et Decocq, «L'avenement du commerce electroniques, in o Le fonds de com-
merce : un centenaire 3 rajeanivs, Gaz. Pal. 31 mai 2000. 56.
2. Ripert et Roblot, par Vogel, n® 439 : v. egal. Le Floch, Le fonds de commerce, 1986.
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différents ¢léments, qu'ils soient nécessaires ou non, ayant entre
eux des relations déterminées, dont le critére d'appartenance avec
I'ensemble « fonds» est nécessaire. Aussi admet-on que le fonds
de commerce constitue une universalité juridique, c'est-a-dire une
réunion de bicns tendant a la méme finalité, I'exercice de Iactivité
commerciale. Finalement, cette masse de biens serait affectée a
I'activit¢ commerciale®. Mais ¢n réalité plutét que de s'attacher a
une notion insaisissable, il convient de considérer que le fonds de
commerce st une universalité de fait dont il convient de décrire
les ¢léments?,

Il semble paradoxal, a premiére vue, de dire que le fonds de com-
merce est un meuble incorporel. La simple constatation immédiate
permet de voir dans un fonds des marchandises et du matériel
qui s'analysent comme des meubles corporels. Mais ces éléments
corporels sont, en général, relativement négligeables, car ils n'ont
pas de fixit¢ (les marchandises sont destinées a ¢étre vendues ;
elles se renouvellent, en théorie, assez rapidement) ou ils peuvent
¢tre juridiquement distincts du fonds : le matériel ou I'outillage
peuvent ne pas appartenir au commercant. Tel est le cas lors d'un
crédit-bail ou lorsqu’'ils ont été acquis avec une clause de réserve
de propriété ou ils demeurent la propriété du vendeur jusqu'a
complet paiement du prix. Le fonds de commerce ne comporte

jamais d’éléments immobiliers, méme si le commergant est propri-

étaire des murs. Cette vision du fonds de commerce fait parfois
I'objet de critiques. Sclon certains, il faudrait inclure dans les ¢él¢-
ments du fonds tous les biens, meubles ou immeubles, que le com-
mer¢ant utilise pour faire fonctionner son entreprise3. Il est vrai
qu'économiquement, cette exclusion conduit a des solutions sur-
prenantes. Lorsque le propriétaire du fonds est également proprié-
taire des murs, la valeur de ce fonds sera moindre que celle qu’elle
aurait ¢té s'il avait ¢té locataire de I'immecuble, puisqu'il n'existe
pas dec droit au bail 4.

1. Chauveau, «Le fonds de commerce, patrimoine d'affectations, DH 1939, 37.

2. Sur les objections adressees A la theorie de universalite de fail, Ripert et Roblot, par Vogel., n® 546.
3. Decrmuppé, « Lavenir du fonds de commerce et de 1a propriété commerciale », Afélanges Terre, p. 577.
&. Sur les autres inconvénients de cette exclusion des immeubles, Reyyrobellet et Denizot, n® 17.13.
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Dcux conséquences principales découlent de la qualification
de meubles incorporels. D'une part, I'article 2276 du Code civil
indiquant qu'«en fait de meubles, la possession vaut titre» ne
s'applique pas au fonds de commerce. D'autre part, en cas de
conflit entre deux acquéreurs successifs d'un méme fonds de com-
merce, priorité sera donnée a celui dont le titre d'acquisition est
le plus ancien®,

Les ¢léments incorporels essentiels du fonds de commerce sont
au nombre de cinq ; la clientéle ou I'achalandage (SEcTion 1), le
nom commercial (SECTION 2), I'enscigne (SECTION 3), le droit au bail
(SECTION 4) et les droits de propriété industrielle (SECTION 5). Toute-
fois, certains commerces sont soumis a des autorisations, des
agréments ou des licences. Tel est le cas par exemple des établisse-
ments de crédit, des débits de boissons ou des agences de voyages.
Ces formalités sont essentielles pour I'exploitation du fonds. Cela
explique que la licence d'exploitation d'un débit de boissons
figure parmi les éléments incorporels de ce fonds?*. Depuis que
I'ouverture de nouveaux établissements dits de quatrieme catégo-
ric, donc autorisés a vendre de I'alcool n'est plus autorisée, ces
licences ont pris une grande valeur Il existe également des él¢-
ments corporels qui ne présentent cependant pas la méme impor-
tance ¢conomique (SECTION 6).

SECTION 1

LA CLIENTELE ET L’ACHALANDAGE

203 Cec premier ¢lément incorporel est essentiel, car il permettra la
production du chiffre d’affaires, donc il déterminera la rentabilité
du fonds de commerce. Il est évident qu’il s’agit d'une potentialité,
assisc sur des relations d’affaires, en principe, stables (on parlera

1. Civ. 17 juill. 1930, S. 1931.1. 297, nate Hubert,

2. Caom. 7 mars 2006, Bull. civ. [V, n* 62 : JCP 2006. 1. 10143, note Loiscau ; D. 2006. 2897, note
Kuhn : Defreneis 2007. 70, nate J. Honorat indiquant que l'article 2279 (deésormais 2276) ne sapplique
qu‘aux sculs meubles corporels individualises, 1a licence d'exploitation d'un debit de boissons ayant
Ia méme nature de meuble incarparel que le fonds de commerce dant elle est F'un des éléments et
qu'elle ne se transmet pas par simple tradition manuelle.
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alors de clientele) ou sur un emplacement de grand passage, de
chalands (on parlera alors d'achalandage)®. La notion d'achalan-
dage risque de retrouver une certaine acuit¢ pour les fonds de
commerce sur internet. L'internaute qui surfe a la recherche d'un
produit déterminé « se trouve amené devant les pages d’accueil de
tel ou tel site qui constituent comme la vitrine de la boutique »*.
Malgré tout, en raison de la méme connotation des deux expres-
sions, on utilisecra uniquement le mot de client¢le. Mais si cet
¢lément est une condition essentielle d'existence du fonds (§ 1),
il est cependant tributaire des autres ¢léments composant ledit
fonds (§ 2).

§ 1. La clientéle, élément nécessaire
du fonds de commerce

204 Selon la jurisprudence, de tous les « éléments du fonds la clientele
représente le plus essentiel, celui sans lequel un fonds de com-
merce ne saurait exister3 ». Mais une telle affirmation est souvent
contestée en doctrine, pour qui la clientele apparait comme la
finalité de I'exploitation commerciale (recherche, fidélisation)4.
Selon une formule de Ripert, elle est « une possibilité de contrats
futurs et renouvelés». Il est certain, pourtant, et la jurisprudence
est constante sur ce point, qu'un fonds de commerce ne peut se
concevoir sans client¢le. Cette derni¢re apparait comme le critére
de l'existence du fonds3. La question de son existence se pose
fréquemment pour savoir si un exploitant hénéficie ou non du
statut des baux commerciaux. La clientéle doit étre licite, person-
nelle et certaine.

3. Derruppe, o Clientele et achalandage o, Melanges Savatier, p. 176 ; Collomb, » La clientele du fonds
de commerce s, RTD com. 197, 1 ; sur la volatilite dre 1a clientele, P. Didier, « A quoi sert le cancept
de clientele 7w, Mélanges Calais-Auloy, p. 339.

2. Stoffel-Munck ¢t Decacq, « L'avenement du commerce electronique s, in « Le fonds de commerce :
un centenaine A rjeunirs, prec.

3. Req. 15 fevr 1937, 5. 1937, 1. 169, note Rousscau.

4. Ripert et Rablot, par Vogel, n® 443 ; Guyon, n® 691 ; Reinhart et Chazal, n” 355.

5. V. de nouveau cetle affirmation par Cam. 31 mai 1988, Bull. civ. IV, n® 180 indiquant qu'il en'y
a pas de fonds de commerce larsqu'il n'y a pas ou larsqu'il n'y a plus de clientéle qui <y trauve
attachee s,
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Parmi les caractéristiques de la clientele, I'un des éléments
importants résulte de la nécessité d'une clientéle personnelle®. La
dimension de cette clientéle importe peu?. Cette clientéle nécessite
que l'exploitant ait une autonomie de gestion. Or cette question
suscite souvent de nombreuses incertitudes, ainsi que le démontre
I'étude de la jurisprudence dont la tendance actuelle est
d’admettre plus facilement I'existence d'une clientéle autonome.
La question s’est d'abord poscée pour les emplacements situés a
proximité des supermarchés ou la jurisprudence est souvent en
apparence incertaine3. Mais elle tient a I'importance des cir-
constances de fait. Elle se retrouve pour d'autres formes de dépen-
dance, comme le dé¢montrent deux décisions de la Cour de
cassation. Dans la premicre espéce, une société¢ exploitait un caf¢ ;
clle avait mis a la disposition d'un exploitant un stand install¢
sur la terrasse couverte du café qu'elle exploitait, avec vitrine sur
I'extérieur, pour qu'il puisse vendre des crépes tant aux clients du
café qu'aux passants de la rue. La Haute juridiction approuve les
juges du second degré qui avaient relevé que si celui-ci pouvail
vendre des crépes aux passants de la rue ct pas sculement aux
clients du café, I'eau et I'électricité ainsi que les instruments de
cuisine et les ingrédients nécessaires a la confection de ces crépes
¢taient fournis par la société et qu'il n'avait en conscéquence
aucunc autonomic de gestion®. La scconde était relative a
I'exploitation d'un magasin a l'intéricur d'un hotel. La Cour de
cassation approuve les juges du fond qui ont relevé que la réalité
de I'activité commerciale de I'intéressée et I'existence de marchan-
dises offertes a la vente n'étaient pas contestées, que le magasin,
intégré dans un hotel, était accessible a une clientéle autre que
celle de I'hotel et que lui était adressée par des tiers une clientele
extéricure variée de touristes et de résidents ct elle a retenu que
les contraintes imposées a la commerc¢ante par le réglement inté-

1. Civ. 39, 19 janv. 2005, JCP 2005. ll. 10040, note Reifegersic.

2. V. Civ. 3% 5 juin 1970, Bull. civ, I, n® 183, considerant qu'une clientele é1ait constituée de seize
clients.

3. En faveur de 'existence d'une clientele autonome Civ. 39, 17 déc. 1976, Bull. civ. 11, n® 436 ;
deniant ce caractere Civ. 3%, 27 nov. 1991, Bull. civ. lll, n® 289,

& Civ. 3% 1 act. 2003, Bull, civ. 111, n® 167 : JCP 2003. 1. 10200, note Tuaillan ;: JCP E 2003. 1914,
abs. Maneger.
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ricur de I'hotel ne constituaient pas une cntrave cffective a
son activité commerciale, faisant ressortir ainsi l'absence de
contraintes incompatibles avee le libre exercice de celle-ci®.

Des probléemes similaires se sont eégalement posés pour les réseaux
de distribution. Par exemple, un franchisé est-il titulaire d'un
fonds ; I'exploitant d'un magasin dans une galerie marchande
est-il titulaire d'un fonds ? Aucunc réponse de principe ne peut
la encore étre donnée et tout dépend des circonstances de fait.
Parmi celles-ci, le fait que I'exploitant ait une clientele propre ou
quc sa clientele soit celle du réscau est un ¢lément important®,
Pour les concessionnaires et les franchisés, la jurisprudence consi-
dere désormais qu'ils béncficient d'une clientéle propre. Par un
arrét du 27 mars 2002 rendu en maticre de franchise, la Cour de
cassation opere une distinction entre la clientele qui au plan
national est attachée a la notoriété¢ de la marque du franchiscur
et la clientéle locale qui n'existe que par les moyens mis en ccuvre
par le franchisé. Par cette decision la Haute juridiction approuve
unc Cour d’appel qui a reconnu au locataire franchisé le droit au
paiement d'une indemnité d'éviction, aprés avoir «relevé, a bon
droit, d’'une part, que si une clientéle est au plan national attachée
a la notoriét¢ de la marque du franchiseur, la clienttle locale
n'existe que par le fait des moyens mis en ceuvre par le franchisé,
parmi lesquels les éléments corporels de son fonds de commerce,
materiel et stock, et I'élément incorporel que constitue le bail, que
cette clientele fait elle-méme partie du fonds de commerce du
franchisé puisque, méme si celui-ci n'est pas le propriétaire de la
marque et de I'enseigne mises a sa disposition pendant I'exécution
du contrat de franchise, clle est créée par son activité, avec des
moyens que, contractant a litre personnel avec ses fournisseurs
ou préteurs de deniers, il met en ceuvre a ses risques ct périls, et,
d’autre part, que le franchiseur reconnaissait aux locataires le
droit de disposer des éléments constitutifs de leur fonds»3. La

1. Civ. 3% 19 janv, 2005, Bull. civ. I, n® 10 ; JCP 2005, 1. 10040, nate Reifeygerste ; Defrenois 2005,
1830, note Ruct.

2. (f decidant que la buvette d'un champ de course navait pas de clientele propre. mais qu'elle
beneficiait de celle de U'hippodrome, Ass. plen. 24 avr. 1970, JCP 1970. 1. 16489, note Boccara.

3. Civ. 3% 27 mars 2002, Bull, civ. 1, n® 77 . RTD com. 2002. 457, abs. Saintourens ; JCP 2002, 1.
10112, note Auque.
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jurisprudence utilise également aujourd'hui assez fréquemment le
critére de la gestion indépendante?®.

Plusicurs conséquences se déduisent de la nécessit¢ d'une cli-
entéle. Le fonds de commerce n'est créé et il n'existe qu'a partir
du moment ou il bénéficic d’'une clientéle réelle et certaine. Une
simple potentialité de clientele, comme celle résultant de I'aména-
gement d'un local en vue de I'exercice d'une profession commer-
ciale, se révele insuffisante . On considére le plus souvent que la
clientéle doit exister au moment de I'ouverture du fonds de com-
merce au public. Le fonds disparait en cas de cessation d'exploita-
tion, car il n'existe plus alors de clientéle, ou en cas de
changement d’'exploitation, car cette derniére n'est plus la méme3.

§ 2. La clientéle, élément dépendant
du fonds de commerce

206 la clientéle, si elle est un élément essentiel du fonds de commerce,

ne peut se concevoir de maniere totalement isolce, car elle n'est
pas unc pure abstraction. Il n'est pas possible, en effet, de ne pas
prendre en compte tel ou tel autre élément du fonds de commerce
qui permettra, la recherche, le maintien et I'accroissement de la
clientele. Ceci est d'autant plus vrai que les fonds de commerce
pcuvent ¢tre et sont trés différents les uns des autres, ce qui aura
pour conséquence que tel élément prépondérant pour les uns
n'aura qu'une importance relative pour les autres.

De ces caractéristiques de la clientcle, on en deduit classique-
ment une solution concréte en matiére de cession de fonds de
commerce. La question est d'importance compte tenu du forma-
lisme de la cession de fonds de commerce et de ses effets spéci-
fiques ; il existe également d'importantes conséquences fiscales.
Positivement il existe unc cession dés qu'il y a transmission de

1. Civ. 3%, 5 févr. 2003, Bull. civ. Ill, n® 25 ; RTD com. 2003. 275, Monéger.

2. Com. 27 avr. 1976, D. 1976. IR 208.

3. Civ. 3%, 18 mai 1978, Bull. civ. I, n® 205 ; RTD com. 1978. 55%, abs. Derruppé : Com. 6 deéc. 1982,
JCP 1984. 1. 20518, note A. Cohen.



Le fonds de commerce, moyen de la commercialité 203

I'élément essenticl qui assure I'existence de la clientéle ; négative-
ment, la transmission des différents éléments qui composent le
fonds dec commerce, sans la cession de la clientele, ne peut ¢tre
qualifiée de transmission du fonds de commerce®. De maniére
générale, la doctrine et la jurisprudence majoritaire considerent
qu'unc clientele sans élément de rattachement ne constitue pas
un fonds de commerce?.

SECTION 2

LE NOM COMMERCIAL

207 Le nom commercial sert a identifier le fonds de commerce et a
rallier la clientéle. Le commercant, personne physique, exerce
souvent son activité professionnelle sous son nom patronymique.
Mais, il peut également choisir un pseudonyme ou une dénomina-
tion de fantaisie. Pour les personnes morales, on parle de dénomi-
nation sociale qui résulte de I'activité professionnelle, de
I'incorporation du nom d’un ou de plusieurs associés ou de I'utili-
sation d'un mot ou d'une expression fantaisiste. Dans tous les cas,
ce nom doit étre disponible, c’est-a-dire qu’il ne doit pas étre déja
utilis¢ par un autre commergant.

Le nom commercial présente une grande originalit¢ par rap-
port au nom civil. Civilement, le nom est un droit de la personna-
lité, en dehors du commerce juridique. A linverse, le nom
commercial, ¢lément du fonds de commerce, constitue un droit de
propri¢té incorporelle. La jurisprudence en a déduit d'importantes
conséquences pratiques. Selon elle, «le patronyme est devenu, en
raison de son insertion dans les statuts de la société signés de
M. Pierre Bordas, un signe distinctif qui s'est détaché de la per-
sonnc physique qui le portait, pour s'appliquer a la personne
morale qu'il distingue et devenir ainsi objet de propriété incorpo-

1. Com. 31 mai 1988, prec.
2. En doctrine, Derruppé, o Fonds de commerce et clientele », Mélanges Jauffret, p. 231 en jurispru-
dence, Com. 27 feévr. 1973, JCP 1973, 11. 17403,
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relle...*». Le nom a donc changé de nature. 11 est possible de céder
ou d’apporter a une société son nom patronymique a titre de nom
commercial . Mais ¢n cas de cession, e commercant n'aura plus
la faculté d'utiliser son nom patronymique a des fins commer-
ciales pour exercer un commerce similaire, faute sinon de com-
mettre une faute, en raison de la confusion qui s'ensuit dans
I'esprit de la clienteéle. Malgré tout, il ne faut pas exagérer ce
phénomeéne de patrimonialisation du nom. Dans un arrét du 6 mai
2003, la Cour de cassation a indiqué que le consentement donné
par un associ¢ fondateur, dont le nom est notoirement connu, a
I'insertion de son patronyme dans la dénomination d'une société
exercant son activité¢ dans le méme domaine, ne saurait sans
accord de sa part ct en I'absence de renonciation expresse ou
tacite a ses droits patrimoniaux, autoriser la soci¢t¢ a déposer ce
patronyme a titre de marque pour désigner les mémes produits ou
services3.

Le développement d'abord des services Minitel et ensuite du
commerce sur internet suscite certaines interrogations4. Les noms
commerciaux, on parle ici de nom de domaine, ont souvent dcs
valeurs considérabless. La question est alors de savoir si le nom
de ces sites est intégré a un fonds de commerce, ce qui leur per-
mettrait de se voir appliquer I'ensemble des regles des noms com-
merciaux. Pour le moment, la jurisprudence parait s’y montrer
hostile . Pourtant, il s'agit d'un élément de ralliement de la clien-
t¢le. 11 est d'ailleurs protégé¢ contre les usurpations au titre des
marques par l'article L. 711-4 du Code de la propriété industrielle
ct par I'action ¢n concurrence déloyale ct par celle en agissements
parasitaires.

1. Cam. 12 mars 1985, D. 1985. 471, note Ghestin ; JCP 1985. 1. 20400, concl. Mantanier et note
Banet ; RTD com. 1986. 245, obs. Chavanne et Azema ; Gaz. Pal. 1985, 1. 246, nale Le Tallec,

2. Com. 27 fevr, 1990, JCP 1990, Il. 21545, note Pollaud-Dullian. Sur I'ensemble de la question,
Pollaud-Dullian, « L'utilisation du nom patronymique comme nom commercial s, JCP 1992. 1. 3618.
3. Com. 6 mai 2003, D. 2003. 2228, naole Loiscau ; CCE 2003. 70, nate Caron ; Bull. Joly 2003. 921,
nate Le Cannu,

4. G. Decocq el Ballot-Lena, n” 434 :© v. également Verbiest et Le Bame, « Le fonds de commerce
virtuel : une realite virtuelle ? s, Gaz. Pal. 23-24 oct. 2002, p. 21.

g. Loiscau, « Nom de domaine ¢t internet : turbulences autour d'un nouveau signe distinctifs, D.
199, 245.

6. Paris 6 avr. 2001, CCE 2002. 60, obs. Grymbaum.
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208 Dc manitre générale, 'utilisation de son nom patronymique a des

fins commerciales n’est pas discrétionnaire. Il y aurait concur-
rence déloyale si, du fait d'une homonymie, un commergant por-
tait atteintc a un nom commercial déja utilisé. 11 y aurait
agissement parasitaire, si le choix d'un nom par un commergant
est dicté par la volonté, non de détourner une clientéle, mais par
la volonté de profiter de la notoriété d'un nom commercial voisin,
voire identique.

L.a protection du nom commercial résulte également de
I'article L. 217-1 du Code de la consommation qui prévoit cer-
laines sanctions pénales a I'encontre de toute personne qui « aura,
soit apposé, soit fait apparaitre par addition, retranchement, ou
par une altération quclconque, sur les objets fabriqués, le nom
d'un commercant autre que celui qui en est 'auteur, ou la raison
commerciale d'une fabrique autre que celle ou lesdits objets
auront ¢té¢ fabriqués... ».

SECTION 3

L’ENSEIGNE

209 L'enscigne sc rapproche ct clle se distingue du nom commercial. 1l

s'agit d'un signe extérieur ayant pour fonction d'individualiser un
commerce et permettant donc, comme le nom, de rallier la clien-
tele. Elle peut consister en un nom, généralement de fantaisic,
ou un embléme matériel. Elle fait également I'objet d'un droit de
propriét¢ incorporelle. Elle est cessible avec le fonds de commerce
ou indépendamment de ce fonds.

En tant qu'é¢lément du fonds de commerce, I'enseigne est pro-
tégée, a moins qu'elle ne soit d'une banalité telle que sa protection
soit inutile, c¢ qui ¢st notamment le cas des expressions géné-
riques*®. En cas d'originalité, le premier commergant ayant utilis¢
une enseigne déterminée sera en droit d'empécher un autre com-
mer¢ant d’utiliser la méme enseigne pour un commerce ¢équiva-

Pour I'emploi du mot  pizza» pour un restaurant, Pans 24 ocl. 1964, D. 1965. 248.
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Ient* ; l'interdiction scra plus ou moins importante sclon la
notoriélé de I'enseigne?. La jurisprudence récente semble désor-
mais admettre que les propri¢taires d'enscignes notoirement
connues ont la facult¢ de la défendre contre tout empictement3,
méme en |'absence de risque de confusion dans I'esprit du public,
sans doute cn raison d'un risque d'agissement parasitaire en
dehors de toute clientele commune?.

SECTION 4

LE DROIT AU BAIL

210

S'il est possible que le commergant exerce son activité dans un
immcuble dont il est proprictaire, celui-ci n'est pas un ¢lément de
son fonds de commerce. En pratique, il est trés fréquent que le
commergant ne posséde pas les murs et qu'il les loue. Pour cette
raison, le droit au bail du locataire commercant est un ¢lément
trés important du fonds de commerce5,

Le bail présentait originairement un risque pour le commer-
cant locataire. A I'expiration du contrat, le propriétaire avait la
possibilit¢ de ne pas renouveler le bail. Il pouvait en résulter un
préjudice important si le locataire n’arrivait pas a se réinstaller
dans des locaux proches des anciens.

Cette nécessité d'une stabilité de I'exploitation commerciale a
conduit le législateur, d’abord timidement par une loi du 30 juin
1926, puis par le décret du 30 septembre 1953, figurant désormais
les articles L. 145-1 et suivants du Code de commerce, qui consti-
tuc toujours lc texte essentiel en la matiére, malgré de multiples
modifications, a protéger les locataires, notamment en leur accor-
dant ce que I'on appelle de manié¢re peut-étre impropre, mais ima-
gée, la propri¢té commerciale. Un avant-projet de réforme du

1. Admettant une méme enscigne paur deux commerces differents, Com. 8 juin 1955, Gaz. Pal. 1955.

2.78.

2. Pour des interdictions limitdes, Civ. 8 janv. 1964, D. 1964. 186 : pour une inlerdiction a toule la
France, Cam. 4 mai 1948, 5. 1948.1.101.

3. Com. 16 juin 1992, RJDA 1992. 774.

&. Ripent et Roblot, par Vogel, n® 745.

5. Ruet, Les bawr conmmerciawr, Defrenois, 2014, 3° ed.
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statut des baux commerciaux résultant d'un rapport remis au
garde des Sceaux, le 5 mai 2004 * devait réformer cette matiere.
Malgré ses qualités, la réforme de cette matiére n'est pas interve-
nue. Quelques modifications ont été apportées a ce statut par la
loi du 4 aout 20082. Des modifications plus importantes sont dues
a la loi du 18 juin 20143 qui a ét¢ complétée par un décret du
3 novembre 20144,

Le droit des baux commerciaux suscite des questions priori-
taires de constitutionnalités. Il ne faut pas s’en étonner. Il touche
a nombre de principes constitutionnels, comme le droit de pro-
priété, 1a liberté contractuelle ou la liberté d'entreprendre. Pour
I'instant, aucune question n'a été transmise par la Cour de cassa-
tion au Conseil constitutionnel, faute de présenter un caractére
séricux.

211 Des difficultés importantes apparaissent en cas d’ouverture d'une
procédure collective a I'encontre du prencur®. Le législateur se
montre particulierement favorable au locataire. La raison en est
que le bail est un contrat particulicrement important pour I'entre-
prise commerciale. La sauvegarde et le redressement judiciaire,
la continuation dec I'entreprise postule pratiquement toujours un

1. [l st a relever que ces madifications ont toujours €1 dans le sens du renforcement des prerogatives
des locataires et done carrélativement une haisse de celles des propricétaires, sur ce paint, cf. Charier,
«Rigidite et fMlexibilite dans le droit des baux commerciaux », Mélanges Derruppé, p. 71,

2. Auque, + La tailetic des baux commerciaux et professionnels. A propos de la loi LME du 4 aolt
2008, JCP E 2008. Act. 427 ; Barbier, « La reforme du statut des baux commerciaux par la loi LME
du 4 aaiit 2008 », Gaz. Pal. 12-13 scpl. 2008. 2 ; De Lacger, «La loi du 4 aoit 2008 de modernisation
de I'economie et le statul des baux commerciaux s, Reir. Lover 2008, 890 ; Moneger et Brault, « La
modemisation du statut des baux dans la loi de modernisation de 1'économie n* 2008-76 du 4 aoit
2008 s, JCP E 2008. 2200 ; Ruel, » De quelques reformes récentes en droit des baux commerciaux »,
LPA 11 mars 2009. 3.

3. Garbil, + La loi du 18 juin 2014 et la reforme des baux commerciaux s, RLDA sepl. 2014, 18 et
RLDA oct. 2014, 18 : Gouraud, « La pratique notanale des baux commerciaux apres la loi Pinels,
Defrenois 2014, 902 ; Legrand, » La refarme du regime des baux commerciaux s, LPA 30 juin 2014. 3 ;
Legns de la Salle, « Les incidences de 1a loi Pinel en matiere de baux commerciaux», JCP E 2014,
1371 ; Moneger el Kendenan, « Premiens regards sur les dispositions relatives au bail commercial s,
RTD com. 2014. 535.

&. Blatter, v Le decret n” 2014-1317 du 3 novembre 2014 pris pour I'application de V'article L. 145-
40-2 du Code de commerce et autres varietes s, AJDI 2014, 751.

8. Jacquin, « Question prioritaire de constitutionnalité et baux commerciaux | mythe ou realite 2 s,
Gaz. Pal. 11-12 mars 2011, 16 ; Maneger, « Question prioritaire de constitutionnalite et contréle des
juges du fond s, Loyers et copr. 2011. Repere 8.

6. Kcenderian, Le sont du bail commercial dans les procedures collectives, 3° eéd., 2011 ; Roussel-Galle,
«Le sont du bail dans les procédures callectives s, in e L'issue des baux immobiliers @ du droit a Ia
pratique », Dr. et proc. déc. 2012, suppl. 77.
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mainticn dans les licux du commer¢ant, mé¢me si I'administrateur
a loujours la possibilité de résilier ce contrat. En cas de liquidation

Jjudiciaire, il s’agit souvent d'un élément important de 'actif.

Le statut des baux commerciaux étant dérogatoire du droit
commun, il faut ¢n envisager les conditions de son application
(§ 1), avant de voir ses éléments classiques (§ 2) et son renouvelle-

ment (§ 3).

§ 1. Les conditions du statut
des baux commerciaux

212

Le statut des baux commerciaux est d'ordre public et il sapplique
de maniére impérative®. Il porte nécessairement sur des
immeubles ou des locaux dont le but est de permettre I'accueil de
la clientéle. Encore faut-il que ses conditions Iégales d'application
soient réunies. Certaines sont relatives aux parties, d'autres a
I"activit¢ exercée dans le local et d’autres enfin a la durée de la
location.

A. Les conditions relatives aux parties

213

Le bailleur ne doit pas remplir de conditions spécifiques. Les regles
relatives aux régimes matrimoniaux, ¢t notamment I'article 1425
du Code civil, et celles relatives a la capacité¢, notamment
I'article 456 de ce méme Code, devront étre respectées. Il faut
toutefois noter qu'en cas d'usufruit portant sur I'immeuble, I'usu-
fruitier n’a pas la possibilité de conclure seul le bail commer-
cial. Le concours du nu-propri¢taire est nécessaire, a peine de
nullité. De méme, en cas d'indivision, la conclusion ou le renou-
vellement d'un bail commercial excede les pouvoirs d'administra-
tion pouvant étre donnés a un indivisaire par ses coindivisaires.

1. Lanicle L. 145-60 du Cade de commerce prevait que toutes les actions exercees en vertu du statut
des baux commerciaux se prescrivent par deux ans. Avant la loi sur la mademisation de 'economic,
on se trouvait en presence d'un délai de forclusion, ce qui empéchait toute suspension ou interruption.
On se trouve desormais en presence d'un delai de prescription biennale.
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Les conditions a remplir par le prencur sont beaucoup plus
spécifiques. Le preneur doit, en principe, étre commergant inscrit
au registre du commerce et des sociétés, ce qui exclut donc les
associations et les membres des professions libérales. L'inscription
au RCS est une des conditions permettant au commercant de
bénéficier de ce statut. Mais des extensions* et des exclusions
sont a noter.

Traditionnellement, en cas de copreneurs du bail commercial,
chacun d’eux devait €étre immatriculé au registre du commerce et
des sociétés, sinon tous perdaient le bénéfice de ce statut. Avec la
loi sur la modernisation de I"'économie, la situation a été modifice.
L'article L. 145-1 IIl du Code de commerce prévoit que malgré
I'absence d'immatriculation de certains copreneurs, le statut
subsiste, si I'exploitant du fonds est en situation réguliére vis-a-
vis du RCS. De méme, cn cas de déces du titulaire du bail, les
héritiers ne pouvaient pas se¢ prévaloir de I'immatriculation de
leur auteur. Désormais, ils peuvent demander le maintien de
I'immatriculation pour les besoins de la succession.

L'article L. 145-1 prévoit une dcérogation importante cn
matiére de location-gérance. Selon cette disposition, si le fonds
est exploité sous forme de location-gérance, le propriétaire du
fonds béncficie néanmoins des présentes dispositions sans avoir
a justifier de I'immatriculation au registre du commerce et des
soci¢tés ou au répertoire des métiers?,

Le législateur n'a pas envisag¢ I'hypoth¢se dans laquelle le
fonds de commerce est démembré. La difficulté tient au fait que
I"article L. 145-1 du Code de commerce prévoit qu'il appartient au
propriétaire du fonds de s'immatriculer, donc a priori cette obliga-
tion incombe au nu-proprié¢taire. Mais le fonds est exploité¢ par
I'usufruitier. Pour la Cour de cassation, «lorsque la propri¢té d'un
fonds de commerce est démembrée entre un usufruitier qui a la
qualit¢ de commercant et un nu-propri¢taire qui n'a pas cette
qualite, le nu-propriétaire devait étre immatriculé au registre du

1. Saintourens, « Le bail commercial des non-commercaniss, Efudes Derruppé, p. 93.
2. Pour une difficulté de qualification Civ. 3%, 7 dec. 2010, Gaz. Pal. 11-12 mars 2011, 23, note
Barbier.
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214

commerce ct des soci¢tés pour permettre I"application du statut
des baux commerciaux »*.

Les groupements d'intéréts économiques hénéficient du statut
depuis une loi du 13 juin 1989. De méme, les dispositions appli-
cables aux baux commerciaux s'appliquent aux artisans inscrits
au répertoire des métiers qui bénéficient désormais d'un véritable
fonds artisanal, de plus en plus proche du fonds de commerce.
L'article L. 145-2 du Code de commerce prévoit I'extension a cer-
taines activités diverses : locations consenties a des établissements
d’enseignement, a des auteurs d’ccuvres graphiques ou plastiques,
a des établissements publics a caractére industriecl ou commercial,
a des entreprises publiques ou des communes pour leurs services
exploités en régie, a des sociétés coopératives de forme commer-
ciale ou d'objet commercial.

En revanche, les commergants étrangers ne hénéficient pas,
¢n principe, du statut des baux commerciaux. Toutefois, certains
commer¢ants sont assimilés sur ce plan aux Francais : les ressor-
tissants de I'Union européenne, ccux de pays accordant aux Fran-
¢ais un droit identique a celui de leurs nationaux, les parents
d'enfants de nationalité francaise, les étrangers ayant combattu
dans les armées frangaises ou alliées pendant les guerres de 1914
et de 1939. Les mémes solutions, dans la mesure ou elles sont
compatibles, s’appliquent aux sociétés commerciales.

Il a toujours été possible d'étendre conventionnellement le statut
des baux commerciaux a des personnes qui ne sont pourtant pas
mentionnées par 'article L. 145-1 du Code de commerce. Cette
solution est parfois utilisée par des preneurs qui exercent une pro-
fession libérale et qui désirent bénéficier de la propriété commer-
ciale. Les parties doivent expressément manifester leur volonté.
Dans cette hypothese, l'intégralité des regles s'applique, méme s'il
existe dans le contrat de bail des stipulations en sens contraire®.
Le rapport sur la réforme des baux commerciaux favorisait cette
extension. Cette solution a recu une consécration Iégale dans le
nouvel article I.. 145-2 [ du Code de commerce du a la loi sur la

1. Civ. 39 5 mars 2008, D. 2008, 916, obs. Rouquet ; RDC 2008, 824, note Lardeux.
2. Ass. plen. 17 mai 2002, Bull. civ. 1, n® 1.
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modcrnisation de I'économic. Cette disposition limite cette possi-
bilité aux seuls professionnels. Pour la premiére fois, la loi leur
permet de volontairement s’affilier a un statut locatif 1égal®. La
solution est en apparence relativement favorable pour le preneur
qui bénéficie d'un droit a la stabilit¢ dans les locaux loucs. Mais
en contrepartie, il pourra donner moins facilement congg,
puisqu’il ne pourra le faire qu'a I'expiration d’'une période trien-
nale, alors que le statut des baux professionnels I'autorisait a don-
ner congé a tout moment sous réserve du respect d'un préavis de
siX mois.

B. Les conditions relatives a U'exploitation

215 Les locaux loués par le preneur doivent lui permettre d'exercer
une activité de nature commerciale (ou de nature artisanale) et
donc d’avoir une clientele propre. De nombreux litiges tournent
autour de cette question. Par un important arrét du 19 janvier
2005, l1a Cour de cassation a indiqu¢ que le statut des baux com-
merciaux s'applique aux baux de locaux stables et permanents
dans lesquels est exploité un fonds de commerce ou un fonds
artisanal, ces fonds sc caractérisant par I'existence d'une clientéle
propre au commergant ou a l'artisan. Toutefois, le bénéfice du
statut peut étre dénié si I'exploitant du fonds cst soumis a des
contraintes incompatibles avec le libre exercice de son activité.
Pour elle, «ayant relevé que la réalité de I'activité commerciale
de l'intéressée et I'existence de marchandises offertes a la vente
n'¢taient pas contestées, que le magasin, intégré dans un hotel,
¢tait accessible a une clientele autre que celle de I'hotel et que lui
¢tait adressée par des tiers une clientéle extérieure variée de tou-
ristes et de résidents et retenu que les contraintes imposées a la
commerc¢ante par le reglement intérieur de I'hotel ne constituaient
pas unc entrave cffective a son activit¢é commerciale, faisant res-
sortir ainsi I'absence de contraintes incompatibles avec le libre
exercice de celle-ci, 1a Cour d'appel, qui en a justement déduit

1. Lafand, « Lapplication volontaire du statut des hanx commerciaux aux professionnels apres Ia lai
LME», JCP N 2008. 1311,
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quc l'intéressée ¢tait fondée a se prévaloir du bénéfice du statut
des baux commerciaux, a légalement justifié sa décision»*. La loi
du 18 juin 2014 relative a I'artisanat, au commerce ¢t aux tres
petites entreprises introduite dans le Code général de la propriété
des personnes publiques conforte cette analyse, puisque
I"article L. 2124-32-1 dispose qu'« un fonds de commerce peut étre
exploité sur le domaine public sous réserve de I'existence d'une
clientele propre ».

Pour cela, les terrains nus ne peuvent faire I'objet d'un bail
commercial, sauf comme l'indique I'article L. 145-1, alinéa 1-2°
du Code de commerce, si des constructions ont été édifiées avec
le consentement exprés du propriétaire. Sont ¢galement cxclus,
les locaux accessoires, comme des hangars ou des garages, sauf
sclon I'article L. 145-1, alinéa 1-1°, si leur privation est de nature
a compromettre l'exploitation du fonds. Il en va de méme, sclon
la jurisprudence, des emplacements concédés de maniére discré-
tionnaire par les grandes surfaces a I'intérieur de leurs magasins?
ou des emplacements sur les murs d'une galerie ne conférant pas
une utilisation exclusive au locataire3.

La nécessité pour le preneur d’avoir une clientéle propre exclut
du bénéfice de la réglementation des baux commerciaux les loca-
taires gérants et les pompistes de marque. Aprés une peériode
d'incertitude et malgré certaines positions doctrinales 4, les fran-
chisés bénéficient du statut des baux commerciaux 5. Mais en tout
¢tat de cause, le fonds de commerce doit étre effectivement
exploité ; peu importe que le locataire I'exploite personnel-
lement 8,

1. Civ. 3% 19 janv. 2005, D. 2005. 491, obs. Rouquet.
2. Rennes 21 mai 1974, JCP 1974. 11.17835, note Guyon ; RTD cam. 1974, 490, ahs. Pédamon ; Civ.
¥, 7 oct. 1987, Bull. civ. 11, n" 161,

Civ. 3. 20 nav. 1991, Bull. cir. lll, n* 280.

& V. parex.. de Belot, « Franchise et droit au renouvellement du bail », Gaz. Pal. 1996, n® 152 et 153,
p. 3 ; Le Floch, + Propriété commerciale et distribution intégrée s, Fiudes Champaud, p. 405.

g. Civ. 3%, 27 mars 2002, Bull. civ. Ill, n* 77.

6. Civ. 3%, 6 juill. 1982, D. 1982. IR I, note Auque.
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C. Les conditions relatives a la durée du bail

216 La durée minimale du bail commercial est de neuf ans, en vertu

de I'article L. 145-4 du Code de commerce. En réalité, cette durée
s'impose uniquement au bailleur, car le preneur a la faculté de
résilier le bail tous les trois ans. Aussi se pose la question du sort
des conventions de bréve durée et de longue durée.

Classiquement, le Code de commerce excluait de son champ
d'application les baux conclus pour une durée inférieure a deux
ans. Il existait en la mati¢re de nombreuses tentatives pour éluder
les régles de droit commun?. Tel est le cas de la fraude consistant
a conclure successivement des baux au preneur et a un préte-
nom?. La jurisprudence a récemment indiqué que le changement
de destination des locaux ne permet pas de conclure un nouveau
bail de deux ans entre les mémes parties pour un méme local3. Il
est impossible de conclure un nouveau bail dérogatoire des lors
qu'il s'agit des mémes parties et qu'il porte sur le méme local.

La loi sur la modernisation de I'économic a Iégerement modifi¢
les solutions antérieures. Celles-ci vont étre plus profondément
modifiées par la loi du 18 juin 2014. Le nouvel article L. 145-5
du Code de commerce dispose que les «les parties peuvent, lors
de I'entrée dans les licux du prencur, déroger aux dispositions du
présent chapitre a la condition que la durée totale du bail ou des
baux successifs ne soit pas supéricure a trois ans».

Si a I'expiration de cette durée de trois ans, le preneur conserve
la jouissance des locaux loués, I'ancien bail sera remplacé par
un nouveau bail qui sera soumis aux régles spécifiques des baux
commerciaux 4. Pour que le statut des baux commerciaux soit
applicable, il faut que le prencur reste en possession des licux
pendant au moins un mois aprés la date d'échéance du bail déro-
gatoire.

Legrand, « Les baux commerciaux de deux ans ou comment ne pas tomber de Charybe en Scyllas,

Administrer mai 1992, 2.

Civ. 39, 8 avr. 2010, RTD com. 2010. 521, obs. Kenderian,
3. Civ. 3%, 31 mai 2012, RTD com. 2012. 512, abs. Kenderian ; D. 2012, 1544, abs. Rouquet.

& Cf Civ. 3%, 15 mars 1972 et Paris S nov. 1971, JCP 1973. 1. 17417, note Boaccara ;: RTD com. 1972.
590, obs. Pedamoan ; egalement Civ. 39, 24 mars 2011, D. 2011. 1007, obs. Rouquel qui indique que le
cange délivre par le locataire qui,  lexpiratian d’un bail derogaloire, est resté dans les lieux doit étre
donne par acte extrajudiciaire.
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La jurisprudence a considéré qu'il est possible de renoncer au
statut des baux commerciaux et de signer un nouveau bail de
deux ans?®. Mais cette renonciation ne peut intervenir qu'aprés
I'expiration du premier bail, donc 4@ un moment ou le preneur
pourrait se prévaloir de la propri¢té commerciale?. On peut se¢
demander si cette solution n'a pas été remise en cause par la loi
du 18 juin 2014, puisque le premier alinéa de I'article L. 145-5 du
Code de commerce dispose qu'«a I'expiration de cette durée, les
parties ne peuvent plus conclure un nouveau bail dérogeant aux
dispositions du présent chapitre pour exploiter e méme fonds
dans les mémes locaux ».

Le Code de commerce exclut aussi de son champ dapplication
les locations saisonnic¢res3. De manicre plus géncrale, 'article 4
alinéa 2 du décret du 26 mai 2006, dispose que : « les concessions
ct les conventions d'exploitation ne sont pas soumises aux dispo-
sitions des articles L. 145-1 a L. 145-60 du Code de commerce et
ne conferent pas la propriété commerciale a leurs titulaires». On
exclut ainsi le statut des baux commerciaux, ce qui pose la ques-
tion de I'existence en ce cas d'un fonds de commerce.

Des régles particuliéres sont prévues pour les fonds de com-
merce exploités sur le domaine public depuis la loi du 18 juin
20145, Selon I'article 2124-32-1 du Code général de la propriété
des personnes publiques, «Un fonds de commerce peut étre
exploité sur le domaine public sous réserve de I'existence d'une
client¢le propres». Jusqu'alors la jurisprudence administrative
considérait ainsi, de mani¢re constante, « qu'eu égard au caractére
révocable, pour un motif d’intérét général, d'une convention por-
tant autorisation d'occupation du domaine public, ainsi que du
caractére personnel et non cessible de cette occupation, celle-ci

La junisprudence admet que le locataire puisse renoncer a Papplication du statut des baux commer-

ciaux en signant un nouveau hail derogataire, Civ. 37, 20 feve. 1985, JCP 19806. 11, 20639, note Boccara.
2. Pour I'impossibilite de renoncer par avance Civ. 39, 25 fevr. 1976, Bull. civ. [11, n® 90.

3. Pour une illustration récente Civ. 3%, 18 janv. 2011, Gaz. Pal. 11-12 mars 2011. 22, obs. Brault.

&. De David Beauregard-Berthier, o L'activite commerciale sur la plage : le commergant plagiste
peut-il etre considére comme propriétaire d'un fonds de commerce s, JCP E 2007, 2103,

8. Andreani et Brignon, « La consécration legislative du fonds de cammerce sur le domaine public s,
D. 2014. 1883 ; Chamard-Heim et Yolka, « La recannaissance du fonds de caommerce sur le domaine
public ». AJDA 2014, 1641 ; Derouesne et Stefanini-Coste, « Fonds de commerce sur le domaine public
- La reconnaissance legislative s, JCP E, 2014. 1511,
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ne peut donner licu a la constitution d'un fonds de commerce
dont I'occupant serait propriétaire »*. De son coté, la Cour de cas-
sation admettait I'existence d'un fonds de commerce exploité¢ sur
le domaine public a condition que les criteres classiques d'exis-
tence du fonds soient remplis.

Les articles L. 2124-34 et L. 2124-35 du Code général de la
propri¢té des personnes publiques admettent la cessibilité ct la
transmission a cause de mort de l'autorisation d’occupation du
domaine public. Toute personne souhaitant se porter acquéreur
d'un fonds de commerce ou d'un fonds agricole peut, par antici-
pation, demander a I'autorité compétente une autorisation d'occu-
pation temporaire du domaine public pour I'cxploitation de ce
fonds.

En cas de décts d'une personne physique exploitant un fonds
de commerce ou un fonds agricole en vertu d'unc autorisation
d’occupation temporaire du domaine public, I'autorité compétente
délivre a la demande de ses ayants droit, sauf si un motif d'intérét
géncral s’y oppose, une autorisation d'occupation temporaire du
domaine public identique a celle accordée a I'ancien titulaire pour
la seule poursuite de I'exploitation du fonds, durant trois mois. Si
les ayants droit ne poursuivent pas l'exploitation du fonds, ils
peuvent, dans le délai de six mois a compter du deces, présenter
a I'autorité compcétente une personne comme successeur. En cas
d’acceptation de I'autorité compétente, cette personne est subro-
gée dans les droits et obligations de I'ancien titulaire.

Pour autant, il n'existe pas de bail commercial. Le statut des
baux commerciaux ne s’applique pas aux dépendances du
domainc public?.

De son ¢oté, la jurisprudence ¢cartait traditionnellement du statut
les conventions d'occupation précaire, dans la mesure ou la
condition de précarité avait ét¢ expressément stipulée3. Elles ne
devaient pas avoir pour but de frauder les régles relatives au statut
des baux commerciaux. Tel est le cas par exemple pour un

1. CE. 7° et 2° ss-sect., 31 juill. 2009, n® 316534, Jonathan Loisirs, AJDA 2009. 1517.
2. Salaun, « Droit public et baux commerciaux », in Etats gencraurx des baux commerciaur, LexisNexis,

2014,

3. Civ. 39, 14 nov. 1973, D. 1974, 139.
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immcuble frappé d'une mesure de démolition. La précarité¢ devait
avoir un élément ohjectif, c’est-a-dire qu'il est indépendant de
la volont¢ des parties lors de la conclusion du contrat. Mais la
jurisprudence a paru a certaines époques admettre la précarité dite
subjective, c'est-a-dire celle résultant de la volonté des parties™.
Cette solution n'était pas conforme a I'esprit de la réglementation
des baux commerciaux, car leur but consiste a ¢luder le dispositif
I¢gal.

Le législateur a entendu résoudre cette difficulté en définissant
cette notion. La loi du 18 juin 2014 a inséré¢ dans le Code de
commerce un article L. 145-5-1 disposant que « n’est pas soumise
au présent chapitre [le chapitre V du titre IV du livre I du Code de
commerce relatif au bail commercial] la convention d'occupation
précaire qui se caractérise, quelle que soit sa durée, par le fait que
I'occupation des licux n'est autorisée qu'a raison de circonstances
particuliéres indépendantes de la seule volonté des parties». Le
Iégislateur consacre une conception objective de la précarité. Les
circonstances exceptionnelles doivent étre extéricures a la volonté
des parties, et notamment a celle du propriétaire.

Ces conventions présentent le danger d'étre requalifiées en bail
commercial si elles ne comprennent pas les caractéristiques de
I'occupation précaire?®. La conséquence en sera que l'occupant
bénéficiera de la propriété commerciale. Les autorisations consen-
ties par les collectivités publiques ont nécessairement un caractére
précaire.

Différentes conventions de longue durée ne bénéficient pas
des dispositions du Code de commerce. L'application du statut
protecteur des baux commerciaux n'apparait pas nécessaire,
compte tenu des prérogatives octroyées au prencur, le plus sou-
vent d'ailleurs un droit réel. 1l s'agit des baux emphytéotiques
(avec possibilité cependant d'une révision triennale des loyers
commerciaux), des baux a construction, de la concession immobi-
liere et du crédit-bail immaobilier3.

1. Civ. 3% 8 nov. 1976, D. 1977. IR 58.

2. Civ. 3%, 19 nov. 2003, D. 2003. 3051, obs. Rouquet.

3. Surla non-application ¢u statut des baux commerciaux, Civ. 3% 10 juin 1980, D. 1980. 556, note
Guyon.
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§ 2. Les éléments classiques
du bail commercial

218 Si I'on fait abstraction du droit au renouvellement, le bail com-
mercial est dans I'ensemble soumis aux regles du droit commun
des baux, édictées par les articles 1713 et suivants du Code civil.
Le bailleur est tenu de délivrer les locaux loués et de permettre
une jouissance normale au preneur. La jurisprudence applique
strictement ce principe. Un arrét de la Cour de Paris du 5 janvier
2011 le démontre. Dans cette espece, un bailleur avait fait inter-
diction au locataire d'apposer son cnscigne en fagade de
I'immeuble, objet du bail commercial. Les juges du second degré
ont considéré que le bailleur avait manqué a son obligation de
délivrance, car I'enscigne est un attribut du fonds de commerce*.
La Cour de cassation a récemment considéré que « le bailleur d'un
centre commercial doit veiller a I'existence d'un environnement
commercial favorable au preneur»2. Il est tenu d'une obligation
d’'entretien, dont il peut cependant s'affranchir en vertu d’une sti-
pulation expresse qui la transfere au preneur3.

Ces obligations sont congues de manicre particulicrement
large, puisque leur manquement peut étre invoqué par un tiers au
contrat de bail, comme un locataire-gérant. Selon un important
arrét du 6 octobre 2006, le tiers a un contrat peut invoquer, sur
le fondement de la responsabilit¢ délictuelle, un manquement
contractuel des lors que ce manquement lui a causé un dommage.
La Hautc juridiction considére « qu'ayant relevé que les acces a
I'immeuble loué n'étaient pas entretenus, que le portail d'entrée
¢tait condamng, que le monte-charge ne fonctionnait pas ct qu'il
en résultait une impossibilité d'utiliser normalement les locaux
loués, la Cour d'appel, qui a ainsi caractérisé le dommage causé
par les manquements des bailleurs au locataire-gérant du fonds
de commerce exploité dans les locaux loués, a légalement justifié

1. Pans 5 janv. 2011, Gaz. Pal. 11-12 mars 2011. 25, obs, Brault,
2. Civ. 3% 31 act. 2006, Defrenois 2006, 1886, note Ruet.
3. Giv.3%, 19dec. 2012 (2 esp.). JCP E 2013. 1109, note Rouquelte-Terouanne,
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sa décision déclarant recevable, sur le fondement de Iarticle 1382
du Code civil, sa demande de remise en état des lieux et en paie-
ment d'une indemnité provisionnelle en réparation d'un préjudice
d’exploitation » %,

Une nouvelle obligation a été prévue par la loi du 18 juin 2014,
ccelle de faire dresser un ¢tat des licux. Jusqu'alors, les parties
¢taient libres d'en faire dresser un ou non. L'article L. 145-40-1
du Code de commerce indique que lors de la prise de possession
des locaux par le locataire en cas de conclusion d'un bail, de
cession du droit au bail, de cession ou de mutation a titre gratuit
du fonds et lors de la restitution des locaux, un état des lieux
est ¢tabli contradictoirement et amiablement par le bailleur et le
locataire ou par un tiers mandaté par eux. L'état des lieux est
joint au contrat de location ou, a défaut, conservé par chacune
des parties. A défaut d'accord entre les parties, 1'état sera établi,
a frais partagés, par un huissier sur l'initiative de la partie la plus
diligente,

Le bailleur est sanctionné en cas de non respect de cette obli-
gation. Il ne pourra pas se prévaloir de I'article 1731 du Code civil
cn vertu duquel «s'il n'a pas ¢té fait d'état des licux, le prencur
est présumé les avoir recus en bon ¢tat de réparations locatives,
et doit les rendre tels, sauf la preuve contraire ».

220 Jusqu'a la loi du 18 juin 2014, aucune disposition ne régissait les

travaux dans les locaux loués. Le nouvel article L. 145-40-2 du
Code de commerce prévoit que lors de la conclusion du contrat de
location, puis tous les trois ans, le bailleur communique a chaque
locataire un état prévisionnel des travaux qu'il envisage de réali-
ser dans les trois années suivantes, assorti d'un budget prévision-
nel et un état récapitulatif des travaux qu'il a rcalisés dans les
trois années précédentes, précisant leur cout. Ces informations
doivent étre communiquées au locataire dans le délai de deux
mois a compter de chaque échéance triennale. A la demande du
locataire, le bailleur lui communique tout document justifiant le
montant de ces travaux.

1. Ass plen. 6 oct. 2006, JCP 20006. [I. 10181, note Billiau ; D. 2006. 2825, note Viney.
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Mais les ¢léments les plus classiques du bail commercial sont
relatifs aux droits du locataire qui présentent d'importantes spéci-
ficités qui sont contrebalancées par scs obligations.

A. Les droits du locataire

221

Mis a part son droit de jouissance, le locataire bénéficie de
trois prérogatives importantes relatives a I'affectation des locaux
loués, a la possibilité de quitter les locaux loués de maniére antici-
pcée et a la protection contre les clauses résolutoires. La loi du
18 juin 2014 lui octroie un droit de préemption.

1. L'affectation des locaux loués

Le bail commercial détermine généralement, de maniére assez pré-
cise, le type de commerce que le locataire a la faculté d'exercer
dans les locaux loués. Larticle 1728 du Code civil indique que
parmi les obligations principales du preneur figure celle «d’user
de la chose louée en bon pere de famille, et suivant la destination
qui lui a ¢té donnéce par le bail ». En cas de non-respect de cette
obligation, lc commergant risquait de subir une résiliation antici-
pée du contrat, sans indemnité. La profession commerciale repro-
chait a cette solution d’empécher toute évolution rendue
nécessaire par un changement de circonstances économiques.
Aussi le législateur a-t-il réglementé la déspécialisation, visée par
les articles L. 145-47 a L. 145-55 du Code de commerce. Elle peut
intervenir selon des modalités différentes suivant que le commer-
¢ant souhaite étendre son activité ou qu'il désire changer son acti-
vité. Il faut ¢galement tenir compte de ce que I'on appelle la
cession-despécialisation.

La déspccialisation dite simple consiste dans le droit pour le
locataire d'adjoindre a son commerce des activités connexes ou
complémentaires. Cette faculté est d'ordre public. Il n'est possible
d’y renoncer qu'une fois le droit a la spécialisation acquis*. Le
locataire doit indiquer son intention au bailleur par un acte extra-
Jjudiciaire. Ce dernier doit faire connaitre, dans un délai de deux
mois, ¢dicté a peine de déchéance, s'il conteste ou non le caractére

1. Civ. 3%, 19 mai 2004, Bull. civ. lll, n® 101 ; RTD com. 2005, 53, obs. Mone¢yer.
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connexe ou complémentaire des nouvelles activités envisagées
par le commercant. En cas de divergence d'appréciation, il appar-
tiendra au tribunal de grande instance de statuer sur cette diffi-
culté.

La question de savoir ce qu'il faut entendre par activité
connexe ou complémentaire est laissée a I'appréciation souveraine
des juges du fond?. La jurisprudence considére souvent que I'acti-
vité connexe que le locataire peut adjoindre a 'aclivité prévue au
bail est celle qui présente une similitude, une analogie ou un lien
de dépendance des produits en cause ou des méthodes de fabrica-
tion, I'activité complémentaire étant celle qui, ayant un caractére
accessoire, est susceptible de favoriser le développement de celles
déja exercées sans cn modifier la nature?,

Ce droit nc peut pas ¢tre paralys¢ par unc clause de non-

concurrence3. Le bailleur pourra invoquer la déspécialisation lors
d’une révision du loyer, s’il démontre que les nouvelles activités
ont amen¢ un changement de la valeur locative des locaux.
La déspccialisation plénicre, encore appelée renforcce, consiste en
un changement total d’activité. Cette déspécialisation n'est pas un
droit pour le preneur. L'article 1.. 145-48 du Code de commerce
prévoit, en effet, que «le locataire peut, sur sa demande, étre auto-
ris¢ a exercer dans les licux loués une ou plusicurs activités diffé-
rentes de celles prévues au bail, cu égard a la conjoncture
é¢conomique et aux nécessités de I'organisation rationnelle de la
distribution, lorsque ces activités sont compatibles avece la desti-
nation, les caractéres et la situation de I'immeuble et de I'ensemble
immobilier »,

Le locataire doit formuler sa demande d'autorisation de chan-
gement d'activité au propriétaire par acte d'huissicr. Il doit égale-

‘.

Civ. 3, 20 fevr. 1969, Bull. civ. [T, n® 160.

2. Pour une illustration récente Caen 13 sept. 2012, Lovers ef copr. 2013, 18, obs. Brault qui considere
que le simple fait que les activités autorisees par le bail et celles que e lacataire souhaite adjoindre
ont toutes trait a la fabrcation ou A la commercialisation de produits alimentaires ne suffit pas a
caracteniser un lien de connexite au de complementarite ; méme en tenant campte des usages locaux
ou de I'evolution des pratiques cammerciales, rien n'indique que la clientele d'une houlangerie-
patisserie, d'un salon de the, d'une sandwicherie ou d'un traiteur soit assimilable & celle d'une épicenie
ou d'un cammerce de produits régianaux en I'absence de similitude manifeste entre les gammes de
produils concernes par ¢es activites.

As plén. 26 janv, 1973, JCP 1973, 11. 17462, note Boccara: pour une illustration récente Civ. 37,

15 fevr. 2012, RTD com. 2012, 507, obs. Moneger ; D. 2012, 1844, obs. Dumont-Lefrand.
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ment notifier cette demande aux autres créanciers inscrits sur le
fonds de commerce et aux autres locataires de ce propriétaire. Le
bailleur a un délai de trois mois pour répondre ; son silence est
considér¢ comme une acceptation. Au cas de refus du bailleur, le
preneur devra s'adresser au tribunal de grande instance qui auto-
risera éventuellement ce type de déspécialisation, s'il juge que ce
refus n'est pas justifié. En cas de changement d’activité, le bailleur
obtient souvent une augmentation immédiate du montant du
loyer. Ce changement d’activité peut motiver le paiement par le
locataire d'une indemnité égale au montant du préjudice dont le
bailleur démontrerait I'existence.

On a reproché a cette réglementation de modifier les fonde-

ments de la propriét¢ commerciale. Il s’agirait «de protéger la
profession commerciale et de la protéger contre le bailleur de
I'immecuble, ce qui est contestable »?,
Le législateur a instauré par une loi du 30 décembre 1985 une
procédurc de cession-déspcécialisation qui figure désormais a
I'article L. 145-51 du Code de commerce. Cette procédure
concerne le locataire ayant demand¢ a bénéficier de ses droits a la
retraite ou ayant ¢té admis au bénéfice d'une pension d'invalidité
attribuée par le régime d'assurance invalidité-déceés des profes-
sions artisanales ou des professions industrielles et commerciales.
Elle d¢bute par la signification par lc baillecur a son propriétaire
et aux créanciers inscrits sur le fonds de commerce son intention
de céder son bail en précisant la nature des activités dont I'exer-
cice esl envisagé ainsi que le prix proposé.

Le bailleur bénéficie, dans un délai de deux mois, d'une prio-
rit¢ de rachat aux conditions fix¢es dans la signification. A défaut
d’'usage de ce droit par le bailleur, son accord est réputé acquis si,
dans le méme dé¢lai de deux mois, il n'a pas saisi le tribunal de
grande instance. La nature des activités dont I'exercice est envi-
sagé doit étre compatible avec la destination, les caractéres et la
situation de I'immeuble.

Cette forme de despccialisation s’applique ¢galement a 1'asso-
ci¢ unique d'une entreprise unipersonnelle a responsabilité limi-

1. Guyon, n* 671.
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tée, ou au gcérant majoritairc depuis au moins deux ans d'unc
société a responsabilité limitée, lorsque celle-ci est titulaire du
bail .

La loi du 18 juin 2014 a ajouté une nouvelle hypothese de déspé-
cialisation restreinte en cas de plan de cession d'une entreprise
soumise a unc proccédure collective. L article L. 642-7 du Code de
commerce prévoit que le tribunal détermine les contrats néces-
saires au maintien de I'activité en tenant compte des obscrvations
des contractants. Le jugement qui arréte le plan emporte cession
de ces contrats.

Selon le nouvel alinéa de I'article L. 642-7, «le tribunal peut,
si un contrat de bail soumis au chapitre V du titre IV du livre I
portant sur un ou plusicurs immeubles ou locaux utilisés pour
I'activit¢ de I'entreprise figure dans le plan de cession, autoriser
dans le jugement arrétant le plan le repreneur a adjoindre a I'acti-
vité prévue au contrat des activités connexes ou complémentaires.
Le tribunal statue apres avoir entendu ou dument appelé le
bailleur»2. L'objectif affich¢ par le Iégislateur est de facilit¢ la
reprise d'entreprises en difficultés.

Le tribunal de commerce a désormais le pouvoir d’autoriser
I'adjonction d'activités connexes et complémentaires en cas de
plan de cession. Il n'y a pas licu de respecter les régles prévues
par le Code de commerce en mati¢re de déspécialisation.

2. La possibilité de quitter les lieux de maniére anticipée

Le bail commercial est conclu pour une durée déterminée, cn
général de neuf ans. Cette durée de ncuf années est une durée
minimale qui est d'ordre public. Normalement, les parties doivent
respecter le délai ainsi stipulé qui constitue la loi des parties. Par
exception, dans certaines hypothéses, le commerg¢ant aura la pos-
sibilit¢ de quitter les locaux loués avant I'expiration du bail.

1. Cette procedure bénéficie & 'usufruitier du droit au bail, immatriculé au registre du commerce et
des socictes pour le fonds qu'il exploite dans les licux loues, s'il justifie de l'accord des nus-
proprictaires pour 1a cession du bail Civ. 3%, 6 févr. 2013, D. 2013. 432, obs. Rouquet.

2. Kenderian, ¢ La nouvelle cession-déspecialisatian du bail commercial on cas de procedure collec-
tive. A propas du nouvel alinéa 4 de Uarticle L. 642-7 du Cade de commerce (L. n® 2014-626, 18 juin
2014, art. 15) =, Rew. proc. coll. sepl.-oct. 2014, n® 25.
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L'article L. 145-4 du Code de commerce prévoit que le prencur
a la possibilité de donner congé a I'expiration d'une période trien-
nale. Ce congé doit ¢tre donn¢ suivant les usages locaux ¢t au
moins six mois a I'avance, par acte extrajudiciaire ou par lettre
reccommandée avec avis de réception. Cette possibilité de résilia-
tion ne peut plus désormais étre écartée par une clause expresse
du contrat de bail, a I'exception des baux d'une durée supérieure
a ncuf ans, des baux conclus en vue d'une scule utilisation, des
baux a usage cxclusif de burcaux et des baux de locaux de
stockage. Le contrat peut stipuler qu'en cas d'exercice de la rési-
liation, une indemnité devra étre versée au bailleur®. Le commer-
cant, ayant la possibilité¢ de fairc valoir ses droits a la retraite, a
la faculté de donner congé a tout moment, donc sans attendre
I'expiration d'une période triennale.

Le preneur peut céder son bail et ce nonobstant toute clause
contraire?. La cession est soumise aux formalités de la cession de
créance, prévue par I'article 1690 du Code civil, sauf si lc baillcur
I'a acceptée sans équivoque3. En cas de manquements aux dispo-
sitions de I'article 1690, la cession serait inopposable au bailleur.
La clause prohibant la cession de bail en cas de vente du fonds
de commerce encourt la nullité, car le bail est un élément consti-
tutif du fonds de commerce. Il en va de méme, en cas de cession
particlle, si la branche cédée s'analyse en un fonds de commerce
autonome?®, Il est possible pour les parties de stipuler dans le
contrat que la cession est subordonnée a I'accord du bailleurs, ce
qui ouvre au locataire un recours c¢n cas de refus injustifié, ou a
la garantic par le cédant du paiement des loyers par le cession-
naire jusqu'a la fin du bail. Les effets de cette cession sont

1. Civ. 3% 21 juin 1995, JCP E 1995 I1. 743, nate Auque.

2. Il existe également une cession légale du bail. L'article L. 145-16 alinéa 2 dispose qu'sen cas de
fusion ou de scission de societes, en cas de lransmission univenselle de patrimoine d'une sociele
realisee dans les conditions prevues a Particle 1844-5 du code civil ou en cas d'appart d’une panic de
I'actif d'une societe realise dans les conditions prevues aux articles L. 236-6-1, L. 236-22 et L. 236-24
du present code, 1a saciété issue de la fusion, la sociéte designee par le contrat de scission ou, a défaut,
les socictes issues de la scission, 1a saciete beneficiaire de la tansmission univenselle de patrimoine
ou la societe beneficiaire de I'appon sont, nonebstant toute stipulation contraire, substituees a celle
au profit de laquelle le bail é1ait consenti dans tous les droits et obligations deécoulant de ce bail s,
3. Ass plen. 14 fevr 1975, RTD com. 1975. 472, abs Pedamon.

& Com. 14 avr. 1992, RTD com. 1993. 82, obs. Derruppe.

5. Civ. 39, 2 oct. 2002, D. 2002. 2943, obs. Rouquet.
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simples @ un nouvcau locataire remplace I'ancien. Le nouveau
locataire bénéficiera de tous les droits et il sera soumis a toutes
les obligations de l'ancien locataire. Ce dernier en contrepartie
sera déchargé de toutes ses obligations, et notamment du paie-
ment des loyers ¢chus postérieurement a la cession.

Il est parfois stipulé des clauses de garantie en vertu desquelles
la responsabilité de I'ancien locataire pourra étre recherchée en
cas de manquements a ses obligations par le nouveau locataire.
L.a loi du 18 juin 2014 a réglementé ces clauses. L'article 1.. 145-
16-1 du Code de commerce impose une nouvelle obligation
d'information au bailleur, puisqu'il est tenu d'indiquer au cédant
tout défaut de paiement du locataire dans le délai d'un mois a
compter de la date a laquelle la somme aurait da ¢tre acquittée
par celui-ci. De son coté, I'article L. 145-16-2 limite la garantie
du cédant dans le temps en disposant que «si la cession du bail
commercial s'accompagne d'une clause de garantie du cédant au
bénéfice du bailleur, celui-ci ne peut I'invoquer que durant trois
ans a compter de la cession dudit bail »,

En dernier lieu, le preneur a la faculté de sous-louer dans certaines
hypotheses. L'opération cst alors parfois proche de la location-
geérance. L'article L. 145-31, alinéa 1, du Code de commerce
indique, en effet, que, sauf stipulation contraire au bail ou accord
du bailleur, toute sous-location totale ou particlle est interdite. En
cas de possibilité de sous-location, le bailleur doit concourir a
I'acte®. Cette formalité s'applique également a unc prorogation de
sous-location. Dans I'hypothése ou le montant du loyer regu par
le locataire au titre de la sous-location est supérieur au montant
de son propre loyer, le bailleur a la possibilit¢ de demander une
augmentation correspondante du loyer qu'il pergoit. Il est néces-
saire de dissocier la sous-location de la location-gérance. La loca-
tion-gérance est possible, sauf si une clause du contrat de bail la
prohibe expressément?®. Le locataire principal demeure tenu des
obligations résultant du contrat de bail. Il répond des manque-

1. Le non-respecet de cette abligation constitue une cause de resiliation du bail ou de refus de non-
renouvellement, Civ. 39, 10 dec. 1963, JCP 1964, 11. 11703,
2. Civ. 3% 22 janv. 2003, RJDA 2003, n® 367.
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ments du sous-locataire. Ce dernier se trouve dans la situation
d'un preneur vis-a-vis du bailleur et ce dans la limite des droits
de ce dernier.

3. La protection contre les clauses résolutoires

227 Fréquemment, les proprictaires ins¢rent dans les contrats de baux
des clauses de résiliation de plein droit, pour le cas ou le locataire
manquerait a certaines de ses obligations, et notamment ne paie-
rait pas son loyer*. Mais le législateur, tout en admettant la licéité
de cette clause, en atténue certains cffets . 1l faut relever le parti-
cularisme existant en cas de clause résolutoire pour non-
exploitation du fonds. L'article L. 145-42 du Code de commerce
prévoit, en cas de déspécialisation, que les clauses stipulées pour
cessation d'activité ne produisent pas effet pendant le temps
nécessaire a la réalisation de ces transformations.

L'article L. 145-41 du Code de commerce prévoit que la clause
résolutoire ne produit effet qu'un mois aprés un commandement
resté infructueux, ce qui suppose un titre exécutoire résultant du
bail authentique ou d'un jugement. Toute clause qui mentionne-
rait un délai plus court serait nulle3. Le commandement, a peine
de nullité, doit préciser ce délai. Dans la mesure ou la résiliation
n'est pas constatée par une décision ayant autorité de la chose
jugée, le locataire peut obtenir du juge des délais sur le fondement
de I'article 1244-1 du Code civil4. En ce cas, si le locataire exécute
ses obligations dans le délai accordé, la clause ne produira pas ses
cffets. Dans le cas contraire, les conséquences de la clause résolu-
toire seront définitivement acquises au propriétaire5. En cette
maticre, la Cour de cassation a jugé que I'article L. 145-41 du
Code de commerce, « autorisant le prencur d'un bail a usage com-
mercial, en obtenant des délais de grace, a faire suspendre les
effets de la clause résolutoire, répond a un motif d'intérét général

1. L'existence de cette clause n'empéche pas la resiliation dans les conditions du droit commun de
Iarticle 1184 du Code civil, Civ. 3%, 26 nav. 1991, Bull. cir. lll, n” 286.

2. Schutz, » Les clauses résolutoires dans les baux d'immeubless, in « L'issue des baux immobiliers :
du droit a la pratiques, Dr. ef proc. dec. 2012, suppl. 53,

3. Civ. 39, 8 déc. 2010, Gaz. Pal. 11-12 mars 2011. 33, obs. Brault.

& Civ. 3%, 27 ocl. 1993, Bull. civ. lll, n* 128,

8. Pour une illustration de I'acquisition d'une clause résolution pour nan-respect des delais accordes
Civ. 3%, 14 mai 2008, Gaz. Pal. 6-7 [evr. 2009. 22, nole Barbier.
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¢l que sa misc cn ceuvre est entourée de garanties procédurales ct
de fond suffisantes »*.

La clause résolutoire est réputée non écrite au cas de redresse-
ment judiciaire du locataire®. L'article L. 622-9, alin¢a 5, du Code
de commerce dispose que : « Nonobstant toute disposition I¢gale
ou toute clause contractuelle, aucune indivisibilité, résiliation ou
résolution du contrat ne peut résulter du scul fait de 'ouverture
d'une procedure de redressement judiciaire.» De meéme
I'article L. 641-12 prévoit que «la liquidation judiciaire n’entraine
pas de plein droit la résiliation du bail des immeubles affectés a
I'activité de I'entreprise »,

4. Le droit de préemption
La loi du 18 juin 2014 a institué un droit de préemption au profit
du locataire. L'article L. 145-46-1 du Code de commerce prévoit
que lorsque le proprié¢taire d'un local a usage commercial ou arti-
sanal envisage de vendre celui-ci, il en informe le locataire par
lettre recommandcée avec demande d’avis de réception, ou remise
¢n main propre contre récépiss¢ ou ¢margement. Cette notifica-
tion doit, a peine de nullité, indiquer le prix et les conditions de
la vente ecnvisagée. Elle doit reproduire les termes de
I'article L. 145-461 alinéas 1 a 4. Elle vaut offre de vente au profit
du locataire. Ce dernier dispose d'un délai d'un mois a compter
de la réception de cette offre pour se prononcer. En cas d’accepta-
tion, le locataire dispose, a compter de la date d'envoi de sa
réponse au bailleur, d'un délai de deux mois pour la réalisation
de la vente. Si, dans sa réponse, il notifie son intention de recourir
a un prét, I'acceptation par le locataire de I'offre de vente est
subordonnée a I'obtention du prét et le délai de réalisation de la
vente est porté a quatre mois.

A I'expiration du délai de deux mois ou de quatre mois, si la
vente n'est pas réalisée, I'acceptation de I'offre de vente devient
caduque.

1. Assplen., QPC, 18 juin 2010, RTD com. 2011. 57, abs. Kendenan,
2. Le Corre, o« Questions-reponses sur 1a résiliation du bail commercial apres 'ouverture d'une proce-
dure collective s, Gaz. Pal. 18-19 janv. 2013. 43.
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Assez logiquement, il est prévu que si le vendeur modifie les
conditions de prix de mani¢re avantageuse pour l'acquéreur, le
droit dc préemption devra ¢tre repurgé. Les mémes  délais
s'appliquent.

Le droit de préemption n'est pas applicable en cas de cession
unique de plusieurs locaux d'un ensemble commercial, de cession
unique de locaux commerciaux distincts ou de cession d'un local
commercial au copropriétaire d'un ensemble commercial. Il n'est
pas non plus applicable a la cession globale d'un immeuble com-
prenant des locaux commerciaux ou a la cession d'un local au
conjoint du bailleur, ou a un ascendant ou un descendant du
bailleur ou de son conjoint.

B. Les obligations du locataire

229 Le locataire a I'obligation de jouir des locaux loués paisiblement.
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Ces locaux doivent étre cxploités par le prencur. A défaut
d’exploitation, le bail ne sera pas renouvelé ou il sera parfois rési-
lié par anticipation. Mais son obligation la plus importante est
d’ordre pécuniaire ; elle consiste dans le versement d'un loyer.

Au moment de I'entrée dans les licux, certains propriétaires
exigent des locataires le versement d'un pas-de-porte. Le pas-de-
porte, usage ancien et parfaitement licite, consiste dans une
somme d'argent versée par le locataire au propriétaire. Il semble
¢tre de moins ¢n moins usité en pratique. L'hésitation est permise
quant a sa nature juridique. Dans certains cas, il sera considéré
comme un supplément de loyers. Dans d'autres, il apparaitra
comme la contrepartic de la propriété commerciale. En raison de
cette incertitude, les propriétaires ont tendance a ne pas réclamer
de pas-de-porte, en ¢échange de loyers plus importants. Le loyer
initialement fixé par les parties est susceptible de modification en
cours d'exccution.

1. La fixation du loyer initial

Lors de la conclusion du bail commercial, les loyers sont fixés
librement. Les parties ont la possibilité d'insérer dans le contrat
de bail des clauses contractucelles de révision. 11 en existe de deux
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sortes. La premicre est dénommée clause d'échelle mobile*. Elle
consiste a faire varier le montant du loyer en fonction d’un indice.
L'article 79 dc I'Ordonnance du 30 décembre 1958 cxige que
I'indexation fasse référence aux prix de biens ou de services en
relation directe avec I'objet du contrat ou I'activité des parties.
Depuis la loi du 9 juillet 1970, la référence la plus usitée était
celle effectuée a I'indice INSEE du coit de la construction, car il
¢tait autoris¢ pour tous les baux.

Depuis le 17 janvier 2008, le législateur a créé un nouvel
indice, dénommé Indice des loyers commerciaux ([LC). Il est com-
posé a 50 % de l'indice des prix a la consommation, a 25 % de
I'indice du cout de la construction et a 25 % de I'indice du chiffre
d’affaires des ventes de commerce de détail. Ce nouvel indice a
requ unc consceration Iégale avece la loi sur la modernisation de
I'économie, méme s'il doit toujours étre contractuellement choisi
par les partics.

Il peut étre choisi par les parties pour les activités commer-
ciales définies par le décret du 4 novembre 2008 a I'exclusion de
celles exercées dans les locaux a usage exclusif de bureau, les
plateformes logistiques et les activités industrielles au sens de
I'article L. 110-1 5 du Code de commerce.

Créé par l'article 63 de la loi du 17 mai 2011, l'indice des
aclivités tertiaires (ILAT) est compos¢é a hauteur de 50 % par
I'indice des prix a la consommation, de 25 % par I'indice du cout
de la construction ¢t de 25 % par I'indice du produit intéricur brut
en valeur. Il concerne selon cette loi les activités exclues du
champ d'application de I'ILC et les locaux professionnels.

Ces deux indices n'avaient pas évincé I'indice du cout de la
construction ct les parties sont restées libres de s’y référer. Mais
la loi du 18 juin 2014 conduit a la disparition de cet indice. En
cffet, clle a supprimé le recours a I'indice du cout de la construc-
tion pour le jeu de la révision légale des articles L. 145-38 et
L. 145-39 du Code de commerce ou de la fixation du loyer de
renouvellement selon I'article L. 145-34. Sclon le commerce

1. Cf Chauvel, « Indexation et baux commerciaux », RTD com. 1986. 3%) : Baccara, « Définir l'indexa-
tions, JCP 1985. 1. 3187.
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exercé dans les licux louds, ne pourra ¢tre utilisé par les juges que
I'ILC ou I'ILAT. Cette quasi-disparition de l'indice du cout de la
construction n¢ modifie pas la révision du loyer instituée par
I'article L. 145-39 lorsque, dans un bail dont le loyer est indexé
sur I'indice du cout de la construction, ce loyer a augmenté ou
diminu¢ de plus d'un quart par rapport au prix précécdemment
fixé. Clest par référence a cet indice que la demande en révision
sera considérée comme recevable ou non.

231 La scconde est dite clause de loyer variable, ou clause recette. Elle
permet de déterminer le loyer en fonction des recettes ou du
chiffre d’affaires du locataire, ce qui peut étre évidemment avan-
tageux ou désavantageux pour le propriétaire. Elle est rarement
stipulée pour l'intégralité du loyer. Fréquemment, le loyer se
décompose en deux parties, I'une fixe et I'autre sous la forme
d’'une clause recette.

Le locataire est ¢galement tenu de régler le montant des
charges locatives afférentes au local loué, alors que le bailleur
conserve a sa charge le paiement des charges de propriété. La
convention des parties pouvait modifier cette répartition. Mais si
le locataire assumait des charges d'un montant supéricur a celui
qu'il doit normalement assumer, cet excédent s'analysera comme
un supplément de loyer. Les stipulations qui mettaient a la charge
du prencur des obligations qui incombent normalement au
bailleur devaient étre rédigées avec précision et étre dépourvues
de toute ambiguité. Tel €tait le cas par exemple pour les charges
de ravalement?.

Le législateur a considéré que cette liberté contractuelle créait
un déscéquilibre au détriment du prencur. Pour cette raison, il a
posé en cetle matiére une obligation d'information et des régles
impératives de répartition?.

Désormais, tout contrat de location comporte nécesairement
un inventaire précis et limitatif des catégories de charges, impaots,

1. Pour un rappel récent. Civ. 3% 6 mars 2013, D. 2013. 704, obs. Rouquet.

2. Attard. « Répartition des travaux, charges et impdts dans le cadre de la loi Pinel du 18 juin 2014 s,
JCP E 2014. 501 ; Marcet, « L'encadrement des relations entie les parties en maltiere d'etat des licux,
de changes et taxes recupeérables et de travaux s, in edossier Loi du 18 juin 2014, Lovers ¢ copr.,
sepl. 2014, art. 4.
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taxes ¢t redevances liés a ce bail, comportant l'indication de leur
répartition entre le bailleur et le locataire. Cet inventaire donne
licu a un ¢tat récapitulatif annuel adress¢ par le bailleur au loca-
taire dans un dclai fixé par voie réglementaire. En cours de bail,
le bailleur informe le locataire des charges, impéts, taxes et rede-
vances nouveaux.

Un décret du 30 novembre 2014 a indiqué les charges qui ne
peuvent pas €étre imputées au locataire. Selon I'article R. 145-35
du Code de commerce, il s’agit :

« 1° Les dépenses relatives aux grosses réparations mention-
nées a l'article 606 du code civil ainsi que, le cas échéant, les
honoraires li¢s a la réalisation de ces travaux ;

«2° Les dépenses relatives aux travaux ayant pour objet de
remédier a la véusté ou de mettre en conformité¢ avec la régle-
mentation Ie bien lou¢ ou I'immeuble dans lequel il se trouve, dés
lors qu'ils relévent des grosses réparations mentionnées a
I'alinéa précédent ;

« 3° Les impots, notamment la contribution économique terri-
toriale, taxes ct redevances dont le redevable Iégal est le bailleur
ou le propric¢taire du local ou de I'immeuble ; toutefois, peuvent
étre imputés au locataire la taxe fonciére et les taxes addition-
nelles a la taxe fonciére ainsi que les impots, taxes et redevances
liés a I'usage du local ou de I'immeuble ou a un service dont le
locataire bénéficie directement ou indirectement ;

«4° Les honoraires du bailleur liés a la gestion des loyers du
local ou de I'immeuble faisant I'objet du bail ;

«5° Dans un ensemble immobilier, les charges, impots, taxes,
redevances et le cout des travaux relatifs a des locaux vacants ou
imputables a d’autres locataires.

«La répartition entre les locataires des charges, des impots,
taxes et redevances et du cout des travaux relatifs a I'ensemble
immobilier peut étre conventionnellement pondérée. Ces pondéra-
tions sont portées a la connaissance des locataires. »

2. La révision du loyer

Alors que les parties avaient une totale liberté pour fixer le loyer
initial, cette liberté est réduite pour les révisions au cours du bail
ou lors du renouvellement du bail.
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La révision peut ¢tre demandée par I'unc ou "autre des parties

trois ans aprés l'entrée en jouissance ou la derniére révision. On
parle de révision triennale. Aucune dérogation aux regles relatives
a la révision ne peut étre stipulée dans le contrat de bail commer-
cial. On craint que cette stipulation ne soit imposée au preneur.
En revanche, en cours d'excécution du contrat, les parties ont la
faculté de convenir d'une révision, sans ¢tre astreintes d'attendre
I'expiration de la période de trois ans prévue par l'ar-
ticle L. 145-38 du Code de commerce®. Cette révision débouche
sur une hausse ou une baisse de loyer?. 1l appartient au bailleur de
solliciter cette révision, car elle n'a pas un caractére automatique.
L'article L. 145-33 du Code de commerce prévoit que le montant
des loyers des baux a renouveler ou a réviser doit correspondre a
la valeur locative. A défaut d'accord des partics, le montant du
loyer sera déterminé par le président du tribunal de grande
instance par référence a la valeur locative.
Pour éviter de trop fortes variations des loyers, un systéme de
plafonnement a ¢té institué depuis plusicurs annces. Hormis s'il
est rapporté la preuve d'une modification matérielle des facteurs
locaux de commercialit¢ ayant entrainé par clle-méme une varia-
tion de plus de 10 % de la valeur locative, la majoration ou la
diminution de loyer consécutive a une révision triennale ne peut
excéder la variation de I'indice trimestriel du cott de la construc-
tion s'il est encore applicable, de I'indice trimestriel des loyers
commerciaux ou de l'indice trimestricl des loyers des activités
tertiaires mentionnés aux premier et deuxiéme alinéas de
I'article L. 112-2 du Code monétaire ct financier, publiés par
I'Institut national de la statistique et des études économiques,
intervenues depuis la dernicre fixation amiable ou judiciaire du
loyer.

Un baillcur a posé une question prioritaire de constitutionna-
lité sur I'article L. 145-34 du Code de commerce, en indiquant que
les dispositions de cette disposition prévoyant le plafonnement

1. Civ. 37, 7 mams 2001, D. 2001. Somm. 3534, obs. Rozés,
2. Grosclaude, « La reduction du loyer commercial », JCP E 1998, 549 : Barhier, La fixation du lover
commercial 2 la baisse, Gaz. Pol., 6-7 fevr. 2009, 11,
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du loyer, sont «contraires aux droits ct libertés garantis par la
Constitution, notamment a la liberté contractuelle et a la libre
concurrence garantis par I'article 4 de la Déclaration des droits de
I'’homme et du citoyen, ainsi qu'au droit de propriété garanti par
I'article 17 de ladite Déclaration». La Cour de cassation a refusé
de transmettre la question au Conseil constitutionnel aux motifs
«que la question posée ne présente pas un caractére sérieux en ce
que, d'une part, la régle du plafonnement ne s'applique pas
lorsque les parties I'ont exclue de leurs prévisions contractuelles
ou ont pu s'accorder sur le montant du loyer du bail renouvelé,
et, par suite, ne porte atteinte ni a la liberté d'entreprendre ni a
la liberté contractuelle, d'autre part, le loyer plafonné étant le
loyer initialement négocié¢ augmenté de la variation indiciaire si
I'environnement du bail est demeuré stable, il ne résulte de
I'application de la régle ni atteinte ni dénaturation du droit de
propricté»*.

D'importantes difficultés sont apparues pour la baisse du loyer,
dans I'hypotheése d'une hausse de I'indice du cout de la construc-
tion et d'une baisse de la valeur locative. Malgré une certaine
résistance des juges du fond, la Cour de cassation affirmait que le
prix du bail ne pouvait excéder la valeur locative 2. Cette jurispru-
dence a ¢té en partie annihilée par une loi du 11 décembre 2001
qui a modifié I'alin¢a 3 de I'article L. 145-38 qui disposc que « par
dérogation aux dispositions de I'article L. 145-33, et 4 moins que
ne soit rapportée la preuve d'une modification matérielle des fac-
teurs locaux de commercialité ayant entrainé par elle-méme une
variation de plus de 10 % de la valeur locative, la majoration ou
la diminution de loyer consécutive a une révision triennale ne
peut excéder la variation de I'indice trimestriel des loyers com-
merciaux ou de l'indice trimestriel des loyers des activités ter-
tiaires mentionnés aux premier ct deuxiéme alinéas de
I"article L. 112-2 du code monétaire ¢t financier, intervenue depuis

1. Civ. 37, 13 juill. 2011, RLDA act. 2011. 28, obs. Filiol de Raimond ; Gaz. Pal. 21-22 act. 2011, 32,
note Brault.

2. Civ. 39, 24 janv. 1996, JCP E 1996. 11. 821, note Auque ; Civ. 3%, 19 avr. 2000, JCP E 2000. 11. 776,
nole Auque ; RTD com. 2000. 856, obs. Monéger ; Civ. 3%, 30 mai 2001, JCP 2001. 1I. 10561, concl.
Weber, note Auque ; RTD com. 2001. 635 ; D. 2001. 2036, note Saintural.
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la dernicre fixation amiable ou judiciaire du loyer. Dans le cas ou
cette preuve est rapportée, la variation de loyer qui en découle ne
peut conduire a des augmentations supéricurcs, pour une annce,
a 10 % du loyer acquitté au cours de I'année précédentes. La
révision du loyer doit étre déterminée en fonction des indices
mentionnés. Cette disposition ne s'applique toutefois pas aux
instances en cours™.

La valeur locative demeure primordiale, lorsqu'elle subit une
variation de plus de 10 % en raison d'une modification des fac-
teurs locaux de commercialité. Elle est déterminée, d’aprés
I'article L. 145-33 du Code de commerce, par les caractéristiques
du local considéré, par la destination des lieux, par les obligations
respectives des partics, par les facteurs locaux de commercialité
ct par les prix couramment pratiqués dans le voisinage®. De
méme, la Cour de cassation a indiqué que le loyer peut étre fixé
a la valeur locative «des lors que celle-ci se situe entre le loyer
en cours et le plafond résultant de la variation de I'indice du cout
de la construction»3. Toutefois, la variation de loyer qui cn
découle ne peut conduire a des augmentations supérieures, pour
une année, a 10 % du loyer acquitté au cours de I'année précé-
dente.

En cas de clause d’échelle mobile, la révision légale demeure
possible4. L'article L. 145-39 du Code de commerce prévoit,que
par dérogation a I'article L. 145-38, si le bail est assorti d’'une
clause d’échelle mobile, la révision peut ¢tre demandée chaque
fois que, par le jeu de cette clause, le loyer se trouve augmenté
ou diminu¢ de plus d’'un quart par rapport au prix préc¢demment
fixé contractuellement ou par décision judiciaire. La variation de
loyer qui découle de cette révision ne peut conduire a des aug-

1. Ass. plen. 23 janv. 2004, JCP 2004. 1. 10030, note Billiau ; eggalement Civ. 3%, 18 fevr. 2009, D.
2000. 628 qui indique que «la loi Murcef n® 2001-1168 du 11 décembre 2001, ayamt medific
Iarticle L. 14538, alinéa 3, du Code de commerce, devait sappliquer, linstance ayant ¢t¢ introduite
apres Penirde en vigueur de cette lois,

2. Barbicr, « La nouvelle valeur locative o, Gaz. Pal. 11-12 mars 2011, ).

3. Civ. 3% 6 fevr. 2008, D. 2008. 479, note Rouquet ; Defrenois 2008, 1714, note Ruet ; Gaz. Pal.
8 juill. 2008. 16, note Brault,

4. Civ. 3% 2 juill. 1986, JCP 1986. [V. 265.
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mentations supcricures, pour une année, a 10 % du loyer acquitté
au cours de I'année précédente. .

En revanche, les clauses recettes écartent le mécanisme de la
révision légale. La Cour de cassation a indiqué que «la fixation
du loyer renouvelé d'un tel bail échappe aux dispositions du
décret du 30 septembre 1953 ct n'est régie que par la convention
des partics »2,

234 Lors du renouvellement du bail, en cas de désaccord des parties
sur le montant du loyer, la fixation se fera judiciairement. Le pre-
sident du tribunal de grande instance devra ¢tre saisi par I'une
des parties dans les deux ans3. L'article L. 145-34, alin¢a 1, du
Code de commerce prévoit que le taux de variation du loyer appli-
cable lors de la prisc d’effet du bail a renouveler, si sa durée n'est
pas supéricure a neuf ans, ne peut excéder la variation, intervenue
depuis la fixation initiale du loyer du bail expiré, de I'indice tri-
mestriel des loyers commerciaux ou de l'indice trimestriel des
loyers des activités tertiaires mentionnés aux premier et deuxi¢me
alincas de I'article L. 112-2 du Code monétaire et financier, publiés
par I'Institut national de la statistique et des études économiques.
A défaut de clause contractuclle fixant le trimestre de référence
de cet indice, il y a lieu de prendre en compte la variation de
I'indice trimestriel des loyers commerciaux ou de I'indice trimes-
triel des loyers des activités tertiaires, calcul¢ sur la période de
neuf ans antérieure au dernier indice publié. Il existe des commis-
sions départementales de conciliation dont le role est de connaitre
les difficultés suscitées par I'article L. 145-37 du Code de com-
merce. Cette solution s'applique pour les baux d'une durée de neuf
ans ct pour ceux prolongés par tacite reconduction entre neuf et
douze ans.

En revanche, le plafonnement ne joue pas, si le bailleur prouve
unc modification notable des facteurs de commercialité. Selon
I'article R. 145-6 du Code du commerce, «les facteurs locaux de

1. V. Boccara, ¢ Les baux a loyer variable et I'art, 28 du statut », JCP C1 1980, 13240,

2. Civ. 3% 27 janv. 1999, JCP E 1999. 575, note Auque ; RTD com. 1999. 368, obs. Monéger ; adde
Civ. 3%, 2 ocl. 1984, JCP 1985. Il. 20439, note Guerin.

3. Adéfaut le loyer du nouveau bail sera d'un mantant équivalent i celui de Fancien, Civ. 3%, 9 nov.
1981, Bull. civ. 111, n® 180.
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commercialité dépendent principalement de I'intérét que présente,
pour le commerce considéré, I'importance de la ville, du quartier
ou de la rue ou il est situ¢, du licu de son implantation, de la
répartition des diverses activités dans le voisinage, des moyens de
transport, de I'attrait particulier ou des sujétions que peut présen-
ter I'emplacement pour 'activité considérée et des modifications
que ces €éléments subissent d'une maniére durable ou provisoire »,

Pour la Cour de cassation, unce modification notable des fac-
teurs locaux de commercialit¢ constitue un motif de déplafonne-
ment du nouveau loyer uniquement lorsqu'elle est de nature a
avoir une incidence favorable sur I'activité commerciale exercée
par le prencur?,

Il en va de méme pour les baux dont I'ancienne durée était
supéricure a neuf ans et pour ceux d'une durée de neuf ans
reconduits tacitement au-dela de douze ans. Il en va de méme
pour les locaux dits monovalents qui sont définis comme
I'article R. 145-10 du Code de commerce comme des locaux
conslruits en vue d’une seule utilisation. Pour que la monovalence
soit retenue, il faut une utilisation unique, c'est-a-dire en pratique
un fonds de commerce unique et que les travaux nécessaires pour
affecter les locaux & un autre usage soient importants el
couteux ?.

§ 3. Le droit au renouvellement

235 Le droit au renouvellement est la prérogative essentielle du loca-
taire, puisqu'elle lui permet d’obtenir le renouvellement du bail a
I'expiration du contrat, ct a défaut d'obtenir une indemnité d'évic-
tion. De maniére imagée, on parle, de ce fait, de propriét¢ com-
merciale. Ce droit est d'ordre public. En vertu des articles
L. 145-15 ct L. 145-16 du Code de commerce, toute clause qui
porterait atteinte a cette prérogative serait réputée non écrite,
mais le locataire pourrait y renoncer en cours de bail. Le droit au

1. Civ. 35 14 sepl. 2011, Defrenois 2011, 1530, obs. Ruct ; RTD com. 2012. 84, obs. Mancger ;: JCP E
2011. 151, abs. Rouquelte-Terrouane.
2. Civ. 3% 21 mars 2007, D. 2007. 1022, obs. Rouquel.
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renouvellement appartient aux bénéficiaires du statut des baux
commerciaux, dans la mesure ou le fonds a été effectivement
exploit¢ trois ans avant la date d'expiration du bail ou dc¢ sa
reconduction, pcu important que le propri¢taire du fonds I'ait
exploité personnellement. Avant la loi sur la modernisation de
I'économie, cette date d'effet était celle contractuellement prévue
si le congé ou la demande de renouvellement avait été signifié en
temps utile, ou le terme d'usage en cas de tacite reconduction.
Désormais, la période de trois ans s'apprécie a compter du dernier
jour du trimestre civil constituant le dernier jour du bail expiré
par I'effet d'un conggé.

En cas de soumission volontaire au statut des baux commer-
ciaux, il n'est pas nécessaire que le locataire soit immatriculé au
registre du commerce ¢t des soci¢tés pour bénéficier de cette préro-
gative*. Tel est par exemple le cas, dans I'hypothése de la location-
gérance ou il appartient au propriétaire de faire son affaire du
rcnouvellement. [l faut envisager la procédure de renouvellement,
avant d’en envisager les conséquences en cas de refus.

A. La procédure du renouvellement

236 Le contrat de bail est conclu pour une durée prévue par le contrat
et égale a au moins neuf ans. A 1'expiration du bail, le contrat ne
sc renouvelle pas automatiquement?. Il appartient a I'une des par-
ties de prendre I'initiative. Si aucune des deux parties ne prend
I'initiative, le bail se poursuit par tacite reconduction3. Cette régle
est prévue par l'article 145-9 du Code de commerce qui dispose
qu'«a dc¢faut de congé ou de demande de renouvellement, le bail
fait par ¢crit se poursuit par tacite reconduction au-dela du terme
fixé par le contrat ». Le bail se poursuit pour une durée indétermi-
née4. Pendant la période de tacite reconduction, le congé prendra
cffet le dernier jour du trimestre civil suivant I'expiration d'un

1. Civ. 3%, 9 fevr. 2005, JCP E 2005. 918, obs. Moneger.

2. Blatter, o Les conges ¢t la demande de renouvellement dans les baux commerciaux e, in o Lissue
des baux immobiliers @ du droit a la pratique », Dr. et proc. deéc. 2012, suppl. 19,

3. Gouno et Theillac, « La passivite des parties au terme d'un bail commercial s, Gaz. Pal. 1978, 2.
Doctr. 486.

4. Civ. 3%, 30 juin 1999, D. 1999. IR 211.
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dc¢lai de six mois. Les autres régles du statut des baux commer-
ciaux continuent a s’appliquer, comme la révision triennale.

En cas de renouvellement, il appartient aux parties de s'accor-
der sur les modalités du bail renouvelé. Sauf accord des parties
pour une durée plus longue, le bail renouvelé est conclu pour neuf
ans?*.

Le congé, qu'il émane du bailleur ou du locataire, est un acte
formaliste qui prend traditionnellement la forme d'un exploit
d’huissicr. La loi du 18 juin 2014 a entendu alléger ce formalisme.
Le dernier alinéa de I'article L. 145-9 du Code de commerce pré-
voit que le congé doit étre donné par lettre recommandée avec
demande d'avis de réception ou par acte extrajudiciaire, au libre
choix de chacune des parties. Il doit, & peine de nullité, préciser
les motifs pour lesquels il est donné et indiquer que le locataire
qui cntend soit contester le congé, soit demander le paicment
d'une indemnité d'éviction doit saisir le tribunal avant I'expira-
tion d'un de¢lai de deux ans a compter de la date pour laquelle le
congé a été donné. L’'article R. 145-1-1 précise qu'en cas de congé
effectué par une lettre recommandée avec avis de réception, la
date du congé est celle de la premiére présentation de la lettre.

L'irrégularit¢ formelle d'un congé est une nullité relative qui
doit ¢tre invoquée avant toute deéfense au fond ou toute fin de
non-recevoir?, Il en résulte une conséquence importante : 'auteur
du congé irrégulier ne peut pas le rétracter3.

Normalement, l'initiative de la procédure appartient au
bailleur qui, s'il souhaite ne pas voir le contrat étre renouvelg,
doit délivrer un congé au moins six mois avant I'expiration du
bail ; il prendra cffet a la date contractuclle . Ce congé doit revétir
la forme d'un exploit d’huissier qui indique les motifs et la possi-
bilité¢ pour le locataire de le contester dans les deux ans. En realite,
il existe deux sortes de congé du bailleur : ceux a fin d'éviction ou
de reprise et ceux a fin de renouvellement qui tendent seulement
a la fixation d'un nouveau loyer.

1.
2

3.

Civ. 3%, 28 janv. 2004, D. 2004. 422, note Rouquet.
Civ. 39, 27 mai 2003, Gaz. Pal. 18 ocl. 2003, 35, nole Barbicer.
Civ. 3%, 8 dec, 2010, Gaz. Pal, 11-12 mars 2011, 30, ohs. Barhier.

&. La solution est identique en cas de conge donne pour une echeance tnennale.
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Le congé du locataire doit étre effectué¢ dans les mémes formes
que celui du bailleur, donc par acte extrajudiciaire. Cette forme
présente un caractere d'ordre public. 11 est impossible d'y déroger
par une stipulation contractuelle qui autoriserait par exemple un
congé par lettre recommandée avec avis de réception®. Le congé
qui n‘aura pas été délivré régulierement sera inefficace et les loyers
resteront dus jusqu'a ce qu'un congé régulier en la forme soit
délivré. Le locataire a également la possibilité de demander au
bailleur ses intentions par un acte extrajudiciaire, dans les six mois
précédant I'expiration du bail. 11 y a intérét en cas d'inaction du
bailleur, car si aucune des parties ne réagit, comme le bail est
tacitement reconduit pour unc durée indéterminée, chacune aura
la possibilité d'y mettre fin & tout moment, a condition de respecter
un préavis de six mois. Face a cette demande, le bailleur peut
refuser le renouvellement, ct il devra dans certaines hypothéses
verser au preneur une indemnité d'éviction, I'accepter purement el
simplement ou ¢tre sur le principe du renouvellement, mais non sur
ses modalités pratiques. Les difficultés les plus importantes sont rela-
tives a la fixation du nouveau loyer?2. Il est possible que les parties
choisissent d'un commun accord de déterminer par une stipulation
du bail originaire les conditions de fixation du bail renouvelé.

Si les parties n’arrivent pas a un accord, une phase judiciaire
interviendra. Les contestations relatives au montant du loyer
seront portées devant le président du tribunal de grande instance ;
celles relatives au non-renouvellement ou a I'indemnité d'éviction
scront portées devant le tribunal de grande instance.

B. Le refus de renouvellement

237

L'article L. 145-14 du Code de commerce indique que le bailleur
peut refuser le renouvellement du bail. Mais dans certaines hypo-
théses, ce refus conduit au versement d'une indemnité d'éviction,
démontrant la véritable propri¢té commerciale du preneur, alors
que dans d’autres non, car il apparait alors justifie.

1. Civ. 19, 13 dec. 2000, D. 2001, Somm. 3521, ohs. Rozes,
2. Civ. 3, 10 mars 2004, D. 2004. 878. note Rouquel.
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1. Le refus de renouvellement justifié

238 Le propriétaire a, selon I'article L. 145-17-1° du Code de com-
merce, la faculté de refuser le renouvellement pour motif grave ct
Iégitime contre le locataire. Pendant la durée du bail, il aurait pu
demander la résiliation du contrat. Méme si tel n'est pas obligatoi-
rement le cas?, ce refus résulte fréiquemment de I'inexécution par
le locataire de I'une de ses obligations, comme des retards réitérés
dans le paiement des loyers, ou la cessation de I'exploitation du
fonds sans raison sérieuse et légitime®. Mais de maniére plus
large, le refus de renouvellement peut étre encouru cn raison
d'une faute extracontractuelle imputable aux personnes dont
répond e locataire3.

La proccdure est toutefois formaliste. L'infraction commise par
le preneur ne peut €tre invoquée que si elle s'est poursuivie ou
rcnouvelée plus d'un mois aprés mise en demeure du bailleur
d'avoir a la faire cesser. Cette mise en demeure doit, a peine de
nullité, étre effectuée par acte extrajudiciaire et préciser le motif
invoqué. L'absence de mise en demeure laisse subsister le congé et
le droit pour le preneur au paiement d'une indemnité d’éviction ®.

Le propriétaire n'a ¢galement pas a verser au locataire une
indemnité d'éviction, s'il établit que I'immeuble doit ¢étre totale-
ment ou partiellement démoli5. L'article L. 145-17-2° du Code de
commerce envisage donc I'hypothése d'un immeuble insalubre ou
menacant de ruine. Toutefois, en cas de reconstruction par le pro-
priétaire ou ses ayants droit d'un nouvel immeuble comprenant
des locaux commerciaux, le locataire aura priorité pour louer des
locaux dans I'immecuble reconstruit.

Le bailleur a également la possibilité de ne pas reconstruire un
immeuble non insalubre ou ne menacant pas ruine. Il échappe au
paicment de I'indemnité d'éviction en offrant au locataire un local
¢quivalent correspondant a ses besoins et en lui payant ses frais
de déménagement.

1. Pour des disputes violentes entre le bailleur et le prenear, Civ. 3%, 3 févr. 1958, JCP 1958. 11. 10586.
2. Braull, s Le droit au renouvellement du prencur et V'exploitation effective du fonds de commerce s,
JCPE 1993. 1. 293.

3. Civ. 39, 11 juin 2008, Gaz. Pal. 6-7 fevr. 2009. 25, note Brault.

&. Civ. 3, 15 mai 2008, D. 2008. 1479, note Rouquet : Defrénois 2000, 763, obs. Ruet.

g. Pour une illustration Civ. 3%, 27 nov. 2012, Loyers ¢t copr. 2013, 15, obs. Chavance.
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L'article L. 145-22 du Code de commerce prévoit que le bailleur
peut refuser le renouvellement du bail exclusivement sur la partie
concernant les locaux d'habitation accessoires des locaux com-
merciaux pour habiter lui-méme ceux-ci ou les faire habiter par
son conjoint, ses ascendants, ses descendants ou ceux de son
conjoint, a condition que le bénéficiaire ne dispose pas d'une
habitation correspondant a ses besoins normaux et a ceux des
membres de sa famille vivant habitucllement avec lui. Le bénéfi-
ciaire de ce droit de reprise a I'obligation d'occuper le local repris
pendant au moins six mois ct il doit mettre & la disposition du
commergant le local rendu vacant dont il disposait. La reprise est
impossible, si elle trouble la jouissance du locataire ou si
I'immeuble formait un tout indivisible avec le local commercial.

Depuis la loi du 13 juillet 2006 portant engagement national
pour le logement, I'article L. 145-23 1 du Code de commerce pré-
voil un droit de reprise triennale au profit du bailleur sur les
locaux accessoires aux locaux commerciaux. Il est nécessaire que
ces locaux ne soient pas affectés a cet usage d’habitation ; le but
de cette régle est de lutter contre les logements vacants. La reprise
ne peut ¢étre exercée que si, aprés un délai de six mois suivant le
congé délivré a cet effet, les locaux ne sont pas utilisés a usage
d’habitation. Le loyer sera alors diminué. Toutefois, la reprise ne
peut ¢étre exercée lorsque le locataire ¢tablit que la privation de
jouissance des locaux d’habitation apporte un trouble grave a
I'exploitation du fonds ou lorsque les locaux commerciaux et les
locaux d’habitation forment un tout indivisible.

2. Le refus de renouvellement avec versement d’une indemnité
d’éviction

Dans les hypothéses ou le bailleur ne bénéficie pas d'un droit de
reprise, par exemple en cas de reprise des locaux pour y exercer
lui-méme le commerce, il est tenu de verser une indemnité d'évic-
tion*, car le locataire est considéré comme évincé de la propriété
commerciale qui lui appartient. L'article L. 145-14 du Code de

1. Sur laquelle, Overstake, » L'indemnite d'eviction s, RTD com. 1968. 529,
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commerce précise que cette indemnité doit ¢tre égale au préjudice
subi par le locataire du fait du non-renouvellement. Le refus de
renouvellement est donc considéré comme une faute ouvrant un
droit a réparation. Pour en bénéficier, le preneur doit ¢étre inscrit
au registre du commerce et des soci¢tés a la date de délivrance du
congé. Si tel nest pas le cas, le bailleur aura la faculté de refuser
le renouvellement du bail, sans avoir a verser une indemnité?,

Comme il s’agit d'une sorte d'expropriation, l'indemnité doit
¢tre au moins ¢gale a la valeur du fonds ¢valu¢ a la date de I'évic-
tion ou au jour ou statue la juridiction saisie, si le locataire ¢tait
resté en place® Normalement, elle est fixée selon la valeur du
fonds, déterminée par les usages de la profession, augmentée des
frais de déménagement et de réinstallation ainsi que des droits et
des frais de mutation a payer pour un fonds de méme valeur.
La jurisprudence intégre de plus en plus frcquemment dans le
montant de l'indemnité d'éviction les frais d'aménagement du
nouveau local commercial3. Pourtant, dans deux hypothéses,
I'indemnité scra fixée cn fonction de la valeur du droit au
bail : en cas de fonds d'une valeur quasi inexistante ou en cas de
commerce trés spécialisé qui sera «suivi» par la clientéle.
Comme le montant de I'indemnité d'éviction se révele fréquem-
ment trés élevé, le législateur a permis au bailleur d'exercer un
droit de repentir, qui lui permet de renoncer a I'éviction dans les
quinze jours du jugement ayant fixé le montant de I'indemnité,
sous réserve que le locataire n'ait pas déménagé ou pris un enga-
gement en vue de sa réinstallation. En ce cas, le repentir vaut
consentement du bailleur au principe du renouvellement du bail.
Le nouveau bail ne commencera a courir que du jour ou le
consentement a ¢té notifi¢ au locataire. Le repentir est irrévo-
cable4.

La Cour dc cassation a, par un arr¢t du 13 décembre 2011,
considéré que «ce droit, qui permet au bailleur, condamné au

e N >

Civ. 3%, 27 mars 2002, D. 2002. 1423. obs. Rouquet.

Civ. 3%, 20 juin et 1) acl. 1989, RTD com. 1990. 564, obs. Pedamon,

Civ. 3%, 21 mars 2007, Gaz. Pal. 25-26 juill. 2007 16, obs, B. et F. Robine.

Pour une illustration Civ. 3%, 4 juill. 2012, Gaz. Pal. 28-29 sept. 2012. 30, obs. Barbier.
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paicment d'une indemnité d’éviction, d’offrir le renouvellement
du bail apres I'avoir refusé, ne le prive pas de son droit de pro-
prict¢ dés lors qu'il conserve le droit de percevoir un loyer ou de
vendre son bien». Elle ajoute que le fait d'enfermer I'exercice de
ce droit dans un délai de quinze jours et de lui conférer un carac-
tere irrévocable répond a un objectif d'intérét général de sécurité
juridique et de perennité du fonds de commerce et que le bailleur
a béncfici¢ d'un recours juridictionnel effectif devant un juge
compétent .

En cas de non-renouvellement, le locataire ne peut étre obligé de
quitter les lieux, avant d'avoir re¢u le montant intégral de
I'indemnit¢ d'¢viction. La pratique parle asscz fréquemment ct de
maniére impropre de droit de rétention. Mais sauf clause contraire
du bail, il n'est pas tenu de rester dans les licux 2. Pour la période
précédant son départ, le bailleur a la possibilité de demander au
locataire une indemnité d'occupation. Le locataire se maintient
dans les licux aux conditions et aux clauses de I'ancien bail 3.
Cette action se prescrit par deux ans®4. Ce d¢lai nc peut commen-
cer a courir avant le jour ou est définitivement consacré dans
son principe, le droit du locataire au paiement d'une indemnité
d'éviction3,

L'article L. 145-29 du Code de commerce prévoit que les lieux
doivent ¢tre remis au bailleur a I'expiration d'un délai de trois
mois suivant la date du versement de I'indemnité d'éviction au
locataire lui-méme ou de la notification a celui-ci du versement
de I'indemnité a un séquestre.

1. Civ. 3%, 13 dec. 2011, RIDA 2012, 135.

2. Civ. 3%, 28 fevr. 1990, RTD com. 1990. 565, obs. Pédamon.
3. Com. 4 janv. 2005, Bull. cir. IV, n* 3.

& Civ. 3% 25 juin 1997, D. Affaires 1997, 8806.

g. Civ. 3%, 17 ocl. 2012, D. 2012. 2516, abs. Rouquet.
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SECTION 5

LES DROITS DE PROPRIETE
INDUSTRIELLE

243 Les droits que sont les brevets d'invention (§ 1), les dessins et les
mod¢les (§ a) ct les marques de fabrique de commerce ct de ser-
vice (§ 3) ne sont pas de I'essence du fonds de commerce, mais
ils peuvent avoir des importances économiques considérables?.
Ils présentent I'originalit¢ de ne pas sculement ¢tre encadrés au
plan national, mais d'étre régis par des conventions intematio-
nales qui permettent une protection véritablement cfficace du
créateur.

§ 1. Les brevets d’invention

244 Les brevets d'invention et les certificats d'utilité * (dont la diffé-
rence essenticlle avee le brevet tient a la durce de protection qui
est de six ans au lieu de vingt ans) sont régis par les articles
L. 611-1 ct suivants du Code de la propri¢té intellectuelle. 11 faut
envisager le champ d’application de la propriété intellectuelle,
puis la procédure d'obtention du brevet, puis les droits et les obli-
gations du titulaire du brevet ct enfin la protection internationale
du brevet.

A. Le champ d’application de la propriété industrielle

245 L'invention brevetable doit ¢tre nouvelle, c'est-a-dire qu'elle ne
doit pas étre comprise dans 1'état de la technique, et elle ne doit
pas exister au jour du dépot de la demande. Elle doit procéder
d'une activité inventive, donc pas d'une activité déductive, et elle
doit ¢tre susceptible dapplications industriclles. Ainsi ne sont pas
brevetables, les programmes d'ordinateurs (protégés par les regles

1. V. Azema et Galloux, Droil de la propriete industrielle, Dalloz, 7° éd,, 2010,
2. Mousseran, « L'abtention des droits sur invention indusinielle : hrevel, certificat d'utilite ou cenifi-
cat d'addition 7», JCP 1970. 1. 2313.
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relatives au droit d'autecur), les créations esthétiques (¢ventuelle-
ment protégées au titre des dessins et modeles), les méthodes de
traitement médical ou chirurgical. La question de la brevetabilité
des programmes d'ordinateurs a fait I'objet d'une directive com-
munautaire du 23 avril 2009 qui codific les différents textes exis-
tant cn cette maticre.

La brevetabilité des médicaments présente certaines spécifici-

tés prévues par l'article L. 611-16, du Code de la propriété indus-
triclle. Les produits, les substances ou les compositions utilisés
pour la mise en ceuvre des méthodes de traitement chirurgical ou
thérapeutique du corps humain ou animal sont réputés nouveaux,
m¢éme si ces produits font partic de I'état de l1a technique, a condi-
tion que leur utilisation ne soit pas elle-méme comprise dans I'état
de la technique. Le corps humain, ses éléments ct ses produits ne
pcuvent pas cn tant que tels, faire I'objet d'un brevet.
L.a personne protégée par le brevet est, a I'évidence, I'inventeur
ou son ayant causc. Le brevet peut appartenir en copropri¢té a
plusieurs personnes?®. Certaines difficultés apparaissent sur ce
plan, en particulier pour les inventions des salari¢s .

Les inventions faites par le salari¢ dans I'exécution d'un
contrat de travail, lui ayant confié¢ une mission de recherche,
appartiennent a I'employeur. L'inventeur bénéficie d'une rémuné-
ration supplémentaire, dans les conditions prévues par les
conventions collectives. Les autres inventions appartiennent au
salari¢, avec un droit de préemption de I'employeur, si I'invention
a un lien avec I'emploi. Il est a remarquer que le contrat de travail
ou les conventions collectives peuvent prévoir des régles plus pré-
ciscs.

1. Perot-Morel, o« La réforme de 1a copropriete des brevets dinvention par a loi du 13 juillet 1978,
JCP 1981. 1. 3014.

2. Chavannc. o Les inventions de salaneés s, Dr. soc. 1980. 1 ; Plaisant, « Les inventions de salancsos,
Gaz. Pal. 1980. 1. Doctr. 256 ; Mousscron, « Les inventions de salanies s, RTD com. 1980. 185 ; Casa-
longa et Sahaticr, + Les inventions de salaniés», JCP CI 1980, 11, 13277 ; Bonet, « La protection des
inventions de salariéss, Etudes Roblot, p. 115.
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B. La procédure d’obtention du brevet

247

Un dossier de demande est déposé aupres de I'Institut national
de la propriété industrielle (INPI), comprenant la description de
I'invention et les « revendications » de I'inventeur, a savoir la liste
des points qu'il estime nouveaux ct qu'il veut voir protégés.
Chaque élément caractéristique et nouveau doit faire I'objet d'une
revendication spéciale et seuls les éléments compris dans la reven-
dication seront protégés. L'invention doit étre exposée dans la
demande de brevet de facon suffisamment claire et compléte pour
qu'un homme du métier puisse I'exécuter.

Aprés un premier examen, qui peut rejeter la demande, celle-ci
est publiée au Bulletin officiel de la propriété industrielle au plus
tard dix-huit mois apres le dépot, pour susciter d'éventuelles réac-
tions de tiers. Si la demande tend a I'obtention d'un brevet et non
d’'un certificat d'utilité, I'article L. 612-14 du Code de la propri¢té
intellectuelle, prévoit I'établissement d'un rapport de recherches
sur les éléments pouvant étre pris en considération pour apprécier
le caractére brevetable de 'invention,

La délivrance du brevet sera effectuée par le directeur de I'INPI.
Elle fera 'objet d'une publication au Bulletin officiel de la pro-
priété industrielle. Son but est de permettre aux tiers de consulter
I'intégralité du texte. La régularité du brevet pourra étre ultéricu-
rement contestée par le biais d'une action en contrefagon.

C. Les droits et les obligations du titulaire du brevet

248

1. Les droits du titulaire du brevet

L'article L. 613-1 du Code de la propriét¢ intellectuelle prévoit que
le titulaire du brevet d'invention et ses ayants cause bénéficient
d'un droit exclusif d'exploitation qui débute lors du dépot de la
demande. Le droit ne nait pas de la seule création, mais du dépot
d'unc demande de brevet. Ce monopole d'exploitation est de vingt
ans pour les brevets et de six ans pour les certificats d’utilité. Ce
droit se caractérise par une opposabilit¢ absolue. L'article L. 613-5
du Code de la propricié intellectucelle prévoit cependant que les
droits conférés par le brevet ne s'é¢tendent pas notamment aux
actes accomplis dans un cadre privé et a des fins non commer-
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ciales et a ccux accomplis a titre expérimental qui portent sur
I'objet de I'invention brevetée.

Ce droit peut d'abord s'exprimer par une exploitation person-
nelle. Le brevet peut également étre cédé, la cession conférant au
cessionnaire tous les droits de I'inventeur. La cession du brevel
¢puise les droits du breveté*. Le titulaire de I'invention a aussi
la possibilité de concéder une licence d'exploitation exclusive ou
simple (pluralité de licenciés). Les cessions de brevet ou de licence
doivent étre inscrites au registre des brevets tenu a I'INPI. Le bre-
vet peut ¢galement faire I'objet d'une mise en gage.

De maniére négative, le titulaire du brevet a le droit d'interdire
I'exploitation par autrui, ce qui résulte de son monopole d'exploi-
tation. Dans I'hypothése ou il y aurait contrefagon de brevet, le
breveté aurait la possibilit¢ de demander en justice la confiscation
des produits contrefaits, I'interdiction de poursuivre la fabrication
illicite et des dommages-intéréts 2. Le droit de la contrefagon a été
ré¢formé par une loi du 29 octobre 2007 qui transpose avec retard
une directive communautaire du 29 avril 2004. Cette réforme a
pour objectif de lutter contre ce fléau économique et de mieux
réparer les atteintes auxquelles elle conduit3.

2. Les obligations du titulaire du brevet

249 Le titulaire du brevet a 'obligation de verser une taxe annuelle.
Le défaut de paicment dans les délais 1égaux est sanctionné par
la déchéance du brevet. Le breveté pourra étre restauré dans ses
droits si, dans les trois mois suivant la notification de la déché-
ance, il justifie d'une excuse Iégitime de non-paiement.

Le titulaire du brevet a aussi I'obligation d'exploiter son bre-
vet, sous peine de voir concéder a des tiers une licence obligatoire.
En cffet, I'article L. 613-11 du Code de la propriété intellectuelle
prévoit que toute personne de droit public ou privé peut, a I'expi-
ration d'un délai de trois ans aprés la délivrance d'un brevet, ou
de quatre ans a compter de la date du dépot de la demande, obte-

1. Bonet. o L'épuisement des droits de propriete industrielle», Gaz. Pal. 1994, 1. Dactr. 345.

2. Schmidi-Szalewiski, «Lla distinction entre 'action en contrefagon et l'action en concurrence
delayale s, RTD com. 1994, 455,

3. Caron. ela loi du 29 octobre 2007 dite “de lutte contre la contrefagon™», JCP 2007. 1. 205.
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nir unc licence obligatoire de ce brevet si au moment de la
requete, et saufl excuses légitimes le propriétaire du brevet n'a pas
commence a exploiter ou fait des préparatifs cffectifs et séricux
pour exploiter I'invention objet du brevet sur le territoire d'un
Etat membre de la Communauté économique européenne ou d'un
autre Ftat partie a I'accord sur I'Espace économique européen ou
s'il n'a pas commercialisé le produit objet du brevet en quantité
suffisante pour satisfaire aux besoins du marché¢ frangais. La
demande de licence obligatoire est formée aupres du tribunal de
grande instance : elle doit étre accompagnée de la justification
que le demandeur n'a pu obtenir du propriétaire du brevet une
licence d'exploitation ct qu'il est en ¢tat d'exploiter I'invention de
maniére sérieuse et effective.

D. La protection internationale du brevet

250 La protection internationale des brevets est indispensable, sinon

I'invention au niveau national serait peu protégée, puisqu’'exploi-
table internationalement®. La premicre étape a ¢t¢ la Convention
de Paris du 20 mars 1883 pour la protection de la propriété indus-
triclle.

Au niveau mondial, le trait¢ de Washington (PCT) du 19 juin
1970 permet I'é¢tablissement d'unc brevetabilité intermationale par
un organisme national lequel effectue les recherches de brevetabi-
lité et les transmet aux organismes nationaux des différents pays
pour lesquels le brevet est demandé. En Europe, la convention de
Munich du 5 octobre 1973 a créé un Office européen des brevets
qui délivrera un brevet unique soumis dans chaque Etat signataire
a sa législation interne. Enfin, la convention de Luxembourg du
15 décembre 1975 a créé dans I'Union curopéenne un brevet com-
munautaire. Cette convention a ¢té révisée le 29 novembre 2000.
Elle porte fréquemment le nom de « CBE 2000 » ; elle est entrée
en vigueur le 13 décembre 2007 et clle s'applique dans 35 pays.
L'inconvénient de cette réglementation tient a ce que le brevet
qui est ainsi délivré n'est pas unitaire. Il existe autant de brevets

Plaisant, « La reglementation des brevets et son unification mondiale s, RID comp. 1972, 533,
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quc le demandeur a désignés d'Frats dans sa demande. Cette pro-
cédure entraine des couts importants pour l'inventeur qui devra
par exemple payer des taxes annuclles dans chaque pays.

Depuis de nombreuses années, I'Union curopéenne cherche a
créer une protection par un brevet unitaire sur le territoire des
Ltats signataires. Un projet de réglement curopéen a été déposé
en avril 2011. L'objectif est d’unifier les titres de brevets et leur
juridiction entre les Etats membres intéressés, par le biais d'une
coopération renforcée. Le 29 juin 2012, le président du Conscil
europcéen, Herman Van Rompuy, a annoncé que 25 pays avaient
trouvé un accord sur le brevet unitaire européen. Mais le Parle-
ment a décidé le 2 juillet 2012 d'annuler Ie vote qui était prévu
le 4 juillet 2012 sur ce projet. Au final, au cours de sa session
pléniére du 11 décembre 2012, le Parlement européen a adopté la
réglementation d'un brevet unitaire pour les pays curopéens?.
Cela comprend le brevet unitaire, le régime linguistique et la juri-
diction unifiée du brevet?.

Selon la Commission européenne, un brevel européen pourrail
couter seculement 4 725 euros, comparés aux 36 000 euros néces-
saires actucllement. Tout inventeur pourra demander a I'Office
curopéen des brevets (OEB) un brevet unitaire européen lui assu-
rant une protection dans les 25 Etats membres participants. Les
brevets scront disponibles en anglais, en frangais ¢t en allemand.
Ces régles sont entrées en vigueur le 1" janvier 2014.

§ 2. Les dessins et les modéles

251 Les dessins ct les modéles sont réglementés par les articles L. 511-1
et suivants du Code de la proprié¢té intellectuelle. Leur créateur a
un droit exclusif d'exploiter, de vendre ou de faire vendre sa créa-
tion. La matitre a ¢té profondément remanicée par unce directive
curopéenne du 13 octobre 1998 qui a ¢té transposce par le titre I
de I'ordonnance n® 2001-670 du 25 juillet 2001 portant adaptation

1. Regl. n® 1257/2012fUE vl n* 1260/2012/UE, JOUE 31 dec. 2012,
2. Azema, o Le brevel curopéen b effet unitaine o, REDA fevr. 2013, 16 : Galloux, » Le brevet européen
a effet unitaire : un volapik junidique intégré», D. 2013, 520.
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au droit du Code de la propri¢t¢ industriclle ¢t du Code des postes
et télécommunications®. L'article L. 511-1 du Code de la propriété
industriclle d¢finit un dessin ou un mod¢le comme «1'apparence
d’'un produit, ou d'une partie de produit, caractéris¢ en particulier
par ses lignes, ses contours, sa forme, sa texture et ses matériaux.
Ces caractéristiques pcuvent étre celles du produit lui-méme ou
de son ornementation ». Sont exclus du domaine de la protection
les programmes d’ordinateur, les formes imposées par la fonction
technique, les dessins et les modéles d'interconnexion et ceux
contraires a l'ordre public ou aux bonnes mceurs,

Selon I'article L. 511-3 du Code de la propriété industrielle, un
dessin ou un modele est regardé comme nouveau si, a la date de
dépot de la demande d’enregistrement ou a la date de la priorité
revendiquée, aucun dessin ou modcle identique n'a ¢té divulgué.
Des dessins ou des modeles sont considérés comme identiques
lorsque les caractéristiques ne different que par des détails insi-
gnifiants. Ils doivent en outre avoir un caractére propre. Tel est
le cas, lorsque I'impression visuelle d’ensemble qu'il suscite chez
I'observateur averti differe de celle produite par tout dessin ou
modele divulgué avant la date de dépot ou avant la date de prio-
rité revendiquée. Pour I'appréciation de ce caractére, il est tenu
compte de la liberté laissée au créateur dans la réalisation du des-
sin ou du modcle.

Si ces conditions sont réunies, le dessin ou le modéle sera enre-
gistré a I'INPI. La protection sera obtenue par I'enregistrement
dont les cffets rétroagiront a la date du dépot. L'enregistrement
produit ses effets pour une durée de cinq ans qui peut étre proro-
gée par des périodes de cinq ans, avec une durée maximum de
vingt-cing ans. Le créateur ou ses ayants cause bénéficie de cette
protection. L'enregistrement confére a son titulaire un droit de
propriété. Dans la mesure ou le dépot sera rendu public, le créa-
teur dispose d'une action civile devant le tribunal de commerce
pour obtenir des dommages-intéréts ou pour faire confisquer les
objets imités. Si le contrefacteur est de mauvaise foi, il sera pas-
sible de sanctions pénales.

Kamina, » Le nouveau droit des dessins et modeless, D. 2001. 3258,
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Il existe un réglement communautaire du 12 décembre 2001
qui a établi un systéme unique d'adoption d'un dessin ou d'un
mod¢le communautaire. Au plan international, il existe un arran-
gement de La Haye du 6 novembre 1923 qui a mis en place un
systtme de dépot unique.

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

252

Les marques sont régies par les articles L. 711-1 et suivants du
Code de la propriété intellectuelle. Ces textes sont issus de la loi
du 4 janvier 1991. Ce sont des signes de représentation graphique
servant a distinguer les produits ou les services d’'une personne
physique ou d'une personne morale. L'article L. 711-1 donne une
listc non limitative de signes susceptibles de constituer des
marques.

Les signes doivent avoir un caractere distinctif et original ; ils
ne doivent pas étre susceptibles d'induire en erreur. Ils ne doivent
pas porter atteinte a des droits antéricurs, a des dénominations, a
des noms commerciaux ou a des appellations protégées®. La
marque doit étre déposée ou transmise a I'INPI. Aprés vérification
du dirccteur de I'INPI, ct sauf refus de sa part, clle est enregistrée
au registre des marques. Il existe également une protection spéci-
fique des marques dites notoires. Ces marques bénéficient d'une
rcnommce importante dans le public. Larticle L. 713-5 du Code
de la propriété industrielle prévoit que le contrevenant engagera
sa responsabilité en cas de préjudice subi par le titulaire de la
marque. Il n’est pas nécessaire que cetle marque ait été enre-
gistree.

La marque, droit de propriét¢ incorporelle, peut étre cédée ou
donnée en licence. La victime d'une contrefagon a la faculté d'agir
devant le tribunal de grande instance, pour obtenir des dom-
mages-intéréts ct la saisic des objets contrefaits. Au niveau pénal,

1. Pour l'utilisation par Yves Saint-Laurent de la marque « Champagne » pour un parfum, Paris 15 dec.
1993, D. 1994. 145, note Le Tourneau.
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des incriminations sont prévues par les articles L. 716-9 ct
L. 716-10 du Code de la propriété intellectuelle.

Il existe également une marque communautaire, dont la procé-
dure d'obtention est particuli¢rement complexe qui résulte d'un
reglement du 20 décembre 1993*% Au plan international, la
Convention d'Union de Paris du 20 mars 1883 a prévu une procé-
dure de dépots des marques au plan international. Il en va de
méme de 'arrangement de Madrid du 14 avril 1891. Son but est
d'étendre aux pays signataires les effets d'un dépot dans I'un de
ces Etats.

SECTION 6

LES ELEMENTS CORPORELS

253
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Il existe deux ¢éléments corporels, les marchandises et le matéricel.
Les marchandises présentent le particularisme de ne pas étre un
¢lément stable du fonds de commerce. Elles ont pour vocation
d'étre vendues. Par conséquent, elles se renouvellent rapidement,
du moins c¢n théoric. Le matériel est constitué par les meubles
nécessaires a l'exploitation du fonds, ce qui englobe I'outillage,
les machines et les meubles meublants.

Ces deux catégories de biens doivent étre distinguées. Fiscale-
ment, les marchandises neuves se voient appliquer un régime spé-
cifique. Le nantissement du fonds de commerce n'englobe jamais
les marchandises, alors qu'il peut porter sur le matériel. Ce maté-
ricl pcut faire I'objet d'une suaret¢ spécifique, le nantissement du
matériel et de I'outillage, prévu par I'article L. 525-1 du Code de
commerce. Pour le privilege du vendeur, il est nécessaire d'indi-
quer dans I'acte un prix distinct pour le matériel, pour l'outillage
et pour les éléments incorporels, car la sureté ne s'exerce pas de
la méme facon sur chacune de ces catégories de biens.

De plus en plus souvent, les €éléments corporels ne sont pas la
propri¢t¢é du commercant. Les marchandises, lorsqu'elles sont

1. Foyer, «La marque communaulaire ou le monstre du Berlaimont », Melanges Frangon, p. 149.
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achetées a crédit, sont grevées par une clause de réserve de pro-
priété. Cette garantie permet a I'acquéreur de les transformer et de
les revendre. Son avantage est particulicrement intéressant pour
le vendeur en cas d'ouverture d'une procédure de sauvegarde des
entreprises a I'encontre de I'acquéreur.

Selon L. 624-16, alinéa 2, du Code de commerce, peuvent étre
revendiqueés, « s'ils se retrouvent en nature au moment de I'ouver-
ture de la procédure, les biens vendus avec une clause de réserve
de propriété subordonnant le transfert de proprié¢té au paiement
intégral du prix ». Cette revendication peut étre suspendue en cas
de délais de paiement fixés par le juge-commissaire. Ceux-ci
expirent au plus tard avec la période d'observation. Cette clause
doit obligatoirement étre rédigée par écrit au plus tard lors de la
livraison du bien. Elle sera opposable a I'acheteur et aux autres
créanciers. La revendication de meubles doit étre exercée dans le
dc¢lai de trois mois suivant la publication du jugement ouvrant la
procédure collective. Normalement, cette revendication nécessite
que les marchandises existent toujours ¢n nature. Il existe trois
dérogations. D'abord, en cas de destruction des biens, la revendi-
cation s'exerce sur I'indemnité¢ d'immobilisation. Ensuite, en cas
de revente des marchandises, la revendication porte sur le prix ou
la partie du prix des biens qui n'a été ni payée ni compensée.
Enfin, pour les biens fongibles ; la revendication est possible,
lorsqu’ils sc¢ trouvent entre les mains de I'acheteur des biens de
méme espeéce ¢t de méme qualité®.

Le matériel peut également étre grevé par une clause de réserve
de propriété. 1l est aussi souvent la propriété d'une société de cré-
dit-bail qui le loue au commercant. Pour ¢tre opposable aux tiers
ct donc aux créanciers du commergant, il doit ¢tre publi¢ au greffe
du tribunal de commerce. Il est également possible, lorsque le
commergant cxploite son fonds dans un immecuble lui apparte-
nant, que ce matériel devienne immeuble par destination, en
application de I'article 524 du Code civil.

1. Com. S mars 2002, Bull. cfv. IV, n” 48 ; ICP 2002. 1. 174, ab<. Cabrillac ; RTD civ. 2002, 3139, ohs,
Crocq.



Le fonds de commerce, moyen de la commercialiré 253

255 Malgré tout, ces deux éléments représentent parfois une valeur
¢conomique non négligeable que le commerc¢ant peut mobiliser
quc cc soit par un nantisscment du matéricl et de I'outillage ou
par un gage des stocks.

Une loi du 18 janvier 1951, modifiée a plusicurs reprises, et
figurant désormais dans le Code de commerce aux articles
L. 525-1 et suivants, a voulu faciliter la modernisation de I'indus-
tric frangaise, en créant une nouvelle sireté au profit de ceux qui
auront vendu du matériel a une entreprise ou qui auront fourni
des fonds pour son acquisition®. Cette suret¢ a perdu une partic
de son attrait avec I'apparition et le développement du crédit-bail
et de la clause de réserve de propriété. Pour essayer de lui redon-
ner un second souffle, la loi du 10 juin 1994 a amélioré son effica-
cit¢ en cas de liquidation judiciaire du d¢biteur.

Le nantissement peut ¢tre consenti par un commerg¢ant ou un
non commercant®, pour garantir unc dette contractée en vue de
se procurer a crédit un matériel nécessaire a I'exercice de sa pro-
fession. A peine de nullité, en vertu de I'article L. 525-3, alinéa 1,
du Code de commerce, le nantissement doit ¢étre constitu¢ par acte
authentique ou par acte sous scing priveé enregistr¢ au plus tard
dans le délai de deux mois a compter de la livraison3.

Le nantissement pour produire ses pleins effets suppose la réu-
nion de deux mesures de publicité. La premiére est obligatoire ;
elle est prévue par I'article 1.. 525-3 du Code de commerce. 1l doit
étre inscrit dans le délai de quinze jours sur un registre tenu par
le greffe du tribunal de commerce. La seconde mesure est faculta-
tive. L'article L. 525-4 du Code de commerce autorise le créancier
a faire apposer d’'une maniére apparente sur le bien grevé une
plaque fix¢e a demeure indiquant le licu, la date et le numéro
d'inscription du privilege. Le débiteur, sous peine de sanctions
pénales, ne doit pas modifier ou retirer ces plaques.

1. Ripen, + Le nantissement de Poutillage et du materiel d'equipement s, D. 1951, 41 ; Rablol, « Le
nantissement de outillage et du matériel s, Dr. soc. 1951. 289 ; Jauffret, «La loi du 18 janvier 1951
sur le nantissement de Voutillage et du materiel et de V'equipement s, RTD com. 1951, 201,

2. Com. 29 mai 1980, Bull. civ. IV, n® 221,

3. Com. 10 janv. 1983, JCP 1984. Il. 20231, note Hemard.
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Le débiteur reste cn possession des biens grevés. 11 peut en
user. Mais il ne doit pas, sous peine de sanctions pénales, vendre
lcs biens grevés sans autorisation du créancier ou celle du juge.

Le créancier impay¢ a I'échéance béncficie de deux possibili-
tés : faire vendre le bien pour exercer son droit de préférence ou
se faire attribuer le bien grevé. En cas de non-paiement, le
créancier a la faculté de poursuivre la vente forcée du bien nanti,
huit jours aprés une signification restée infructucuse.

Sclon I'article L. 525-9 du Code de commerce, le privilege du
créancier nanti s'exerce sur les biens grevés par préférence a tous
autres priviléges sauf celui des frais de justice, celui pour frais
faits pour conservation de la chose et cclui des salariés accord¢
par l'article L. 143-10 du Code du travail?. A cette liste, il faut
ajouter les créanciers, dans une procédure collective justifiant
d'unc créance née régulicrement apres le jugement d’ouverture.
Le créancier les prime désormais en cas de liquidation judiciaire.
Le créancier a aussi la faculté de se faire attribuer judiciairement
I'objet du nantissement, méme en cas de liquidation judiciaire,
puisque, selon la Cour de cassation, cette faculté n'est pas liée au
droit de rétention?. L'attribution devient impossible si le bien a
¢1¢ revendiqué par son propriétaire en vertu d'une clause de
réserve de proprieté.

Le gage des stocks a pour but de favoriser le crédit aux entre-
prises3 qui pourront mettre en gage leurs matiéres premieres,
lcurs marchandises et leurs produits, des lors qu'ils ne sont pas
greveés par une clause de réserve de propricéte. Cette réglementa-
tion a un caractére impératif®. Le constituant est responsable de
la conservation des objets ct il est oblig¢ de s’assurer contre le
risque d'incendie ou de destruction. L'originalité de cette sireté
tient en grande partie a son objet, les stocks qui sont indispen-

4. Com. 18 juill. 1977, D. 1978, 104, note J. Mouly.

2. Com. 6 janv. 1998, D. 1998. Somumn. 375, abs. Piedelievre ; Com. 6 mars 1990, D. 1990. 311, note
Derrida.

3. Boutriller, « Le gage des stocks de biens ou de marchandises», JCP E 20006, 1698 ; Damman, «La
reforme des stretes mobilieres @ une occasion manquees, D. 2006. 1298 : Legeais, « Commentaire de
I'ordonnance du 23 mars 20006 relative aux saretes. Le gage de meubles corporelss, JCP 2006. Suppl.
20. 12 ; Torck, + Les garanties maobilieres sur bien fangibles apres 'ordonnance du 23 mars 2006
relative aux sdretes s, RD bane, fin, 2006, 39.

& Com. 19 fevr. 2013, D. 2013. 493, note Dammann et Podeur.
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sables pour le fonctionnement de I'entreprise ct qui s'analysent
en des biens fongibles qui circulent rapidement. Il peut s’agir de
bicns présents ou futurs. Ces biens doivent appartenir au débiteur.
Un mécanisme de subrogation automatique est prévu, puisque le
privilege du créancier passe de plein droit des stocks aliénés a
ceux qui leur sont substitueés.

Cette surct¢ garantit les crédits consentis par un ¢tablissement
de crédit a une personne morale de droit privé ou a une personne
physique dans l'exercice de son aclivité professionnelle ; ils
peuvent ¢tre garantis par un gage sans dépossession des stocks
détenus par cette personne. En vertu de I'article L. 527-1 du Code
de commerce, il est constitu¢ par acte sous scing privé compre-
nant certaines mentions obligatoires.

Ce gage doit ¢étre inscrit sur un registre public tenu au greffe
du tribunal dans le ressort duquel le débiteur a son siége ou son
domicile. L'inscription doit ¢tre prise, a peine de nullit¢ du gage,
dans les quinze jours de la conclusion du contrat. Le rang des
créanciers gagistes entre eux est déterminé par la date de leur
inscription. Les formalités de publicité figurent aux articles
R. 527-1 et suivants du Codc de commerce.

Puisque I'on se trouve en présence d'un gage sans déposses-
sion, le débiteur conserve la détention des biens grevés. Son origi-
nalit¢ tient a ce que le débiteur puisse aliéner son stock, c¢e qui lui
permet d’exercer normalement son activité professionnelle. Cette
solution n'est pas trés génante pour le créancier, compte tenu du
mécanisme de subrogation qui existe en cette matiere. Le débiteur
s‘engage a ne pas diminuer de son fait la valeur des stocks.
Lorsque 1'état des stocks fait apparaitre une diminution de 20 %
de leur valeur telle que mentionnée dans I'acte constitutif, le
créancier peut mettre en demeure le débiteur de rétablir la garan-
tic ou de rembourser une partic des sommes prétées en proportion
de la diminution constatée.

En cas de non-paiement de la créance exigible, le créancier
peut poursuivre la réalisation de son gage dans les conditions
prévues aux articles 2346 et 2347 du Code civil. Le pacte commis-
soire est prohibé, tout du moins lors de la constitution de la streté.
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Le droit de préférence des créanciers est déterminé par I'inscrip-
tion de leur sureté. Ce droit porte sur le stock tel qu'il existe au
moment de la réalisation de la garantic. Ce gage ne confére aucun
droit de suite, puisque le débiteur a la faculté de disposcer des biens
qui composent son stock.
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SYNTHESE

Le fonds de commerce n'a pas ¢é1¢ défini par le législateur. 1l
constitue une universalité juridique, c'est-a-dire une réunion de
biens tendant a I'exercice de I'activité commerciale. Il s’analyse
en un meuble incorporel. Il comprend cinq éléments incorporels :
la client¢le ou I'achalandage, e nom commercial, I'enscigne, le
droit au bail et les droits de propriété industrielle.

La clientéle et l'achalandage

La clientele est un élément essentiel, celui sans lequel un fonds
de commerce ne saurait exister. Elle est assise sur des relations
d’affaires stables, alors que l'achalandage comprend le public
attir¢ par I'emplacement du fonds. Il en résulte que le fonds ne
scra réellement créé qu'a partir du moment ou il bénéficie d'une
clicntcle réclle et autonome. Une simple potentialité est insuffi-
sante. Mais la clientéle ne peut se concevoir de manicre isolée,
clle nécessite la présence d’autres ¢léments qui permetlent sa
recherche ct son développement.

Le nom commercial

Le nom commercial sert a identifier le fonds de commerce et a
rallier la clientéle. Le commergant, personne physique, exerce son
activité professionnelle sous son nom patronymique, sous un
pscudonyme ou sous unc dénomination de fantaisic. Pour les
personnes morales, on parle de dénomination sociale. Le nom
s'analyse ¢n un droit dc propric¢t¢ incorporclle. 11 est possible de
le céder ou de I'apporter a une sociéte.

L’enseigne

L'enseigne se définit comme un signe extérieur d'individualisa-
tion d’'un commerce. Elle est cessible avec le fonds de commerce
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ou indépendamment de ce fonds. Elle fait I'objet d'unc protection
qui permettra a un commercant d’empéecher un concurrent d'uti-
liser la méme enscigne pour un commerce similaire.

Le droit au bail

En pratique, il est assez rare que le commergant soit proprictaire
de I'immeuble ou il exerce son activité commerciale. Il préfere le
louer. Le bail commercial est un ¢lément trés important du fonds
de commerce. 1l fait 'objet d'un statut dérogatoire résultant du
décret du 30 septembre 1953, désormais intégré au Code de com-
merce.

Le statut des baux commerciaux est d’ordre public. Le prencur
doit étre un commergant inscrit au registre du commerce et des
sociétés. Les commercants étrangers ne bénéficient pas de ce sta-
tut. En revanche, il a été étendu aux artisans inscrits au réper-
toirc des métiers. Les locaux loués doivent permettre au
commergant d'exercer une activit¢ de nature commerciale. La
durée minimale du bail commercial est de neuf ans.

Le locataire béncficie de droits et il est soumis a certaines obli-
gations. Mis a part son droit dc jouissance, le locataire a la faculté
de quitter les locaux de maniére anticipée et il est protégé contre
les clauses résolutoires. Il peut modifier la destination des
locaux, en effectuant une déspécialisation qui est totale en cas
de changement d’activité ou partielle en cas d'adjonction d'unc
nouvclle activité. En contrepartice, le locataire est tenu de verser
les loyers. Lors de la conclusion du bail, leur montant est fixé
librement. Une révision est possible lors du renouvellement du
bail ou en cours de bail et I'on parle alors de révision triennale.

La prérogative cssenticlle du locataire consiste dans son droit
au renouvellement. On emploie I'expression de propri¢té com-
merciale. Sauf s'il existe de justes motifs, e non-renouvellement
du bail donne licu au versement par le bailleur d'unc indemnit¢
d’¢viction.

Les droits de propriété industrielle

Le fonds de commerce peut étre titulaire de droits de propricté
industriclle. Les brevets, les dessins et modeles et les marques
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de fabrique et de service conférent a leur titulaire un monopole
d’exploitation. L'invention brevetable doit étre nouvelle, procéder
d’unc activité inventive ct ¢tre susceptible d'application indus-
triclle. Les dessins ct les modéles supposent unc réalisation
concréte sur une surface plane ou une combinaison de forme,
une création d'ceuvre originale et nouvelle dont la forme ne doit
pas ¢tre imposée pour des raisons utilitaires. Les marques de
fabrique, de commerce ou de service sont des signes de représen-
tation graphique servant a distinguer les produits ou les services
d'un commergant.

Les éléments corporels

Il existe deux ¢léments corporels, les marchandises ct le matéricl.
Les marchandises présentent le particularisme de ne pas étre un
¢lément stable du fonds de commerce. Elles ont pour vocation
d’¢tre vendues. Par conséquent, clles se renouvellent rapidement,
du moins en théorie. Le matériel est constitué par les meubles
nécessaires a I'exploitation du fonds, ce qui englobe I'outillage,
les machines et les meubles meublants.




CHAPITRE 2

Le fonds de commerce,
valeur économique

257 S'il est difficile, voire impossible, de cerner juridiquement la

notion de fonds de commerce, il est certain qu'il constitue une
entité économique qui non seulement permet au commercant de
retirer (ou d'espérer retirer) des bénéfices du fait de son exploita-
tion, mais qui aussi, en soi, est un objet de commerce écono-
mique. 1l peut faire I'objet d’un apport en société. Assez souvent,
le but du commergant est de limiter sa responsabilit¢. On se trouve
en présence d'un apport en nature ; il devient alors la propriété
de la société. Cette technique est relativement proche de la vente
en ce sens qu'il est tenu de la garantie des vices cachés et de la
garantic d'¢viction. Méme s'il s’agit d'un acte onéreux, il existe
unc grande différence avec la vente. L'apporteur ne regoit pas une
somme d'argent, mais il recoit des parts sociales ou des actions.
L'apport du fonds de commerce est effectu¢ dans le cadre de
la réglementation des apports a une socic¢té. 11 s’agira d'un apport
en nature, qui donnera lieu a I'octroi de parts sociales ou d’actions
dans le capital de la société. L'évaluation de I'apport doit suivre
la réglementation applicable en matiére de société. Les créanciers

1.

V. Barrel, Les contrats portant sur le fonds de commerce, 1 ¢d.
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du commercant apporteur bénéficient de mesure de protection.
L’apport devra faire I'objet des mémes mesures de publicité que
la vente du fonds de commerce. Ils ont alors un délai de dix jours
pour sc faire connaitre et pour indiquer le montant des sommes
qui leur sont dues. Cette formalité s'effectue au greffe du tribunal
de commerce du lieu de situation du fonds.

De I'apport, on peut sans doute rapprocher I'affectation d'un fonds
de commerce a une entreprise individuelle a responsabilité limi-
tée. Selon I'article L. 526-6 alinéa 2 du Code de commerce, le
patrimoine d’affectation «est composé de I'ensemble des biens,
droits, obligations ou suretés dont I'entreprencur individuel est
titulaire, nécessaires a I'exercice de son activité professionnelle. Il
peut comprendre également les biens, droits, obligations ou sure-
tés dont I'entreprencur individuel est titulaire, utilisés pour les
besoins de son activit¢ professionnelle et qu'il décide d’y affec-
ter». [l comprend des biens nécessaires qui constituent en quelque
sorte des biens professionnels par nature, en ce sens que la
volonté de I'entreprencur n'interfére pas sur cette qualification.
La notion est nécessairement restrictive et, hormis le fonds de
commerce, il est difficile d'en fixer avec précision les contours
exacts.

En tant que valeur économique, le fonds de commerce peut

¢tre vendu (SECTION 1), loué (SECTION 2) ou servir de garantic
(SECTION 3).

SECTION 1

LA VENTE
DU FONDS DE COMMERCE

259

La vente du fonds de commerce, fréquemment dénommée en pra-
tique cession de fonds de commerce, déroge sur de nombreux
points du droit commun de la vente prévue par le Code civil,
en raison de la nature du bien objet du contrat et en raison des
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multiples intéréts qu'elle met en jeu®. Ces cessions sont souvent
conclues par des intermédiaires dont le réle est de rapprocher les
partics ¢t qui rédigent I'acte? et qui regoivent a titre de séquestre
le montant du prix3. Il existe une réglementation de I'activité
d'intermédiaire prévue par la loi du 2 janvier 1970, partiellement
modifiée par une ordonnance du 1" juillet 2004 qui nc s"applique
cependant pas aux notaires, avoués, avocats, huissiers de justice...
L'intermédiaire peut exercer son activité uniquement s'il détient
une carte professionnelle dont la délivrance est subordonnée a
des conditions d’aptitude professionnelle et de moralité.

Il est parfois difficile de savoir si I'on doit appliquer ou non
les regles relatives a la vente du fonds de commerce. Tel est le cas
lors de la cession d'un élément isol¢ du fonds. A priori, une telle
cession est soumise aux régles du droit commun de la vente. Mais
il existe toujours le risque que I'on déguise une vente de fonds
de commerce sous la forme d’une cession d'éléments isolés pour
contourner les reégles édictées par le Code de commerce. Au plan
théorique, le critére de distinction est relativement simple. 11 y a
cession du fonds de commerce des lors qu'il y a transmission de la
clientele. Mais en pratique, ce critére est souvent d'un maniement
difficileA.

Il en va de méme en cas de cession d'un bloc de controle. Dans
cette hypothése, le cédant transfére au cessionnaire un nombre
suffisant de titres pour que ce dernier obtienne la totale maitrise
de I'entreprise. La jurisprudence considére que cette cession dif-
fere de la vente du fonds de commerce, car cette opération réalise
une cession de créance3, Elle réserve cependant I'hypothése de la
fraude. Par conséquent, il n'y a pas lieu d'appliquer les regles de
la vente du fonds de commerce®. Mais on ne peut nier qu'en fait,

1. Rezek, Achat ef vente de fonds de commerce, 47 ed., Litec, 2009,

2. Lajunsprudence a considére qu'un notaire, mais an peut generaliser 1a solution aux autres redac-
teurs, n'est pas en principe tenu a une obligation de mise en garde pour 'opportunité économique
d'unc cession de fonds de commerce a laquelle il prete son concours Civ. 1™, 4 nav. 2011, JCPE 2012,
1006, note Legeais,

3. Sur l'ensemble de cette question, Reygrobellet et Denizot, n* 63.06 s,

&. Pour des illustrations Com. 26 janv. 1976, Buil. civ. TV, n® 33 ; Com. 23 oct. 2007, JCP E 2007.
2552, nate Debat.

§. Par ex. Com. 12 déc. 1995, JCP E 1996. 11. 798. nate Guyon.

6. Com. 1" mars 1982, D. 1982. IR 343.
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la différence entre les deux opérations est minime, lorsque la
société n'a servi au commercant qu'a constituer, en fait, un patri-
moine d'affectation.

Compte tenu de son importance économique, la vente du fonds
de commerce a fait I'objet d'une réglementation minutieuse. La
loi du 22 mars 2012 y a apporté quelques retouches*. Cette der-
niére tend, dans la mesure du possible, a protéger non seulement
les parties a I'opération, mais également certains tiers intéresscs,
comme les créanciers inscrits sur le fonds et I'administration fis-
cale qui redoute toujours des dissimulations de prix. Pour cela, les
articles L. 141-1 et suivants du Code de commerce ont édicté des
régles particulitres tant en ce qui concerne les conditions de for-
mation de la vente (§ 1), que sa publicité (§ 2) et ses effets (§ 3).

§ 1. Les conditions de formation
de la vente

260 Les conditions de formation de la vente sont précises tant pour
celles de fond que pour celles de forme.

A. Les conditions de fond

261 L'acte de vente doit étre enregistré dans un délai d'un mois a
compter de la vente. Il est pergu a cette occasion un droit de
mutation augmenté de taxes additionnelles départementale ct
communale de 3 % pour la tranche de prix comprise entre 23 000
¢t 107 000 curos, de 3 % pour la tranche entre 107 000 ¢t 200 000
curos ct de 5 % pour la tranche supéricure a 200 000 curos. Le
droit est pergu sur le prix de la vente de I'achalandage, de la
cession du droit au bail et des objets mobiliers ou autres servant
a I'exploitation du fonds.

Depuis la loi du 2 aout 2005 sur les petites et les moyennes
entreprises, il a été¢ institué¢ un droit de préemption au profit des

1. Rezek, « Nouveaules dans les ventes de fond de commerce. Commentaires de 1a loi du 22 mans
2012, JCP N 2012. 408 : Proost, « Nouveautes dans 1a redaction des ventes de fonds de commerce s,
JCP N 2012, 519,
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communes®. L'article L. 214-1 du Code de I'urbanisme prévoit que
le conseil municipal peut, par délibération motivée, délimiter un
périmétre de sauvegarde du commerce et de 'artisanat de proxi-
mité a I'intéricur duquel sont soumises a un droit de préemption
les cessions de fonds de commerce, de fonds artisanaux ou de
baux commerciaux. La commune pcut déléguer tout ou partic de
ses compétences a certaines personnes publiques énumérées par
I'article L. 214-1-1 du Code de I'urbanisme. La loi sur la modemni-
sation de I'économic a étendu ce droit pour les cessions de terrains
destinés a recevoir des surfaces de vente comprises entre 300 et
1 000 métres carrés .

Lorsqu'un tel droit a été institu¢, le vendeur devra effectuer
une déclaration préalable qui indique les conditions, le prix de la
cession, I'activit¢ de I'entreprencur pressenti, le nombre de salariés
du cédant ct la naturc de leur contrat de travail. Le vendeur est
tenu de communiquer le bail commercial, ainsi que le chiffre
d'affaires lorsque la cession porte sur un bail commercial ou un
fonds de commerce.

La commune a deux mois pour de¢cider si elle préempte ou
non. Son silence a I'expiration du dé¢lai vaut renonciation. Si elle
décide de préempter, elle devra rétrocéder le fonds de commerce
dans un délai de deux ans a un commergant, avec un cahier des
charges approuvé par le conscil municipal. Durant cette période,
le fonds préempté peut étre mis en location-gérance. Le délai de
rétrocession passe alors a trois ans. L'absence de déclaration préa-
lable est sanctionnée par la nullité de la vente qui se prescrit par
cinq ans.

Comme pour tout contrat, les conditions essenticlles de vali-
dité, c¢dictées par l'article 1108 du Code civil, doivent ¢tre respec-
tées. On cnvisagera ici leurs spécificités pour la capacité, le
consentement, la cause et I'objet.

1. Perignan, «Le droit de preemption communal sur les biens communauxes, AJDA 2008. 743
Saintourens, ¢« La mise en ceuvre du droit de préemption des communes sur les fonds de commerces,
RTD com. 2008. 497.

2. Panepinto, « Le droit de preemption des communes sur les fonds artisanaux, les fonds de com-
merce, les baux cammerciaux et les terrains o, Adminisirer 2009, n" 426, 19.
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1. La capacité
Des questions de capacité, on pourra rapprocher, en raison de leur
similitude, celles de pouvoirs.

Pour le vendeur, la vente du fonds de commerce est considérée,
par la jurisprudence, comme un acte de commerce®. Il doit donc
bénéficier de la capacité et des pouvoirs nécessaires pour effectuer
un acte de commerce. La solution n'est pas évidente : si I'on vend,
c'est pour ne plus étre commergant (sauf réinstallation ultérieure)
ou parce que I'on ne peut plus étre commergant (héritier inca-
pable, héritier ayant une profession incompatible avec I'exercice
du commerce). La méme solution est retenue pour I'acquéreur qui
est pourtant sculement un futur commercant 2,

Lorsque le vendeur est marié, il faut tenir compte de certaines
régles issues du droit des régimes matrimoniaux. Lorsque les ¢époux
sont mariés sous le régime légal et que le fonds de commerce est
un bien commun, I'article 1424 du Code civil prévoit que la cession
doit étre effectuée du consentement des deux époux. Larticle 1426
du Code civil prévoit la possibilité d'une autorisation judiciaire.
En revanche, si le bien est propre au commergant, ou s'il en est
scul propric¢tairc dans un régime séparatiste, il pourra librement
le vendre.

Il faut ¢galement tenir compte de I'article 2 de la loi du 2 juillet
1982 relative aux conjoints d’artisans ¢t de commergants tra-
vaillant dans ['entreprise familiale. 11 indique qu'un «artisan ou
commergant ne peut, sans le consentement exprés de son
conjoint, lorsque celui-ci participe a son activité professionnelle
en qualité de conjoint travaillant dans I'entreprise, aliéner ou gre-
ver de droits réels les éléments du fonds de commerce ou de
I'entreprisc artisanale, qui, par leur importance ou par leur nature,
sont nécessaires a I'exploitation de I'entreprise ».

La vente d'un fonds de commerce appartenant a un enfant
mincur pose certaines difficultés. En cas d'administration légale,
quelle soit pure et simple ou sous contréle judiciaire, les
articles 389-5 et 389-6 du Code civil prévoient que les parents

1. Com. 19 juin 1972, ICP 1973. Il. 17356, note Calais-Auloy.
2. Com. 13 mai 1997, Bull. civ. [V. n® 139,
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(ou le parent), n'ont pas la faculté¢ de vendre a I'amiable le fonds
de commerce.

Dans I'hypothése ou I'enfant est placé sous le régime de la
tutelle, il y a licu d’appliquer I'article 505 du Code civil. Le tuteur
ne peut, sans y étre autoris¢ par le conseil de famille ou, a défaut,
le juge, faire des actes de disposition au nom de la personne prot¢-
geée. L'autorisation détermine les stipulations et, le cas échéant, le
prix ou la mise a prix pour lequel I'acte est pass¢. L'autorisation
n'est pas exigée en cas de vente forcée sur décision judiciaire ou
en cas de vente amiable sur autorisation du juge. L'autorisation
de vendre ou d'apporter en société un immeuble, un fonds de
commerce ou des instruments financiers non admis a la négocia-
tion sur un marché réglementé ne peut étre donnée qu'apres la
réalisation d'une mesure d'instruction exécutée par un technicien
ou le recucil de I'avis d'au moins deux professionnels qualifiés.
Ces régles s’appliquent aussi a un majeur placé sous tutelle.

2. Le consentement

Il doit exister et étre exempt de vices. Selon certains, il existerait
unce tendance des tribunaux a admettre plus facilement qu'en droit
civil la nullité de la vente du fonds de commerce?,

La violence est exceptionnelle en la matitre et la jurisprudence
contemporaine n'en fournit d'ailleurs pas d'exemple. La rescision
pour I¢sion ne peut étre invoquée, puisque le fonds de commerce
s'analyse comme un meuble et non comme un immeuble. On
ajoutait ¢galement traditionnellement que la Iésion ¢tait inconce-
vable en la matiére, en raison de I'expérience des parties. Le ven-
deur n'aura pas la faculté de se prévaloir de I'insuffisance du prix
pour demander I'annulation de la vente. Il en va, a fortiori, pour
I'acquéreur qui est informé par la remise de nombreux documents
lui permettant d'évaluer la valcur du fonds.

En revanche, I'erreur et le dol sont plus souvent utilisés?.
L'erreur sur I'importance de la clientéle est fréquemment invo-
quce. Il faut alors déterminer si I'on se trouve en présence d'une
crrcur sur les qualités substanticlles, vice du consentement, ou ¢n

1. Ripert et Rablot, par Vagel, n® 504,
2. Derruppe. » Les sanctions du dol dans la vente de fands de commerce s, Melanges Couvrat, p. 91.
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présence d'une erreur sur le prix, non constitutive d'un vice du
consentement. Tout dépend des circonstances d’'espece. Plutot que
de prononcer la nullité¢ de la cession, la jurisprudence opére une
réduction de prix*.

Le dol revét souvent la forme d'une réticence dolosive. La
question sc posc alors de savoir si, compte tenu de I'obligation
faite au vendeur par l'article L. 141-1 du Code de commerce
d’¢énoncer une série d'informations, une réticence peut ¢tre rete-
nue, lorsque le vendeur a respecté son obligation de renseigne-
ment. La jurisprudence a répondu par I'affirmative?. Le dol sera
sanctionné par la nullité de la cession, ou en cas de dol incident
par I'octroi de dommages-intéréts3.

3. La cause
La cause ne présente pas de particularisme pour la vente du fonds

de commerce. Théoriquement, dans certaines hypotheses on pour-
rait utiliser I'immoralité ou l'illic¢it¢ de la cause, si I'activité cédée
présentait ce caractére illicite ou immoral.

4. L'objet

La vente du fonds de commerce étant un contrat synallagmatique,
chacune des parties est tenue de respecter certaines obligations.
Il est nécessaire d'envisager la consistance du fonds cédé, avant
d'cnvisager son prix.

La consistance du fonds de commerce cédé. La consistance du fonds
de commerce cédé fait de nouveau ressortir I'ambiguité de cette
notion qui, bien que constituant une universalité de fait, est com-
posée de nombrcux cléments dont certains ne sont pas de
I'essence du fonds.

La vente porte sur le fonds de commerce, mais ricn n'est 1éga-
lement précis¢ quant aux éléments compris dans la vente.
Doivent-ils tous y figurer ou est-il possible de céder le fonds apreés
avoir vendu certains de ses éléments constitutifs ? En principe, il
appartient aux parties de s’accorder sur les ¢éléments contenus

1. Civ. 15 feévr. 1898, DP 1898. 1. 192.

2. Com. 13 act. 1981, D. 1981. IR 309, obs. Ghestin ; Com. 4 mai 1993, RTD com. 1993. 489, obs.
Derruppe : JCP E 1994, 1. 310, abs, [zarche ; CCC 1993, 171, obs. Levenceur.

3. Com. 11 juill. 1977, D. 1978. 155, note Larroumel.
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dans la cession®. Par exemple, la Cour de cassation a indiqué que
la cession d'un fonds de commerce n'inclut pas nécessairement
celle du bail des locaux dans lesquels ce fonds est exploité 2. Mais,
il est généralement admis qu'une opération peut étre qualifiée de
cession de fonds de commerce, avec toutes les conséquences qui
sy attachent, dés qu'il y a cession de I'élément générateur de la
clientele3.

Fréquemment, la cession du fonds de commerce emporte éga-
lement le transfert d’autres éléments qui sans faire parti du fonds
de commerce sont trés importants pour I'acquéreur. Tel est le cas
des contrats d'assurance, du numéro de téléphone... Si un contrat
de crédit-bail avait ¢té conclu avant la cession, ce contrat est céd¢
avec le fonds. L'article L. 145-16 du Code de commerce déclare
nulle toute clause tendant a interdire au locataire de céder son
bail a I'acquéreur de son fonds. En revanche, la clause subordon-
nant la cession a I'agrément du crédit-bailleur est valable, sauf le
controle par le juge d'un éventuel refus abusif, ce qui est rare, car
le crédit-bailleur ne s’oppose guére a la cession qu'en cas d’insol-
vabilité du cessionnaire. Il est pratiquement toujours stipulé une
clause de solidarit¢ dans le paiement des loyers entre I'ancien
locataire et le nouveau locataire, acquéreur du fonds.

Le prix de cession. La stipulation d'un prix de cession est essen-
tielle et elle permet notamment de distinguer la vente de I'apport
en société d'un fonds de commerce, car dans cette derniére hypo-
these, I'apporteur regoit en contrepartie des droits sociaux. Le prix
doit ¢tre déterminé ou déterminable, suivant les régles du droit
commun. La vente peut ¢tre au comptant ou a tempérament. Dans
ce dernier cas, le prix sera payable par annuités ou mensualités,
ce qui devient rare en pratique, en raison des risques d'ouverture
d'une procédure de sauvegarde des entreprises a l'encontre de
I'acquéreur®. Elle peut étre également stipulée a charge de rente

1. Com. 10 juin 1986, Bull. civ. IV, n" 121,

2. Com. 17 déc. 1996, D. 1997. 387, nate Monseric.

3. Civ. 1™, 30 nov. 1982, D. 1983. 85, note Breton.

4. Mais cc paicment fractionne cache parfois une fraude. La jurisprudence a annulé paur cause illicite
de pretendus contrats de location-geérance qui dissimulait frauduleusement une vente, afin de faire
disparaitre le prix au prejudice des créanciers el du fisc, Civ. 8 janv. 1936, DI 1936. 97.
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viagére?®. Dans les actes de vente a coté du prix global, il est
nécessaire, pour déterminer l'assiette du privilege du vendeur et
pour le jeu de la surenchére, d'indiquer Ie prix des éléments incor-
porels, celui du matcriel et celui des marchandises.

Le principal probléme pos¢ par le prix est celui du « dessous-
de-table », destiné a frauder le fisc qui pergoit des droits de muta-
tion?® et parfois les créanciers. Différentes mesures ont été prises
pour essayer de lutter contre ce phénoméne. Mais leur efficacité
pratique est relative.

La premiére est prévue par I'article 1321-1 du Code civil qui
frappe de nullité absolue, donc invocable par tout intéressé, les
contre-lettres, c'est-a-dire les actes secrets contenant le prix
simul¢3, Pour inciter la dénonciation, la jurisprudence prévoit
désormais que la vente sera valable pour le prix apparent®, donc
celui inférieur a la réalité. La deuxiéme résultait de I'article 18 du
Livre des procédures fiscales, prévoyant que I'Etat bénéficie d'un
droit de préemption, s'il juge le prix de vente inférieur a la valeur
réelle du fonds de commerce. Il devait alors offrir le prix stipulé
major¢ du dixi¢tme. Cette disposition a ¢té abrogée, compte tenu
de son faible intérét. Par la troisi¢éme, les créanciers opposants ont
la facult¢ d'opérer unc surenchére du sixiéme ct les créanciers
inscrits celle de faire une surenchére du dixiéme. La quatrieme
conduit a tenir compte du droit de préemption des communes. Si
unc commune décide d'acquérir un fonds de commerce, clle le
fera en principe au prix figurant dans l'acte apparent. La cin-
qui¢tme consiste dans une insertion dans I'acte de vente d'une
affirmation de sincérité de prix dont le non-respect est pénale-
ment sanctionné.

B. Les conditions de forme

267 Théoriquement consensuel, le contrat de vente nécessite la réu-
nion de nombreuses conditions de forme qui ont essentiellement

1. Sur le régime de ces ventes, Ripert et Rablot, par Vogel, n® 506.

2. V. s 261,

3. Cam. 26 feve. 1973, Bull. civ. IV, n®99.

&. Ch. mixtes 12 juin 1981, D. 1981. 413, concl. Cabannes ; RTD cir. 1982, 140, obs. Chabas.
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pour objectif de protéger I'acquéreur. Ces conditions, prévues par
I'article L. 141-1 du Code de commerce, concernent les cessions
de fonds de commerce ct les apports de fonds a une socic¢té, aux-
quels il faut assimiler les promesses de vente synallagmatiques
ct les promesses unilatérales d'achat®. En revanche, la promesse
unilatérale de vente n'a pas a observer les formalités prescrites
par l'article L. 141-1? ; seul I'acte constatant la réalisation de la
promesse devra respecter ce formalisme3. De son coté,
I'article L. 141-5, alin€éa 3, du Code de commerce prescrit que des
prix distincts sont ¢tablis pour les ¢éléments incorporels du fonds,
le matcriel et les marchandises. Il faut déterminer ces regles de
forme, avant d'envisager les sanctions en cas de leur omission.
1. Les régles de forme
268 La vente est un contrat consensuel qui se forme par I'accord des
parties sur le prix et sur la chose vendue. Lorsque la vente est
commerciale et qu'elle est conclue par des commercants, sa
preuve est libre, en application de I'article L. 110-3 du Code de
commerce. Malgré la nécessité d'insérer certaines mentions, la
jurisprudence considére toujours que la cession de fonds de com-
merce a un caractére consensuel 4. Mais si 1'écrit n'est pas néces-
sairc pour la validit¢ de la vente, il est indispensable en fait pour
la publicité et I'inscription du privilége du vendeur et pour vérifier
que les régles protectrices de 'acquéreur ont ét¢ bien respectées.
Outre la nécessité d'une ventilation du prix prévue par
I'article L. 141-5, alinéa 3, du Code de commerce et la nécessité
prévue par l'article L. 141-2 du Code de commerce pour le vendeur
de mettre a la disposition de 1'acquéreur les livres comptables et
les inventaires 3, I'article L. 141-1 du Code de commerce prescrit

1. Com. 24 nov. 1954, Gaz. Pal. 1955. 1. 35 : Lyon 16 juill. 1950, D. 1951. 97, note Ripert.

2. Sauf a requalifier Ia promesse, comme en cas de clause de dedit importante, Com. 8 nov. 1972,
JCP 1973. 11. 17565, nate Boccara.

3. Sur l'ensemble de la question, Precigoul, « Promesses unilaterales de ventes d'immeubles ou de
fonds de commerces, JCP N 1955, 1. 1243 ; Biquez, « Les mentions obligatoires de 1a loi du 29 juin
1935 et les promesses unilatérales de fonds de commerce s, RTD com. 1957. 73 ; Boccara, «De la
nation de promesse unilaterale (régime fiscal et vente de fonds de commerce) », JCP 1970. 1. 2357 bis.
& Com. 6 janv. 1953, Bull. cie. IV, n” 6 ; Riom, 23 juin 1947, D. 1948. 117, note Ripert.

§. Sclon l'article L. 141-2 du Code de cammerce. s au jour de la cession, le vendeur et lacheteur
viscnt tous les livres de complabilité qui ont €te tenus par Ie vendeur durant les trois exercices comp-
tables precedant celui de la vente, ce nombre étant reduit a la durée de possession du fonds si elle a
¢te infericure A trois ans, ainsi qu'un document presentant les chiffres daffaires mensuels realises
entre la cloture du dernier exercice ¢t le mois precedant celui de 1a vente s,
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au vendeur d'énoncer certaines mentions dont on a pu dire
qu’'elles étaient « la préfiguration de I'obligation précontractuelle
d'information que notre droit civil a généralisée depuis lors*». Il
s'agit de :

« 1° le nom du précédent vendeur, la date ct la nature de son
acte d’acquisition et le prix de cette acquisition pour les ¢léments
incorporels, les marchandises et le matériel ;

2° I'état des priviléges et nantissements grevant le fonds ;

3° le chiffre d'affaires qu'il a réalisé durant les trois exercices
comptables précédant celui de la vente, ce nombre étant réduit a
la durée de la possession du fonds si elle a été inférieure a trois
ans ;

4° les résultats d’exploitation réalisés pendant le méme temps ;

5° le bail, sa duré¢e, le nom ct I'adresse du bailleur et du cédant,
s'il y a lieu®»,

Chacun des énonciations répond a un but précis. La premicre
constitue ce que I'on appelle I'origine de propriété du fonds. Elle
permet a l'acquéreur de veérifier la propriété et les pouvoirs du
vendeur et de mesurer I'évolution de la valeur du fonds depuis la
précédente transmission. La deuxiéme permet de s’assurer de 1'état
des inscriptions. Cet état devra étre demandé au greffe du tribunal
de commerce du licu de situation du fonds a la date la plus proche
que possible de la vente. Il permet notamment de savoir s'il existe
ou non des créanciers munis d'un droit de suite. La troisiéme et
la quatriéme apparaissent comme le coeur de I'obligation d'infor-
mation. Le chiffre d'affaires doit correspondre au chiffre réel. Pour
cette raison, le cédant met a la disposition de 'acquéreur les diffé-
rents livres comptables. L'obligation de fournir le chiffre d'affaires
existe méme en cas de location-gérance 3. Pendant longtemps, la
quatri¢éme €énonciation visait les bénéfices commerciaux réalisés
pendant trois ans. Ces bénéfices éraient les béncéfices nets 4. Cette

1. Pédamon et Kenfack, n® 310,

2. Rezek, «De 1a nécessité de la relecture de certains textes relatifs aux ventes de fonds de com-
merce», JCP N 2006. 1089 ¢t 146°).

3. Cam. 7 dec. 1993, Defrenois 1994, 553, obs, Le Cannu.

4. Com. 8 fevr. 1971, Bull, civ. 1V, n° 36 ; of. egalement excluant le forfait fiscal, Pans 22 nav. 1976,
RTD com. 1977. 486, obs. Derruppe.
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¢nonciation risquait d'¢tre parfois ambigué. En cffet, ce bénéfice
global résultait aussi bien de I'exploitation du fonds vendu que
de la réalisation d'un bénéfice financier ou d'un bénéfice excep-
tionnel, ce qui risquait d'étre trompeur. Depuis la loi du 22 mars
2012, doivent étre mentionnés les résultats d'exploitation, ce qui
vise les bénéfices d'exploitation et les pertes d'exploitation La cin-
quieme démontre I'importance du bail commercial en matiere de
fonds de commerce. Le candidat acquéreur doit pouvoir se faire
communiquer une copie du bail et avoir connaissance des condi-
tions essentielles de ce contrat.

La loi du 31 juillet 2014 relative a I'économie sociale et solidaire
institue unc nouvelle obligation d'information préalable des sala-
riés en cas de transmission d'une entreprise in bonis. Son objectif
consiste a inciter les salariés de I'entreprise, quelle que soit sa
forme juridique, dont la cession est envisagcée, a s'unir ct présenter
une offre pour acquérir celle-ci.

Dans les entreprises qui n'ont pas l'obligation de mettre cn
place un comité d'entreprise, lorsque le propriétaire d'un fonds de
commerce veut le céder, les salariés en sont informdés, ct ce, au
plus tard deux mois avant la cession, afin de permettre a un ou
plusicurs salari¢s de I'entreprise de présenter une offre pour
I'acquisition du fonds. Lorsque le propriétaire du fonds n’en est
pas lI'exploitant, cette information est notifice a I'exploitant du
fonds et le délai court a compter de la date de cette notification.
L'exploitant du fonds porte sans délai a la connaissance des sala-
riés cette notification, ¢n les informant qu'ils peuvent présenter
au cédant une offre de rachat. Lorsque le fonds est exploité par
son propri¢taire, celui-ci notifie sa volonté de céder directement
aux salariés en les informant qu'ils peuvent lui présenter une offre
de rachat, ct le délai court a compter de la date de cette notifi-
cation.

Toutcfois, cette obligation d'information ne s'applique pas ¢n
cas de succession, de liquidation du régime matrimonial ou de
cession du fonds a un conjoint, a un ascendant ou a un descen-
dant. Il en va de méme pour les entreprises faisant I'objet d'une
procédure de conciliation, de sauvegarde, de redressement ou de
liquidation judiciaires.
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Une obligation similaire est prévue par I'article L. 141-28 du
Code de commerce pour les entreprises de moins de 250 salariés.
Selon cette disposition, dans les entreprises soumises a I'obliga-
tion de mettre en place un comité d'entreprise et se trouvant, a la
cloture du dernier exercice, dans la catégorie des petites et
moycennes cntreprises au sens de I'article 51 de la loi du 4 aout
2008 de modernisation de I'économie, son propriétaire, lorsqu'il
veut céder un fonds de commerce, notifie sa volonté de céder a
I'exploitant du fonds. Au plus tard en méme temps qu'il procede
a l'information et a la consultation du comité d'entreprise,
I'exploitant du fonds porte a la connaissance des salari¢s la notifi-
cation de son intention de céder ct leur indique qu'ils peuvent
presenter au cédant une offre de rachat. Les mémes exceptions
que celles prévues pour les entreprises n'ayant pas 1'obligation de
constituer un comité d’entreprise s’appliquent.

2. La sanction des régles de forme

L'article L. 141-1 du Code de commerce prévoit qu'au cas d’omis-
sion de I'une des mentions prescrites, I'acquéreur a la faculté de
demander la nullité de la vente dans I'année ou celle-ci a ¢té
conclue. Cette nullité présente certains caractéres spécifiques. Il
s'agit d'une nullité relative dont Ie but consiste a protéger I'acquc-
reur du fonds, ce qui explique que lui seul peut s'en prévaloir. Le
délai d'un an s'analyse en un délai préfix?, donc insusceptible
d'interruption ou de suspension. Surtout, le juge n'est jamais tenu
de prononcer la nullité. Il ne la prononcera que si I'omission a été
de nature a induire en erreur I'acquéreur, donc si elle lui a ¢té
préjudiciable®. 11 appartient a 1'acquéreur de démontrer en quoi
I'omission lui a causé un préjudice.

Dans I'hypothése ou le vendeur aurait fait des déclarations
inexactes, les articles L. 141-3 et L. 141-4 du Code de commerce
prévoient que l'acquéreur, conformément aux articles 1644
ct 1645 du Code civil, a le droit d’agir contre lui cn garantic, dans
le délai d'un an suivant la prise de possession du fonds, et non

1. Cam. 10 dec. 1991, CCC 1992, 45, obs<. Levenceur.
2. Com. 4 nov. 1970, D. 1971. 231 ; Com. 30 janv. 1990, Bull. civ. IV, n® 29.
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pas suivant le jour de I'acte de vente?. 11 est de nouveau néeessaire
que l'inexactitude ait induit I'acquéreur en erreur et il appartient
a c¢ demicer de le démontrer. 11 pourra demander la résolution de
la vente ou une diminution du prix. La encore, le délai d'un an
est un délai préfix.

L'article L. 141-3 précise également que les intermédiaires,
rédacteurs des actes et leurs préposés, sont solidairement tenus
avec le vendeur, s'ils connaissaient l'inexactitude des énoncia-
tions faites. La mise en cause de ces intermédiaires doit intervenir
dans un d¢lai d'un an.

Une sanction similaire est prévue en cas de manquement a
I'obligation d'information prcalable des salari¢s en cas de trans-
mission d'une entreprise in bonis. la cession intervenue en
méconnaissance de I'obligation d'information pesant sur le pro-
priétaire ou I'exploitant du fonds peut étre annulée a la demande
de tout salarié, I'action en nullité se prescrivant par deux mois a
compter de la date de publication de I'avis de cession du fonds.

§ 2. La publicité de la vente

271

Une fois les formalités fiscales de I'enregistrement effectuées, la
vente doit étre publiée pour susciter 1'éventuelle opposition des
créanciers du vendeur. Cette formalité est sans incidence sur la
validité de la vente entre les parties, puisque celle-ci est valable
des que les parties se sont accordées sur la chose et sur le prix.
Le domaine de cette publication est tres large, puisque
I'article L. 141-12 du Code de commerce vise «toute vente ou
cession de fonds de commerce, consentie sous condition ou sous
la forme d'un aulre contrat, ainsi que toute attribution de fonds
de commerce par partage ou licitation» La publicité¢ est ainsi
nécessaire en cas d'apport d'un fonds. A I'inverse, elle n'est pas
requise en cas de vente d'un élément isolé du fonds autre que la
clientele ou, s'il est exploit¢é sous une forme sociale, en cas de

1. Com. 3 mars 1992, Buli. civ. IV, n® 106.



Le fonds de commerce, valeur économique 275

cession majoritaire des parts sociales?. Cette formalit¢ a pour
objectif d'informer les tiers de la vente et plus particuliérement
les créanciers du vendeur, puisqu'elle leur ouvre un droit d’oppo-
sition.

A. Les formes de la publicité

272 Le I¢gislateur a organis¢ la publicit¢ par un systéme d'insertion

dans des journaux d'annonces légales. Selon l'article L. 141-12
du Code de commerce, « toute vente ou cession de fonds de com-
merce, (...) est, (...) dans la quinzaine de sa date, publiée a la dili-
gence de T'acquéreur sous forme d’extrait ou d'avis dans un
journal habilité a recevoir les annonces légales dans I'arrondisse-
ment ou le département dans lequel le fonds est exploité et au
Bulletin officiel des annonces civiles et commerciales ». L'extrait
comprend nécessairement : la date de la vente avec I'indication
de I'enregistrement, les noms ¢t prénoms du vendeur et de I'ache-
teur, la nature et le siége du fonds, le prix stipulé, la fixation d'un
dc¢lai d’opposition pour les oppositions pour les créanciers et une
¢lection de domicile dans le ressort du tribunal de commerce ou
est situ¢ le fonds.

L'insertion au BODAC a un cffet important : clle rend le prix
indisponible dans les dix jours suivant celle-ci. L’article L. 141-17
du Code de commerce indique que I'acquéreur qui paic son ven-
deur, sans avoir cffectué les publications prescrites, ou avant
I'expiration du délai de dix jours ne sera pas libéré a I'égard des
tiers. Les tiers admis a se prévaloir du défaut de publicité sont
tous les créanciers du vendeur, aussi bien ceux chirographaires
que ceux inscrits ou munis d’'un privilége général. En revanche,
le défaut de publicité n'a pas d’effet sur la validité¢ de la vente ct
sur le transfert de propriété.

En revanche, la publicité ne sert pas a régler le conflit entre
deux acquéreurs successifs d'un méme fonds. En effet, son role se
limite a rendre la vente du fonds de commerce opposable aux
créancicers. Le conflit entre deux acquéreurs scra tranché, en appli-

Com. 22 janv. 1974, Bull. civ. IV, n* 28.
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273

cation de I'adage prior tempore, potior jure, donc en faveur du
premier acqueéreur.

La publicité jouce ¢galement un role fiscal non négligeable.
L'article 201, 1 du Code général des impdts prévoit que les contri-
buables doivent, dans un délai de quarante-cing jours, aviser
I'administration dc la cession ou de la cessation ct lui faire
connaitre la date a laquelle elle a été ou sera effective, ainsi que,
s'il y a licu, les nom, prénoms ct adresse du cessionnaire. Ce délai
court du jour ou la vente ou la cession a ¢t¢ publiée dans un
journal d'annonces Ié¢gales. Cette obligation constitue le point de
départ du délai de solidarité fiscale du cessionnaire a I'égard du
paiement par le cédant de I'impot sur ses revenus commerciaux
et de la taxe d'apprentissage.

B. Le droit d’opposition des créanciers

274

L'opposition des créanciers du vendeur consiste dans le fait
d'interdire a I'acquéreur de payer le prix entre les mains du ven-
dcur. L'article L. 141-14 du Code de commerce prévoit que cette
faculté est ouverte a tous les créanciers du vendeur, que leurs
créances soient ou non cexigibles du moment qu'clles sont cer-
taines. Cependant, le bailleur peut seulement faire opposition pour
les loyers ¢échus. Cette opposition n'exclut pas le jeu des procé-
dures de droit commun et notamment la saisie-attribution et I'avis
a tiers détenteur.

L'article L. 141-15 du Code de commerce prevoit qu'elle prend
la forme d'un exploit d'huissier qui est signifié a 'acquéreur au
domicile ¢lu dans la publication, dans les dix jours suivant la
publication au BODAC. Pass¢ ce dé¢lai, seule unc saisic de droit
commun pourrait étre effectuée. L'acte doit indiquer le montant
de la créance et sa cause. Si le vendeur considére que les opposi-
tions ne¢ sont pas justifiées, il pourra judiciairement en demander
la mainlevée. L'article L. 141-15 lui permet également d’obtenir
en référé un cantonnement des oppositions qui lui permettra de
toucher le solde du prix.

A la suite de I'opposition, le prix est bloqué entre les mains de
I'acquéreur ct la créance du vendeur devient indisponible.
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L'acquéreur n'a plus alors la possibilit¢ de valablement se libérer
entre les mains du cédant. S'il payail néanmoins, il s'exposerait a
devoir payer unc seconde fois. De fagon négative, cette opposition
ne conftre aucun privilége aux créanciers®. Le prix sera réparti
entre les créanciers, en respectant les éventuelles causes de préfé-
rence, de mani¢re amiable ou a défaut par une procédure judi-
ciaire.

L'article L. 141-19 du Code de commerce prévoit que, dans les
vingt jours qui suivent la derniére publication, les créanciers
inscrits ou ayant fait opposition qui considérent le prix de cession
insuffisant ont la possibilité d'effectuer la surenchére du sixieme
(sixitme du prix principal, non compris le matériel ct les mar-
chandises). L'acte de surenchére doit étre effectué par exploit
d'huissier. La réquisition sera signifiée a I'acquéreur et au débiteur
précédent proprictaire. L'article L. 143-14, alinéa 1" prévoit qu’'a
partir «de la signification de la surenchére, I'acquéreur, s'il est
rentr¢ en possession du fonds, en est de droit administrateur
s¢questre ¢t ne peut plus accomplir que des actes d’administra-
tion». Le fonds de commerce sera alors vendu aux encheres
publiques, une fois que le tribunal a vérifié¢ la solvabilit¢ du
créancier. Si personne ne porte d'enchére, le surenchérisseur sera
déclaré adjudicataire. Cette procédure est peu utilisée en pratique,
car clle présente le risque pour le créancier de devenir adjudica-
taire d'un fonds de commerce dont il n'a pas l'utilité.

Le fonds sera alors adjugé aux enchéres publiques. Si I'adjudi-
cation cst prononcée au béncfice de I'acquéreur initial, celui-ci
sera réputé étre devenu propriétaire du fonds au jour de la vente
initiale, ce qui valide tous les actes qu'il a depuis effectués. Si
I'adjudication cst effectuce au bénéfice d'un tiers, la vente initiale
est rétroactivement résolue 2.

’l

Civ. 3 juin 1935, Gaz. Pal. 1915. 2. 274.

2. Civ. 25, 17 dee. 1984, Bull. civ. lI. n® 299 ; JCP 1985. 1l. 20520, note Cohen.
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§ 3. Les effets de la vente
du fonds de commerce

275

Le principal effet de la vente du fonds de commerce est de transfé-
rer la propricté du fonds vendu a I'acqucéreur, du fait du scul
¢change des consentements. Mais en tant que contrat synallagma-
tique, elle entraine des obligations a la charge du vendeur et de
I'acquéreur.

A. Les obligations du vendeur
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Le vendeur a une obligation de délivrance et une obligation de
garantie.

1. L’obligation de délivrance

L'acquéreur doit étre 8 méme de prendre effectivement possession
de I'ensemble des ¢léments composant le fonds de commerce ainsi
que des documents comptables des trois dernieres années. L'obli-
gation de délivrance comporte également la présentation de
I'acquéreur a la clientéle et aux principaux fournisseurs. De
manicre générale, cette obligation s'opére conformément aux
articles 1606 et suivants du Code civil. En vertu de I'article 1610,
en cas de retard ou de défaut dans la délivrance, I'acquéreur
pourra, a son choix, demander la résolution de la vente ou sa
mise en possession, si le retard ne vient que du fait du vendeur.
Les parties ont une totale liberté pour fixer la date d'entrée en
jouissance. A compter de cette date, I'acquéreur a la possibilité
d'exercer une action en garantic contre son vendeur pour inexac-
titude des mentions obligatoires figurant dans I'acte de vente et
ce dernier doit lui remettre sa comptabilité.

2. L'obligation de garantie
L'obligation de garantie du vendeur comporte une garantic d’évic-
tion* et une garantie des vices cachés?.

1. Couden, » La garantie d'éviction dans les ventes commercialese, D. 1973. 113 ; Barret, Les conlrals
portan! sur le fonds de commerce, n* 227 s. ; sur l'utilite de celte garantie legale, malgre une clause
de non-concurrence, Com. 16 janv. 2001, D. 2002. 712, nole Archer.

2. Civ. 1", 3 juill. 1996, JCP E 1997. 1. 1091, note Moneyer.
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La garantic d'éviction, prévue par I'article 1625 du Code civil,
consiste a ne pas géner I'acquéreur dans son activité. Elle part de
I'idée que le vendeur doit garantir la propriét¢ de la chose vendue
a I'acquéreur. En application des regles du droit commun et méme
si cette hypothése se présente exceptionnellement en pratique, le
vendeur est garant du trouble de droit émanant d'un tiers. Il
importe peu qu'il s’agisse d'une éviction totale ou partielle. En cas
d’¢viction totale, I'acquéreur a la faculté de demander la restitu-
tion du prix, le remboursement des frais engagés et des dom-
mages-intéréts. En cas d'éviction particlle, il peut demander la
résolution de la vente si I'éviction porte sur un ¢élément essentiel
du fonds de commerce. Sinon, il peut obtenir des dommages-
intéréts ou une réduction de prix.

Mais il s’agit principalement d'une obligation de non-
concurrence : la possibilité de reprendre la clienttle serait une
¢viction de fait réalisée par le vendeur. Pour condamner le ven-
deur pour violation de cette obligation, les juges doivent relever
que celui-ci @ maintenu son activité dans un commerce similaire
a cclui céder?®. Compte tenu de 'incertitude des contours de cette
obligation, le contrat de vente comporte toujours une clause de
non-concurrence. De telles clauses seront valables, si clles sont
limitées dans le temps et I'espace. Mais elles ne doivent pas servir
a limiter la portée de la garantic 1¢gale®. Sous cette réserve, a
I'expiration de la durée stipulée par la clause ou s'il se trouve en
dchors de la zone couverte par la clause, Ie vendeur peut, sauf
fraude démontrée, exercer le commerce de son choix.

Le vendeur doit également la garantie contre les vices cachés3,
Cette garantie est prévue par les articles 1641 et suivants du Code
civil. Selon I'article 1641, «le vendeur est tenu a garantie a raison
des défauts cachés de la chose vendue qui la rendent impropre a
I'usage auquel on la destine, ou qui diminuent tellement cet usage,
que I'acheteur ne I'aurait pas acquise, ou n'en aurait donné qu'un

1. Com. 20 sept. 2011, RTD com. 2012. 80, obs. Saintourens.

2. (f en ce sens, méme si en fait la solution ¢tait critiquable parce que la clause avait eté stipulée
pour dix ans, Com. 14 avr. 1992, Bull. cir. [V, n° 160 ; Defrenois 1992, 1358, obs. Le Cannu et
Senechal.

3. Pour une illustration, Com., 3 dec. 2013, JCP E 2014. 1178, note Leveneur.
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moindre prix, s'il les avait connus». Le vice caché doit ¢tre tel
qu'il aboutisse a la diminution de la clientele®. L'acheteur est tenu
d’agir, en vertu de I'article 1648 alinc¢a 1" « dans un délai de deux
ans a compter de la découverte du vice ». Le point de départ de ce
d¢lai est parfaitement fondé¢, puisque tant que I'acquéreur n'a pas
la connaissance de I'existence du vice, il est dans I'impossibilité
d’agir. Elle donne a 'acquéreur une option entre I'action rédhibi-
toire, qui s'analyse en une action en résolution, et une action
estimatoire, qui consiste en une diminution du prix.

B. Les obligations de l’acheteur
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L'obligation essentielle de I'acquéreur consiste dans le paiement
du prix. En cas de prix payable a terme, certaines garantics sont
prévues.

1. Le paiement du prix

L'acquéreur doit payer le prix convenu. Toutefois, méme en cas de
paiement au comptant, le paiement n'est pas immédiat. Pour proté-
ger les créanciers, le prix de vente est pendant quelques semaines
indisponible®. Il est généralement déposé entre les mains de I'inter-
médiaire rédacteur de I'acte de vente. L'article L. 141-17 du Code
de commerce prévoit que «1'acquéreur qui paic son vendeur sans
avoir fait les publications dans les formes prescrites, ou avant
I'expiration du délai de dix jours, n'est pas libéré a I'égard des
tiers ». Cet intermédiaire est tenu de bloquer le prix de vente dans
les dix jours qui suivent la publication de la vente au BODACC.
S'il n'existe aucune opposition et aucune sureté grevant le fonds,
il pourra remettre le prix a I'expiration de ce délai. Si un créancier
fait opposition dans le délai Iégal, il est nécessaire de tenir compte
d’'un d¢lai de vingt jours qui court de la publication au BODACC ct
pendant lequel il est possible de former la surenchére du sixieme.
L'article L. 141-20 du Code de commerce prévoit qu'une fois le
prix définitivement fixé et a défaut d'accord entre les créanciers
pour la distribution du prix, sur sommation de tout créancier et

1. Paitiers 21 janv. 1987, Defrenois 1987. 1317, ob<. J. Hanorat,
2. Dcjoie el Phan Tanh, v Le sort du prix de vente du fonds de cammerce », Defrenois 2009, 801.
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dans un délai de quinze jours, la somme devra Ctre consignée
aupres de la Caisse des dépots et consignations.

L'article L. 143-21 du Code de commerce indique que I'inter-
médiaire détenteur du prix doit en faire la répartition dans les
cinqg mois de I'acte de vente. A défaut d’accord entre le vendeur
et les créanciers inscrits, ceux opposants et ceux saisissant, la
partic la plus diligente a la possibilit¢ de saisir le président du
tribunal de commerce qui ordonne alors le dépot a la Caisse des
dépots et consignations ou la nomination d'un séquestre répar-
titeur.

Lorsque le prix n’est pas stipulé payable au comptant, la frac-
tion payable a terme sera fréquemment représentée par des billets
de fonds qui sont des billets a ordre endossables. Cette possibilité
s¢ rencontre de plus en plus rarement ¢n pratique, compte tenu
des risques d'ouverture d'une procédure collective et en raison de
la baisse actuelle des taux d'intéréts.

2. Les garanties du paiement du prix payable a terme

281 Le vendeur a terme possede une action résolutoire et un privilege.
Le vendeur du fonds de commerce bénéficie d'un privilege qui
n‘aura licu que si la vente a ét¢ constatée par un acte authentique
ou sous seing privé, diment enregistré, et s'il a été inscrit sur un
registre public tenu au greffe du tribunal de commerce dans le
ressort duquel le fonds est exploité*. Cette publicité est particulié¢-
rement importante. En effet, I'inscription doit étre effectuée dans
le délai de quinze jours a compter de l'acte de vente, a peine de
nullité du privilége. Le privilége prendra alors rang au jour de la
vente. Le privilege ne gréve pas automatiquement tous les ¢lé-
ments du fonds. On classe le prix de vente en trois parties : les
¢léments incorporels, le matériel ct les marchandises?.

Il confeére au vendeur le droit d'étre payé, en principe, par
préférence aux autres créanciers. Il garantit trois créances dis-
tinctes relatives aux prix des éléments incorporels, du matériel et

1. Une publicité speciale devra étre effectuée aupres de I'INPL si le fonds de commerce comporte des
brevets, des dessins et des madeles ou des marques de fabrique.

2. Rezek. o Specificités rédactionnelles du bordereau d'inseription du privilege de vendeur de fonds
de commerce s, JCP N 2009. 1255,
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des marchandises. En cas de paicment particl, ce paicment
s'impute d'abord sur le prix des marchandises, puis sur celui du
matéricl ¢t enfin sur cclui des éléments incorporels. La durée
maximum de l'inscription est de dix ans. Il est cependant possible
de la renouveler. A défaut de renouvellement, I'inscription cesse
de produire effet.

Le vendeur impayé bénéficie de I'action résolutoire, comme tous
les vendeurs, en vertu des articles 1184 et 1654 du Code civil.
Cette action est liée au privilege du vendeur. L’article L. 141-6 du
Code de commerce prévoit que le vendeur doit s'en ¢tre expressé-
ment réserve la possibilité, lors de I'inscription du privilege. Le
but de cette publicit¢ consiste ¢également & informer les tiers.
L’action ne pourra plus étre intentée apres I'expiration du privi-
Icge. La jurisprudence considére que le scul défaut de paiement
du prix suffit pour intenter celte action, sans qu'il soit nécessaire
de démontrer une inexécution fautive de la part de I'acheteur?.
Ce dernier, tant que la résolution n'est pas définitivement pronon-
cée, a la possibilité d'offrir I'intégralité du prix pour arréter les
poursuites®. L'article L. 141-8 du Code de commerce prévoit que
le vendeur exercant I'action résolutoire doit la notifier aux
créancicers inscrits sur le fonds de commerce. La résolution fait
rentrer rétroactivement le fonds dans le patrimoine du vendeur.
Celui-ci devra restituer les ¢éventuels acomptes, alors que I'acqué-
reur devra restituer, outre le fonds, les fruits produits par I'exploi-
tation du fonds. En outre, le vendeur pourrait obtenir des
dommages-intéréts en réparation du préjudice que la résolution
lui a causé¢. La résolution est également opposable aux tiers qu'il
s'agissc de sous-acquéreurs ou de créanciers du vendeur.

Selon I'article L. 143-1, en cas de déplacement du fonds de
commerce, les créances inscrites deviennent de plein droit exi-
gibles si le propriétaire du fonds n'a pas fait connaitre aux
créanciers inscrits, quinze jours au moins d'avance, son intention
de déplacer le fonds et le nouveau siége qu'il entend lui donner.
Cette disposition s'applique au vendeur qui a réguliérement son

1. Com. 17 fevr. 1978, Bull. ciw. IV, n” 48.
2. Req. 29 nov. 1932, Gaz. Pal. 1933, 1. 289.
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privil¢ge. Pour le vendeur non inscrit, la déchéance du terme scra
seulement facultative et elle résultera d'une decision du tribunal
de commerce.

SECTION 2

LA LOCATION-GERANCE

283 La location-gérance?, encore dénommée gérance libre, est le
contrat par lequel un commergant donne en location son fonds
de commerce a un autre commergant, L'article L. 144-1 du Code
de commerce prévoit qu'elle peut n'étre que partielle et elle
concerne alors seulement une branche d'activité de I'entreprise?.
Pceu importe la dénomination que les parties auront donnée au
contrat3. Au contraire des gérances salariées ou des gérances par
mandataires, clle confére au locataire la qualité de commergant.
Il exploitera donc le commerce en son nom propre et a ses risques
et périls. Le propriétaire du fonds, appelé par la loi loueur, perd
alors sa qualité de commercant. La jurisprudence a indiqué a plu-
sieurs reprises que la location-gérance s'analysait comme la loca-
tion d'un mecuble incorporel 4.

Bien qu'elle ne soit pas dénuée d'intérét dans I'hypothése ou
un temps de latence s’aveére nécessaire ou utile, qu'il s’agisse de
I'incapacité du propriétaire du fonds de commerce? ou d'un délai
de réflexion de I'acheteur potentiel, la location-gérance a long-
temps été vue avec une certaine défaveur par le Code de com-
merce, car cette opération avait donné licu a des spéculations sur
les fonds de commerce, de la part de personnes qui achetaient des
fonds de commerce dans le scul but de les louer. Le Iégislateur a

1. Cf Raynaud, « Le contrat de location d'un fonds de commerce s, Rew. critique 1936, 546 ; Houin,
« Location-gerance of communauteé d'exploitation s, RTD com. 1954, 21 : « Le nouveau regime de la
location-gérance s, RTD com. 1956. 197 ; Delfosse, « La location-gérance, une technique de transmis-
sion des entreprises », Dr. ef patr. mars 1994. 20 ; Barret, Les contrats portant sur le fonds de commerce,
n® 369 . ; Reygrobellet et Denizot, n® 51.00 <. ; Houtcieff, n® 20 s.

2. Par ex.. Com. 10 fevr. 1998, Defrenois 1998. 733, obs. Delebecque : D. 1998. Somm. 334, obs.
Ferrier.

3. Paris 31 mars 1994, D, 1994. R 122,

&. Com. 9 mars 1953, RTD com. 1951. 628, obs, JaufTret.

5. Boniface, ¢ La location-geérance d'un fonds< appartenant & un mineurs, JCP N 1995. Prat. 3322.
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¢galement parfois craint que le recours a cette technique conduise
a I'augmentation des prix.

La location-gérance présente ¢galement des intéréts pratiques qui
n'avaient pas €té initialement envisageés par le législateur. Le droit
de la sauvegarde du redressement ct de la liquidation judiciaire
permet parfois le recours a cette technique en cas de cession de
I'entreprise. L'article L. 642-13 du Code de commerce prévoit que
le tribunal peut autoriser la conclusion d'un contrat de location-
gérance, méme cn présence de toute clause contraire, notamment
dans le bail de I'immeuble, au profit de la personne qui a présenté
I'offre d'acquisition permettant dans les meilleures conditions
d'assurer le plus durablement I'emploi ¢t le paicment des
créanciers. L'entreprise devra étre effectivement cédée au locataire
dans les deux ans du jugement qui arréte le plan.

La localion-gérance joue un role non négligeable dans les
groupes de sociétés ; elle permet d'effectuer des opérations de
concentration de maniére souple. Elle apparait souvent comme
une sorte de mariage a I'essai. Plutot d'effectuer immédiatement
unc fusion ou une prise de participation, unc société va prendre
cn location-gérance unc autre entreprise. A la fin de la période
de location, il sera possible de procéder définitivement a la
concentration ou d'y renoncer. La location-gérance permet égale-
ment parfois de faire remonter des pertes. 11 faut supposer une
société dont I'exploitation est déficitaire ; elle donne son fonds
en location-gérance a une sociét¢ du méme groupe, mais bénéfi-
ciairc. La socic¢t¢ locataire réduit ainsi ses résultats imposables.

De méme, elle joue un role non négligeable dans le domaine
de la distribution ou clle apparait comme une alternative a la
franchise. Un commercant peut ainsi développer son réseau de
revendeurs en leur louant des fonds. L'avantage du procédé tient
a ce qu'il demcurera propriétaire de 1'ensemble des fonds de com-
merce ou ses produits sont exploités.

Les conditions (§ 1) et les effets de la location-gérance (§ 2)
sont strictement réglementés. Les dispositions du Code de com-
merce ont d'ailleurs été déclarées d’ordre public.
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§ 1. Les conditions de la location-gérance

285 Il existe des conditions de fond et des conditions de forme.

A. Les conditions de fond

286 Lc contrat de location-gérance ¢st un contrat intuiru personac.

Pour le loueur, la personne du locataire-gérant est essentielle. Il
doit avoir pour objet un fonds de commerce ; il est donc néces-
saire qu'une clientéle existe toujours. Il doit étre consenti par le
propriétaire ou l'exploitant®. Cette condition n'a pas été jugée
remplie par un époux qui a collaboré avec son conjoint dans la
gestion d'un fonds commun? pas plus qu'une association ne
pourrait donner ¢n location-gérance un fonds3. L'article L. 144-1
du Code de commerce prévoit que les fonds artisanaux peuvent
¢galement faire I'objet d'un contrat de location-gérance. En
revanche, tel n'est pas le cas des fonds libéraux, hormis dans
I'hypothese ou le Iégislateur prévoit la possibilit¢ de recours a ce
contrat en cas de plan de cession d'un fonds en difficultés. Comme
le locataire-gérant a la qualité de commer¢ant, il devra avoir la
capacit¢ commercialc.

Mais, la condition essenticlle est celle de I'exploitation du
fonds par son propriétaire. Dans sa rédaction antérieure a I'ordon-
nance du 25 mars 2004, I'article L. 144-3 du Code de commerce
indiquait, ¢n cffet au surplus, que les personnes physiques ou les
personnes morales qui concédaient une location-gérance devaient
avoir ¢té commergants (ou artisans) pendant sept ans ou avoir
exercé pendant une durée c¢quivalente les fonctions de gérant ou
de directeur commercial ou technique et avoir exploité pendant
au moins deux années le fonds mis en gérance (ou I'établissement
artisanal). Le loueur ne devait pas avoir subi une déchéance pré-
vue par la loi du 30 aout 1947 sur I'assainissement des professions

1. [l peut donc eventuellement étre consenti par un usufruitier : Civ. 1', 25 nov. 1986, D. 1987. 141,

nate Morin ; JCP 1987. Il. 20866, note Cohen.
2. Cam. 13 nov. 1963, JCP 1964. 11. 13801, note Castro : RTD com. 1964. 753, abs. Jauffret.

3. Com. 19 janv. 1988, Bull. civ. 1V, n® 33 ; Defrenois 1988, 594, obs. J. Honorat ; RTD com. 1988.

465, obs. Alfandan vt Jeantin.
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commerciales. Ces exigences constituaient un frein notable au
recours a cetle technique. Pour cette raison, l'ordonnance du
25 mars 2004 a supprim¢ la nécessité d'unc exploitation de sept
ans ct la prohibition faite aux personnes interdites de donner en
location-gérance. En revanche, elle a laiss¢ subsister la condition
d'exploitation pendant deux années, car clle garantit I'existence
d'une véritable clientéle et elle limite le risque spéculatif lié a
I'acquisition d'un fonds de commerce.

Des dispenses de deux ordres sont prévues. Larticle L. 144-5 du
Code de commerce prévoit que ces conditions de délais ne
s'appliquent pas a I'Etat, aux collectivités locales, aux établisse-
ments de crédit, aux incapables majeurs pour les fonds qu'ils pos-
sédaient antéricurement a leur mise sous protection, aux
héritiers*, Iégataires ou bénéficiaires d'un partage d'ascendant
pour le fonds recueilli, aux entreprises louant des fonds de com-
merce pour ¢couler au détail les produits fabriqués ou distribués
par eux ct aux loucurs de fonds de commerce de cinémas, de
théatres et de music-halls. Le Code de commerce permet a un
mandataire de justice a passer, moyennant une autorisation judi-
ciaire, ce contrat sans respecter ces délais. Il en va de méme par-
fois en cas de procédure de sauvegarde des entreprises.

Malgré cette longue liste, I'énumération légale des cas de dis-
pense se révele incompléte, par exemple en cas de partage commu-
nautaire suite a un divorce ou un décés. Aussi l'article L. 144-4 du
Code de commerce prévoit-il que le président du tribunal de grande
instance peut ordonner sur requéte, le ministére public ayant été
entendu, la réduction ou la suppression du délai de deux ans
d'exploitation du fonds, si le propri¢taire démontre étre dans
I'impossibilité d’exploiter personnellement le fonds ou par l'inter-
mediaire de préposcs. Pour cela, I'article 1. 144-5 comporte, depuis
I'ordonnance du 25 mars 2004, un 7° qui ¢carte la nécessité de la
durée d'exploitation «au conjoint attributaire du fonds de com-
merce ou du fonds artisanal a la suite de la dissolution du régime
matrimonial, lorsque ce conjoint a participé pendant au moins deux
ans avant la dissolution du régime matrimonial ou son partage ».

1. Pour un conjoint heritier, Com. 11 déc. 2007, Buli. cir. IV. n® 263 ; D. 2008. 159, note Chevrier.
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Le non-respect des conditions de fond est sanctionné par la
nullité absolue du contrat®. La nullité n’est cependant pas oppo-
sable aux tiers. L'article L. 144-10, alinéa 2, du Code de commerce
prévoit, comme autre sanction, la déchéance du droit a demander
le bénéfice de la propriété commerciale?,

B. Les conditions de forme

288 La loi n'impose pas que le contrat soit passé par €écrit. Mais en
pratique, il est inconcevable qu'un écrit ne soit pas dressé, ne
serait-ce que pour pouvoir effectuer les formalités de publicité qui
ont ét¢ fortement simplifiées par un décret du 14 mars 1986.

Le contrat de location-gérance doit étre publié, dans les quinze
jours de sa date, sous forme d’extraits, dans un journal d’annonces
Iégales. Le locataire-gérant doit se faire immatriculer au registre
du commerce et des sociétés. A I'inverse, le propriétaire du fonds
doit se faire radier, car il n'a plus la qualit¢ de commercant.
Larticle L. 144-7 du Code de commerce prévoit une sanction par-
ticulicrement efficace en cas de défaut de publication du contrat
de location-gérance : le propriétaire du fonds demeurera solidai-
rement responsable des dettes contractées par le locataire-gérant
pour I'exploitation de son commerce.

§ 2. Les effets de la location-gérance

289 La location-gérance permettra au locataire de devenir commergant.
A l'inverse, le propriétaire du fonds perdra cette qualité. Mais cette
opération ne concerne pas uniquement les deux parties aux contrats.
Les tiers, et notamment les créanciers, risquent de voir leur situation
modifiée par cette convention 3. 11 convient donc d'envisager la pro-
tection des créanciers, avant d'étudier les rapports nés de la location-
gérance ct les conséquences lors de I'expiration du contrat.

1. Com. 4 févr. 1975, D. 1975, 1R 83,

2. Com. 30 juin 1992, Bull. civ. IV, n* 256.

3. Le fisc. egalement concerné par le contrat de location-gérance, benéficie, en vertu de
I'article 1684-3 du Code gencéral des impdts, d'une situation avantageuse, car le proprietaire du fonds
eat salidairement responsable avee le locataire de 1a taxe professiannelle, de Fimpdt sur les revenus
(BIC) ou de I'impot sur les societes dia en raison du fonds.
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A. La protection des créanciers

290
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L.a location-gérance est susceptible de causer préjudice aux
créanciers du proprictaire et a ceux du locataire-gérant. Les pre-
miers peuvent craindre que le fait que I'entreprise soit confiée a
un tiers n¢ diminue la valeur du fonds, voire le conduise a sa
disparition. Les scconds voient leur créancier prendre un risque
supplémentaire, du a 'exercice du commerce. Pour cette raison,
différentes mesures ont €été prévues au début et a la fin du
contrat.

1. La protection des créanciers en début de contrat

L'article L. 144-6 du Code de commerce prévoit que les créanciers
du propriétaire du fonds de commerce, dans les trois mois a comp-
ter de la publication du contrat de location-gérance dans un jour-
nal d'annonces légales, auront la faculté de demander au juge
I'exigibilité immédiate de leurs créances a terme. Ils devront
démontrer que la location-gérance compromet leur chance de
recevoir un paiement satisfactoire®. L'opportunité de la décision
releve de I'appréciation du tribunal qui ne sera jamais obligé de
prononcer cette mesure.

L'article L. 144-7 du Code de commerce prévoit que e proprié-
tairc du fonds est solidairement responsable avec le locataire-
gérant des dettes contractées par celui-ci pour I'exploitation de
son fonds, dans les six mois suivant la publication du contrat.
Les dettes doivent correspondre @ une nécessité d'exploitation?.
La jurisprudence a une conception extensive, puisque sclon clle
la nature juridique de la créance importe peu ; elles peuvent étre
contractuelles, délictuelles ou Iégales3. Ces dettes doivent étre
nées dans le délai de six mois ; leur date d'exigibilit¢ importe
peu®. Le point de départ de ce délai est fixé au jour de la publica-
tion dans un journal d’annonces légales du contrat.

[ ]

A

Com. 26 nov. 1979, Buli. civ. IV, n® 302 ; RTD com. 1980. 76. abs. Derruppe.
Com. & janv. 1980, JCP 1980. 1. 19358 ; Com. 24 juin 1986, Bull. cir. IV, n® 139.
Com. 4 mai 1999, Bull. civ. IV, n”® 92 ; Defrenois 1979, 860, obs, Le Cannu.

Com. 19 nov. 1975, JCP 1976. 11. 18300.
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2. La protection des créanciers en fin de contrat

L'article L. 144-9 du Code de commerce indique qu'a compter de
la publication, dans un journal d’annonces I¢gales, de 1a cessation
du contrat de location-gérance, les dettes du locataire-gérant
résultant de I'exploitation du fonds deviennent de plein droit
exigibles. Cette solution s’explique par le fait que I'on pcut pen-
ser que la cessation du contrat diminue la solvabilité de I'ancien
locataire-gérant.

B. Les rapports nés de la location-gérance

293

294

Les rapports nés de la location-gérance concernent uniquement
les relations entre les parties au contrat, le propriétaire et le loca-
taire. En revanche, il n'existe pas de rapports entre le locataire et
le propriétaire des murs, s'il différe du propriétaire du fonds de
commerce. En effet, la location-gérance ne s’analyse aucunement
cn unc sous-location. Il faut toutefois noter que le bail de
I'immeuble peut interdire la mise du fonds de commerce cn
location-gérance®.

En principe, les rapports entre le propriétaire du fonds et le
gérant sont régis par les regles du droit commun du louage pré-
vues par les articles 1714 et suivants, du Code civil. Il est trés
fréequemment stipulé une clause résolutoire de plein droit. La rési-
liation sera prononcée en cas de manquement par le locataire-
gérant de I'une de ses obligations essenticlles.

L'obligation essentielle du propriétaire consiste dans la deli-
vrance du fonds de commerce. Il doit permettre a son cocontrac-
tant d'utiliser tous les éléments constitutifs du fonds de commerce
loué. Assez souvent en pratique, certaines modalités sont prévues,
comme la présentation du locataire a la clientele. Toujours cn
application des régles du droit commun du bail, il est tenu d’obli-
gations de garantie.

Le locataire-gérant doit exploiter le fonds loué en bon pére de
famille. 11 doit donc I'exploiter selon la destination qui a été pré-
vue par le contrat. En conséquence, la déspécialisation n'est pas

1. Com. 26 nov. 1986, Gaz. Pal. 1987. 1. Pan. 4.
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admise. Il doit I'exploiter personncllement. Sauf stipulations
contractuelles en sens contraire, la sous-location est interdite. Il
doit également payer le montant de la location. Ce loyer peut ¢étre
fixe ou comporter une participation aux béncfices. Le plus sou-
vent une clause d'échelle mobile sera stipulée ; clle devra se
conformer aux prescriptions de I'article 79 de I'ordonnance du
30 décembre 1958, L'article L. 144-11 du Code de commerce pré-
voit la possibilité d'une révision du loyer quand, par le jeu de
cette clause, le prix se trouve modifié de plus du quart par rapport
au prix précédemment fixé*. Il n'existe pas en la matiére de pro-
cédure de révision du loyer équivalente a la révision triennale
cxistant pour les baux commerciaux. La question s'est posée de
savoir s'il pouvait exister une location-gérance sans redevance.
Apres avoir considéré¢ que, comme tout bail, elle devait comporter
la stipulation d'un prix, la Cour dc cassation a admis I'existence
d'un contrat de location-gérance dans une hypothése ou un fonds
avait ¢ét¢ concédé a une personne qui I'exploitait a ses risques ct
périls dans un intérét économique commun avec le concédant .

Malgré quelques hésitations, on peut estimer que I'article 1743
du Code civil, prévoyant I'opposabilité du bail a I'acquéreur du
bien loué, recevra application3. En réalité, le probléme est plus
théorique que pratique, car I'acquéreur potentiel d'un fonds loué¢
est nécessairement informé de I'existence de la location-gérance
par la publication de ce contrat.

Le propriétaire du fonds, de son ¢6té, ne doit pas faire concur-
rence au locataire-gcérant. En pratique, les contrats de location-
gérance comportent toujours des clauses de non-concurrence qui
ne présentent pas en cette matiere de particularisme. Hormis sti-
pulations contraires, le propriétaire conserve le droit de vendre
son fonds de commerce ou de I'apporter en socic¢té.

1. Com. 6 janv. 1993, RTD com. 1993. 632, obs. Pedamon.
2. Com. 23 mars 1999, D. Afaires 1999, 825, abs. A.-L. M.-D.
3. Com. 5 juill. 1949, JCP 1950. II. 54063.
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C. La cessation du contrat de location-gérance

295 La cessation du contrat de location-gérance peut résulter de 1'arri-

vée du terme, ou de la résiliation du contrat au cas d'inexécution
de ses obligations par le locataire-gérant ou de la résiliation par
n'importe quelle partie, si le contrat ¢tait a durée indéterminée?®,
ce qui est exceptionnel pratiquement. Le contrat n’est pas résilié
de plein droit par le prononcé d'un redressement judiciaire,
puisque I'administrateur judiciaire a la possibilité¢ de continuer le
contrat. Le locataire-gérant est tenu de restituer le fonds de com-
merce el il doit répondre de la perte de valeur, lorsque cette perte
de valeur est due a sa faute® Dans I'hypothése ou le locataire-
gérant continuerait son cxploitation apres I'échéance du terme,
sans que le contrat ne soit renouvelé, il y aura alors tacite recon-
duction.

A l'issue du contrat, le locataire-gérant sera tenu de restituer
le fonds de commerce, objet du contrat. Un des principaux incon-
vénients de la location-gérance pour le locataire est qu'il n'est pas
titulaire du droit au renouvellement du contrat3. Le hénéfice du
statut protecteur des baux commerciaux ne lui est pas accordé.
En conséquence, il n"aura pas droit a une indemnité d'éviction. Il
n'a également pas droit a une indemnité compensatrice pour la
plus-value qu'il a pu apporter au fonds de commerce 4. On justifie
cette regle par le fait que ces plus-values se sont, en réalité, incor-
porées dans le fonds de commerce et qu'elles en deviennent un
¢lément indissociable 3. D'ailleurs le plus souvent, cette indemni-
sation cst expressément ¢cartée par le contrat de location-
gérance.

Toutefois cette absence d'indemnisation connait quelques
timides limites. Si le bail avait pour objet a la fois les murs et le
fonds de commerce, I'article L. 145-46 du Code de commerce pré-
voit que le bailleur devra verser au locataire, a son départ, une
indemnité correspondant au profit qu'il pourra retirer de la plus-

vewh P

Cam. 9 mars 1970, Bull. civ. [V, n” 87.

Com. 6 mai 2002, JCP E 2002. 1509, note Leveneur.

Com. 29 avr. 1997, RTD com. 1997. 630, obs. Derruppe.
Fort-de-France 12 mars 1981, RTD com. 1982. N, abs. Derruppe.
Pedamon et Kenfack, n® 363.
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valuc apportée au fonds, ou a la valeur locative de I'immcuble
par les améliorations matérielles effectuées par le locataire avec
I"accord exprés du loucur. De méme, s'il a ¢réé une branche d'acti-
vit¢ nouvelle et distincte, il n'est pas tenu de restituer la fraction
de fonds créée?, ce qui pratiquement pose des questions d'appré-
ciation délicates.

Puisqu'il n'y a pas cu de renouvellement, le propriétaire
reprend le fonds de commerce. 1l le reprend avec les salariés qui
y exercent leur travail. En cas de licenciements consécutifs a une
location-gc¢rance, leurs conséquences pécuniaires seront normale-
ment supportées par le propriétaire . Par exception, elles le seront
par lc¢ locataire-gérant ¢n cas de cessation d'activité de son scul
fait.

Le locataire-gc¢rant a en principe la possibilité de se réinstaller
ct de concurrencer le propri¢taire du fonds, tout au moins lorsque
cette concurrence reste loyale. Mais en pratique, il est fréquem-
ment stipulé¢ une clause de non-concurrence.

SECTION 3

LE NANTISSEMENT
DU FONDS DE COMMERCE

296 Le nantissement du fonds de commerce est une sureté réelle

n‘emportant pas la dépossession du débiteur constituant. Fré-
quente en pratique, cette sureté offre une faible sécurité, car la
valcur du fonds cst souvent relativement faible lors de sa réalisa-
tion. L'article 22 de la loi du 5 juillet 1996, relative au développe-
ment et a la promotion du commerce et de I'artisanat, prévoit que
le fonds artisanal pcut désormais faire I'objet d'un nantissement
dans les conditions et sous les formalités prévues par le Code de
commerce. On distinguera le nantissement conventionnel (§ 1) et
lc nantissement judiciaire (§ 2).

1. Civ. 39 22 mai 1968, JCP 1969, 1. 15784, nate Boccara.
2. Soc. 9 juin 1983, Bull. cir. V, n” 318.
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§ 1. Le nantissement conventionnel
du fonds de commerce

297 Le nantissement conventionnel du fonds de commerce présente

des particularités tant par ses €éléments constitutifs que par ses
cffets.

A. Les éléments constitutifs

298 Le contrat de nantissement passé entre un créancier et le débiteur

qui affecte le fonds de commerce de ce derier en garantie doit
¢tre pass¢ par acte authentique ou par acte sous seing prive,
dument enregistré®, Si le fonds est un bien commun des ¢poux,
I'article 1424 du Code civil impose le consentement des deux
conjoints. 1l doit étre inscrit au greffe du tribunal de commerce
dans les quinze jours de sa constitution, a peine de nullité du
nantissement, mais il ne rétroagit pas?. Aux termes de I'ar-
ticle L. 142-4 du Code de commerce, cette inscription est néces-
saire pour la validité du nantissement et sa date est attributive de
rang3. En cas d'inscriptions prises lc méme jour, il y aura concur-
rence entre les créanciers. L'inscription est valable dix ans renou-
velables et elle garantit deux ans d'intéréts. Elle sera rayée sur
présentation d'un jugement ou d'un acte authentique exprimant
le consentement du créancier. S'il porte sur des brevets d’inven-
tion, des dessins et des modtles ou des marques de fabrique une
inscription supplémentaire devra étre effectuée dans les quinze
jours de la précédente a 'INPI. 11 ne peut plus étre inscrit apres le
redressement ou la liquidation judiciaire du débiteur, ¢n raison de
I'arrét du cours des inscriptions.

Pour I'assiette du nantissement, trois catégories de biens
doivent étre distinguées. Les marchandises sont nécessairement
exclues du nantissement, puisque celles-ci sont destinées a la

1.

Rouzet, « Le point sur la virgule (L. 17 mars 1909, an. 10, al. 1)», Melanges Derruppe, p. 355.

2. Pour un rappel de 'importance de ce delai Com. 15 fevr, 2012, JCP E 2012, 1425, note Brault,
3. Sur les conséquences d'une omission ou d'une erreur, Com. 1) mai 1998, D. 1998. Somm. 177,
obs. Piedelievrv.
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vente. Ensuite, a défaut de désignation expresse ¢t précise dans
I'acte constitutif, le nantissement ne comprend que I'enseigne, le
nom commercial, le droit au bail, la client¢le et I'achalandage.
Enfin, les autres ¢léments, comme le matéricl et les droits de pro-
pri¢té industrielle peuvent ¢tre intégrés dans I'assiette, a condition
qu'ils aient ét¢ expressément visés dans I'acte constitutif.

En application des régles de la subrogation réelle, le nantisse-
ment peut porter sur des indemnités d'assurance. La subrogation
joue uniquement lorsque les indemnités couvrent la perte directe
d'un élément du fonds englobé dans la garantie?.

B. Les effets du nantissement

299

Sont garantis non seulement le paiement du créancier, mais
aussi la conservation de I'assiette de la suretc.

1. La garantie de paiement
Le créancier titulaire d'un nantissement sur fonds de commerce
béncficie d'un droit de préférence et d'un droit de suite.

Par le droit de préférence, les créanciers ont la possibilité¢ de
faire saisir le fonds et de se faire payer de facon prioritaire sur
la valeur ainsi dégagée. Si plusieurs créanciers bénéficient d'un
nantissement sur fonds de commerce, préférence sera donnée a
cclui qui sera le premicr inscrit. Ce droit de préférence n'est pas,
en réalité, toujours trés intéressant pour lui. Certes, il lui permet
de primer les créanciers chirographaires, mais en cas de procédure
dc sauvegarde des entreprises sa situation devient précaire, car il
est notamment primé par le super-privilege des salariés, par le
privilege des frais de justice, par les priviléges généraux du Trésor
et par le priviléege des créanciers qui ont permis la continuation de
I'exploitation. Pratiquement, aprés le paiement de ces priviléges,
il ne reste plus rien.

Comme le fonds de commerce est un bien incorporel, le
créancier ne hénéficie pas d'un droit de rétention? qui aurait ame¢-
lioré sa position cn cas d’ouverture d'une procédure collective a

1. Pour I'absence de subrogation en cas d'assurance perte d'exploitation, Com. 9 nov. 1999, RTD
com. 2000. 72, ohs. Derruppe ; D. 2000. Somm. 390, obs. Piedelievre.
2. Com. 26 oct. 1971, D. 1972. 61, note Derrida.
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300

I'encontre du débiteur. De méme, I'article L. 142-1 du Code de
commerce ne lui permet pas de se faire attribuer le fonds de com-
merce ¢n paiement?,

Le créancier hénéficie d'un droit de suite qui lui permet de
suivre le bien en quelques mains qu'il se trouve. Concrétement
cela signifie que ce droit permettra au créancier d'exiger le paie-
ment de 'acquéreur du fonds. En cas de sommation de payer,
I'acquéreur a, dans les quinze jours de cette sommation, la faculté
dec purger.

Le tiers acquéreur notifiera aux créanciers inscrits les caracté-
ristiques du fonds et le prix qu'il est prét a payer. Les créanciers
inscrits ont la possibilité d'accepter cette offre ou de la refuser.
Dans ce dernier cas, ils devront requérir la mise en vente aux
encheres publiques du fonds en offrant de porter le prix principal,
non compris le matériel et les marchandises, majoré d'un dixiéme.
La vente judiciaire vaudra purge des priviléges inscrits.

2. La conservation de |'assiette du privilége

Différents événements peuvent diminuer la valeur du fonds de
commerce ¢t par la méme diminuer le gage du créancier inscrit.
Pour éviter ce résultat, différentes mesures protectrices ont été
prises.

L'article L. 143-1 du Code de commerce prévoit que le débiteur
qui désire déplacer son fonds de commerce doit en avertir le
créancier au moins quinze jours auparavant, sous peine d'exigibi-
lit¢ immédiate de la créance. Le créancier ainsi averti peut accep-
ter le déplacement et il devra alors régulariser une nouvelle
inscription. S'il refuse, il peut demander I'exigibilit¢ immédiate de
sa créance. Le créancier est tenu de régulariser son inscription en
cas de déplacement du fonds de commerce dans un autre ressort 2.

Dans le méme ordre d'idée, le débiteur qui vend de manicre
séparée un des ¢léments du fonds de commerce diminue le gage
du créancier. Aussi la jurisprudence décide-t-elle que le débiteur
qui agit ainsi, sans I'autorisation du créancicr, commet le délit de
détournement d’objet remis en gage qui est sanctionné par les

1. Cam. 13 oct. 1998, D. 1999, Somm. 299, oh< Piedclicvre.
2. Com. 3 juill. 2009, RTD com. 2010. 182, obs. Boulox.
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pecines de I'abus de confiance®. En cas de saisic des ¢léments cor-
porels du fonds, le saisissant doit notifier la saisie au créancier
inscrit qui pourra faire valoir la diminution de son gage.

La déspécialisation doit ¢tre notifiée au créancier, sans que soit
prévue de sanction spécifique.

Toute demande de résiliation de bail doit étre notifiée au
créancier, sinon la résiliation lui serait inopposable?. Le créancier
peut paralyser la demande en payant les loyers, si telle est la cause
de résiliation. La demande de résiliation de la vente du fonds de
commerce doit ¢tre ¢galement notifiée au créancier inscrit qui
pourra la bloquer en payant le vendeur.

§ 2. Le nantissement judiciaire

301

Créé par une loi du 12 novembre 1955, insérée dans les articles 53
et suivants, de I'ancien Code procédure civile3 et remplacé par
I'article 77 de 1a loi du 9 juillet 1991 ct par les articles 252 ct
suivants, de son dc¢cret d’application du 31 juillet 1992, le nantis-
sement judiciaire du fonds de commerce est désormais réglementé
par le Code des procédures civiles d'exécution. L'article L. 531-1
de ce code dispose qu'«une sareté judiciaire peut étre constituée
a titre conservatoire sur les immeubles, les fonds de commerce,
les actions, parts sociales et valeurs mobili¢res ». Ce nantissement
s'analyse comme une mesure conservatoire permettant a un
créancier de s¢ prémunir contre les risques d'insolvabilit¢ de son
débiteur commergant. 1l englobe les mémes éléments que le nan-
tissement conventionnel.

Cette mesure conservatoire suppose en principe une autorisa-
tion judiciaire. Le demandeur doit justifier d'une ¢réance parais-
sant fondée dans son principe. Comme la nature de la créance est
indifférente, le juge compétent sera, sclon cette nature, le prési-
dent du tribunal de grande instance, le juge d'instance ou le

1. Cnim. 6 janv. 1966, Gaz. Pai. 1966. 1. 244.

2, Com. 1! juill. 2006, JCP E 2006. 2824, n°® 19, obx. Delebecque ; Com. 16 oct. 2007, LPA 30 nov.
2007 8, note Guedj.

3. Weill et Maus, e Le nantissement judiciaire du fonds de commerce s, D. 1956. 87.
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président du tribunal de commerce. En tout ¢tat de cause, il scra
saisi par requéte. Le recouvrement de la créance doit sembler en
péril ¢t I'inscription paraitre urgente. L'ordonnance détermine le
montant des sommes garantics ct clle désigne le fonds greve.

Le créancier peut faire directement inscrire cette sureté, s'il
posstéde un titre exécutoire, une lettre de change acceptée, un
chéque ou un billet & ordre impayés, un loyer impayé résultant
d'un contrat écrit de louage d'immeuble.

Une inscription provisoirc de nantissement scra cffectuée
aupres du tribunal de commerce. L'article R. 532-2 du Code des
proccdures civiles d'exécution précise les formalités nécessaires
pour l'inscription. La publicité provisoire est effectuce sans que le
débiteur n'ait été informé de la mesure prise contre lui. Le but
des suretés judiciaires est d’empécher ce dernier d'organiser son
insolvabilité. Une fois la formalité¢ de publicité effectuée, ce risque
est écarté et il est alors nécessaire de I'informer dans un bref délai
de la mesure qui a été prise contre lui. Le caractere secret de la
procédure n'a plus de raison d’étre. Cette information est régle-
mentce par I'article R. 532-5.

Le créancier doit alors introduire, dans le mois de cette inscrip-
tion, une action au fonds lui permettant d'obtenir un titre exécu-
toire. Une fois celui-ci obtenu, il doit procéder dans les deux mois
a I'inscription définitive de son nantissement qui rétroagira a la
date de I'inscription provisoire.



SYNTHESE

Le fonds de commerce permet a son titulaire de retirer les béné-
fices résultant de son exploitation. Il est également un objet du
commerce qui peut étre vendu, lou¢ ou donn¢ en garantie.

La vente du fonds de commerce

La vente du fonds de commerce nécessite, pour sa formation, la
réunion de conditions de fond et des conditions de forme. Les
conditions de fond présentent une spécificité relativement a la
capacité, au consentement et a 1'objet. Pour le vendeur et pour
I'acquéreur, la vente est considérée comme un acte de commerce.
Le consentement doit étre exempt de vices. L'errcur sur I'impor-
tance de la clienttle est fréquemment invoquée. Assez souvent,
la jurisprudence opére une réduction du prix. L'objet pose les
questions de la consistance du fonds cédé et celle du prix de
cession. Il appartient normalement aux parties de s’entendre sur
les ¢léments du fonds englobés dans la vente. En tout ¢tat de
cause, I'élément générateur de la clientele doit étre transmis. Le
principal probléme posé par le prix est celui du dessous-de-table
destiné a frauder le fisc. L'Etat bénéficie d'un droit de préemp-
tion, s'il juge le prix inférieur a la valeur du fonds. 1l doit alors
offrir le prix stipulé major¢ du dixieme. Méme si la vente du
fonds de commerce est en théorie un contrat consensuel, il est
indispensable, nc scrait-ce que pour des raisons de publicité,
qu'elle soit passée par écrit. De toute fagon, le vendeur est tenu,
a peine de nullité, de fournir a I'acquéreur certaines indications.

La vente du fonds de commerce doit faire I'objet de mesures
de publicité. Celles-ci sont effectuées par un systéme d’insertion
dans les journaux d’annonces légales. Leur but est de susciter
I'éventuelle opposition des créanciers du vendeur. L'opposition
consiste dans le fait d'interdire a I'acquércur de payer le prix
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entre les mains du vendeur. Les créanciers inscrits qui jugent le
prix insuffisant ont la possibilité d'effectuer la surenchére du
sixi¢me.

Le principal cffet de la vente du fonds de commerce est de
transfcrer la propriété¢ du fonds vendu. Le vendeur a une obliga-
tion de délivrance et une obligation de garantie. De son coté,
I'acheteur est tenu de payer le prix.

La location-gérance

La location-g¢rance cst le contrat par lequel un commergant
donne en location son fonds a un autre commergant. Les fonds
artisanaux peuvent ¢galement faire 'objet d'un tel contrat. Elle
permettra au locataire de devenir commergant. A I'inverse, le
propri¢taire du fonds perdra cette qualité. Le locataire-gérant doit
exploiter le fonds selon la destination prévuce par le contrat, la
déspécialisation n’étant pas admise, et payer le prix de location.
Il n"a pas droit au renouvellement du contrat, car il ne bénéficie
pas du statut protectcur des baux commerciaux. Il ne peut pas
prétendre, en fin de contrat, a une indemnité compensatrice pour
la plus-value apportée au fonds de commerce.

Le nantissement du fonds de commerce

Le nantissement du fonds de commerce est une sureté réelle
n'emportant pas la dépossession du deébiteur constituant. Le
fonds artisanal peut également ¢tre grevé par un nantissement.
Ce contrat doit étre passé par acte authentique ou par acte sous
scing privé enregistré. Le créancier muni de cette sireté bénéficie
d'un droit de préférence ct d'un droit de suite. Par le droit de
préférence, les créanciers ont la possibilité de faire saisir le fonds
ct de se faire payer de fagon prioritaire sur la valeur ainsi déga-
gee. Le droit de suite lui permet de suivre le bien en quelque
main qu'il s¢ trouve pour le faire vendre.






TITRE 2

LES RAPPORTS
NES DE L’ACTIVITE COMMERCIALE

302 L’activit¢ commerciale a un objectif bien déterminé, la recherche
ct la fidélisation de la clientéle, puisque c'est elle qui permettra le
chiffre d'affaires, donc les bénéfices que peut espérer le commer-
¢ant. La distribution, par un commergant, dec ses produits est pri-
mordiale. Assez souvent, il s’adressera a des intermédiaires qui
seront chargés de les placer (CHAPITRE 1). Dans I'immense majorité
des cas, I'entreprise commerciale ne jouit pas d'un monopole de
fait ou de droit. Elle exerce son activité en concurrence avee
d’autres entreprises. Cette concurrence peut étre bénéfique, mais
a condition d’étre saine, ce qui nécessitera une réglementation
(CHAPITRE 2). Mais si le commergant a des concurrents, il a surtout
des clients qui doivent étre protégés. Pour éviter un mauvais fonc-
tionnement des rapports avec la clientele, ce qui serait néfaste a
celle-ci, la tendance actuelle est au développement d'un droit de
la consommation trés protecteur de la partic réputée faible (CHA-
PITRE 3).



CHAPITRE |

La distribution des produits

303 Il est assez rare en pratique qu'un commergant puisse traiter direc-
tement avec tous ses fournisscurs ¢t tous ses clients. Il arrive
méme parfois qu'il ne les connaisse pas tous. Il ne peut alors les
atteindre que par des intermédiaires professionnels dont le role
consiste a rapprocher des parties et donc a faciliter la conclusion
d'opérations commerciales. Le Code de commerce avait prévu
deux contrats permettant a un commergant de distribuer ses pro-
duits (SECTION 1). Mais ils sont devenus insuffisants compte tenu
de I'essor que la distribution a pris ces dernic¢res années. Aussi
a-t-on assisté a I'apparition de nouveaux contrats* (SECTION 2).

1. V. Behar-Touchais et Virassamy, Droit de la distribution, 1'* éd., 1999 ; Beauchard, Droit de la
disfribution ct de la consommation. 1'* ed.. 1996 : Fernier. Droit de la distribution, 6° ed., 2012.
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SECTION |

LES CONTRATS

DE DISTRIBUTION PREVUS
PAR LE CODE DE COMMERCE

304 Le Code de commerce avait originairement prévu deux contrats per-
mettant de rapprocher de futurs contractants : la commission (§ 1)
et le courtage (§ a).

§ 1. La commission

305 Larticle L. 132-1, alin¢a 1, du Code de commerce définit le commis-
sionnaire comme «celui qui agit en son propre nom ou sous un
nom social pour le compte d'un commettant ». Ce contrat institue
une representation imparfaite®. Le commissionnaire agit sous son
propre nom ct pour le compte du commettant. La situation differe
de celle résultant d'un mandat qui est le contrat par lequel un
mandant donne a un mandataire le pouvoir d’accomplir en son
nom et pour son compte des actes juridiques®. Le commissionnaire
est véritablement un intermédiaire, car il déclare qu'il agit en son
nom ct pour le compte d'une autre personne dont il ne révele pas
I'identité. « Ce procédé a ¢té imaginé pour permettre a un commer-
cant de faire des opérations commerciales en utilisant les services
d'un autre commergant»3, L'article L. 110-1 du Code de commerce
répute acte de commerce tout entreprise de commission.

Cette opération est toujours trés usitée dans la vie des affaires,
par exemple dans le droit des transports, avec notamment le nou-
veau contrat type de commission publié¢ par le décret du 5 avril
2013 en matiére de douanes ou en matiére de bourse. Elle a requ
ces derniéres anncées de nouvelles applications. Les centrales

1. Dumont, L'operation de commission, 2000; Le Tourneau, Les contrals de distribution, 2° ed.. 2010.
2. Sur la distinction entre la commission et le mandat, Cam, 3 mai 1965, Bull. civ. ll], n® 280 ; Civ.
1, 10 fevr. 1998, Bull. civ 1, n® 8.

3. Ripert et Roblot par Delebecque et Germain, Traite de droit commercial, . 2. 16° ed.. n® 2635.
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d’achat utilisent parfois cette technique. 11 arrive fréquemment
que des commercants se groupent pour leurs achats, afin d’obtenir
les meilleurs prix. Ils créent, le plus souvent sous la forme d’'une
soci¢té anonyme, unc centrale d'achat qui est commissionnaire,
puisqu’elle achéte pour le compte des associés. On assiste actuelle-
ment au développement de la commission-affiliation®. 1l s’agit
d’une opération de distribution par laquelle une personne commer-
¢ante, dite commissionnaire, vend des produits appartenant a une
autre personne (commettant), pour le compte de cette demiére
et sous son enseigne, avec en contrepartie le versement d’'une
commission calculée sur le chiffre d’affaires réalis¢.

L'étude de I'opération de commission nécessite que I'on envi-
sage successivement les rapports des parties a ce contrat, avant
dc voir les rapports des parties avec les tiers.

A. Les rapports des parties au contrat de commission

306 Le contrat de commission met des obligations a la charge du

307

commissionnaire ¢t a la charge du commettant.

1. Les obligations du commissionnaire

La principale obligation du commissionnaire consiste a exécuter
sa mission. Cela signifie qu'il doit exécuter en son nom l'opération
dont il a été chargé, en respectant les ordres qui lui ont €té trans-
mis par le commettant. Le plus souvent, ils concernent les prix.
Parmi ces ordres, certains sont impératifs pour lui, alors que
d'autres dits indicatifs lui offrent une liberté de manceuvres. On
s'interroge fréquemment pour savoir si I'obligation pour le commis-
sionnaire de conclure I'opération stipulée s’analyse en une obli-
gation de moyens ou en une obligation de résultat. Selon la
jurisprudence, tout dépend de la volonté¢ des parties®. Etant un
professionnel de la représentation, sa responsabilité scra rigourcu-
sement appréciée3. Il devra également rendre compte en fin de
mission.

1. Sur lequel par ex. Ferrier, o« La commission-affiliation : Charybe au Scylla ?», D. 2008. 2908 ;
Mainguy et Respaud, « A propos du contrat de commission-afiiliation », Mclanges Le Tourneau, p. 706.
2. Com. 26 fevr, 1980, Bull. cip. IV, n° 100,
3. Com. 5 oct. 1965, Gaz. Pal. 1966. 1. 218.
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En principe, le commissionnaire ne garantit pas I'exécution
de I'opération convenue. Il est cependant possible d’insérer une
convention de ducroire. En ce cas, le commissionnaire prend a sa
charge la bonne fin de I'opération, sauf en principe en cas de
force majeure, moyennant une rémunération supplémentaire. La
jurisprudence a précisé que I'obligation résultant d'une conven-
tion de ducroire ne se limite pas a la solvabilité du tiers avec
lequel il contracte®.

Le commissionnaire pourrait envisager de prendre a son
compte l'opération prévue par le contrat de commission. Par
exemple, s'il est chargé d'acheter des marchandises, il serait ten-
tant pour lui de vendre celles dont il est propric¢taire. Le droit
commercial interdit cette pratique appelée contrepartie, car il
considére que cette opération est trop dangereuse pour le commet-
tant®. Le non-respect de cette régle entraine la nullité du contrat
de commission 3. Toutefois, la contrepartie devient possible en cas
de clausc expresse prévue par le contrat de commission.

2. Les obligations du commettant

Le commettant a une obligation essentielle qui consiste dans le
paicment de la rémunération due au commissionnaire. Elle prend
le nom de commission ; elle peut étre fixe ou proportionnelle a
I'opération convenue. Il doit également rembourser les frais que
lc commissionnaire a engagés pour I'exécution de sa mission. Le
commissionnaire bénéficie de plusieurs garanties. Tant qu'il est
encore en possession des marchandises, il bénéficie d'un droit de
rétention. Mais surtout I'article L. 132-2 du Code de commerce,
lui octroie un privilege «sur la valeur des marchandises faisant
I'objet de son obligation et sur les documents qui s’y rapportent
pour toutes ses créances de commission sur son commettant,
méme nées d'opérations antérieures ».

1. Com. 6 janv. 1981, Buii. civ. IV, n® 4 ; Gaz. Pal. 1981. 2. Pan. 180, obs. A. Piedelievre.

2. Dans e but de soutenir les cours de bourse, il existe une deérogation a celie regle pour les socicies
de hourse qui ant la possibilite d"acquenr les titres qu'elles sant chargeées de vendre.

3. Req. 28 mars 1904, DP 1905. 1. 65, nate Lacour.
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B. Les rapports des parties au contrat de commission
avec les tiers

309 La commission s'analyse en un contrat de représentation impar-
faite. Il en résulte qu'en principe les tiers ne connaissent que le
commissionnaire. De méme, le commettant ne connait pas les tiers
avcec lesquels le commissionnaire traite. Par conséquent, il n'existe
pas d’action directe des tiers contre le commettant ou du commet-
tant contre les tiers®. Pour autant, les cffets du contrat se produi-
ront dans le patrimoine du commettant. Par exemple, en cas de
commission d'achat, le commissionnaire nc devient pas propric-
taire des marchandises ; il les détient pour le compte du commet-
tant qui est devenu propriétaire.

Par exception, le droit de la sauvegarde des entreprises admet
unc action directe du commettant envers les tiers, dans I'hypo-
thése ou le commissionnaire fait 1'objet d'une telle procédure.
L'article L. 622-1 du Code de commerce envisage I'hypothése ou
le commissionnaire s'était porté acquéreur de marchandises pour
le compte du commettant. Ce dernier peut alors les revendiquer
chez le tiers ou chez le commissionnaire, si clles se retrouvent en
nature. De son ¢oté I'article 622-7 de ce méme Code vise le cas
ou le commissionnaire a vendu des marchandises pour le compte
du commettant. Ce dernier a la faculté de réclamer au tiers le prix
ou la partic du prix qui n'a pas ¢t¢ payé.

§ 2. Le courtage

310 Le courtage se définit comme l'opération par laquelle une per-
sonne dite courtier met en contact des personnes qui désirent
contracter pour les amener a passer un acte. Les services du cour-
tier sont sollicités par une personne dénommée donneur d’ordre.
Contrairement au commissionnaire, le courtier ne contracte pas
avec des tiers®. Le Code de commerce ne définit pas ce contrat.
Son article L. 131-1 prévoit trois catégories de courtiers : ceux de

1. Civ. 20 juill. 1871, DP1871. 1. 232 ; Com. 15 juill. 1963, Bull. civ. 11l, n" 378.
2. Com. 16 juill. 1964, Bull. civ. Ill, n® 376.



marchandiscs, ceux interprétes ¢t conducteurs de navires ¢t ceux
de transport par terre et par eau. Il existe d'autres variétés de
courtiers, comme les agences matrimoniales. On se limitera au
courtage de marchandises qui consiste a rapprocher des vendeurs
ct des acheteurs. Selon I'article 17 du décret du 29 avril 1994, «le
courtage en marchandises peut étre effectué par tout commer-
c¢ant». Les courtiers, qu'ils soient personnes physiques ou per-
sonnes morales agissent donc en toute indépendance.

De nouvelles formes de courtage sont apparues récemment
avec les centrales de référencement. Il s'agit d'un groupement de
commerg¢ants qui créent une société qui a pour objet de rechercher
ct de négocier des offres de fournisscurs, afin d'obtenir les
meilleurs prix et de bonnes conditions de paiement. Ici contraire-
ment a la solution existant en cas de centrale d'achat, les com-
mandes scront passcées directement par les commercants. Les
contrats liant ces derniers a la centrale de référencement sont ana-
lysés par la jurisprudence comme des contrats de courtage®. On
assiste egalement a un fort développement du courtage en ligne.
Tel est le cas par exemple avec les plates-formes électroniques
d'enchéres?.

Les obligations du courtier tournent autour de l'idée que
celui-ci doit exécuter la mission qui lui a été confiée. Etant un
professionnel, on exige de lui une diligence particulitre. 1l doit
informer de maniére exacte les différentes parties sur 'opération
a conclure. Il devra présenter a son client un partenaire sérieux 3.
En revanche, il ne répond pas de la non-conclusion ou de lI'inexé-
cution du contrat®. Une fois sa mission terminée, il doit en rendre
compte.

Le courtier a droit a une rémunération appelée courtage. Nor-
malement, elle est due par les deux parties que le courtier a
rapprochées, puisque chacune d'entre elles a bénéficié de
I'intervention. Mais il arrive assez frcquemment qu'il soit convenu

1. Calmar 15 juill. 1988. LPA 30 sept. 1988. 8.

2. V. Ferner, Droit de la distribution, n® 270.

3. Pour la respansabilite d'un caurtier qui a mis son client en rapport avee unc personne natoirement
insolvable, Civ. 1'%, 19 janv, 1988, Bull. civ. 1, n® 9 ; RTD cir. 1988. 734, abs. Mestre.

& Com. 26 mai 1982, Bull. civ. IV, n° 209,
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qu'clle scra uniquement versée par le donneur d'ordre. Le courtage
sera di dés la conclusion du contrat?®. Contrairement a la solution
existant ¢n mati¢re de commission, le courtier ne bénéficie pas
du privilége de I'article L. 132-2 du Code de commerce.

SECTION 2

LES NOUVEAUX CONTRATS
DE DISTRIBUTION

311

La commission ct l¢ courtage sc¢ sont rapidement révélés insuffi-
sants pour permettre une bonne distribution des produits d'un
commerg¢ant. Ce phénoméne s'est accentué ces derniéres années
avec I'apparition des commercants de la grande distribution qui
exploitent des supermarchés ou des hypermarchés. Aussi la pra-
tique a imagin¢ de nouvelles formes de distribution. L'une des
caractéristiques de ces nouvelles techniques tient a ce que les
distributeurs n'ont pas tous le méme statut. Certains sont sala-
rics (§ 1), d'autres mandataires (§ 2) ou d’autres enfin commer-

cants (§ 3).

§ 1. La distribution par un salarié

312

Les commergants peuvent recourir pour placer leurs produits a
des voyageurs, représentants et placiers. Leur fonction consiste a
prospecter ¢t a recueillir des commandes pour une entreprise.
Ayant la qualit¢ de salari¢s, leur statut, qui est d'ordre public, est
prévu par les articles L. 7311-1 et suivants du Code du travail.
Cette profession nécessite la possession d'une carte d’identité pro-
fessionnclle.

Pour hénéficier du statut Iégal, le VRP doit remplir trois condi-
tions. Il faut d'abord qu'il travaille pour une ou plusieurs per-
sonnes. Il est donc subordonné a son employeur. Lorsqu'il

1. Com. 3 fevr. 1958, D. 1958, 433.
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travaille pour plusicurs employcurs, il est dit « multicarte ». Mais
sauf clause contraire, il doit demander I'autorisation de son
cmployeur pour prendre unce nouvelle représentation. L'ar-
ticle L. 7313-6 du Code du travail prévoit que le contrat de travail
peut interdire au VRP de représenter des entreprises ou des pro-
duits déterminés. Ensuite, il lui est interdit de faire pour son
compte personnel des opérations, faute sinon pour lui de devenir
commercant. Il a la possibilité de cumuler cette fonction avec une
autre activité salariée. Enfin, il est nécessaire qu'il soit lié a son
cmploycur par un engagement déterminant la nature des presta-
tions de services ou des marchandises offertes a la vente ou a
I'achat, la région dans laquclle il doit exercer leur activité ou les
catégories de clients qu'il est chargé de visiter et le taux de la
rémunération.

Le VRP est tenu d'exécuter sa mission avec loyauté. Il doit
¢galement rendre compte de sa mission. Comme tous les salariés,
il bénéficie des lois applicables a cette catégorie, par exemple les
congés payés, la sécurité sociale ou les allocations familiales. Sa
rémuncération présente pourtant un certain particularisme. Elle
comporte principalement des commissions qui sont proportion-
nclles aux commandes passées par les clients prospectés?®. Les
commissions sont dites directes, lorsqu’elles résultent de com-
mandes reques directement par le VRP. Elles sont dites indirectes,
lorsque les commandes résultent de I'activité du VRP mais qu’elles
ont été¢ adressces directement a I'entreprise. Elles ne sont dues que
si le contrat de travail ou les usages le prévoient. Il a également
droit au remboursement de ses frais.

L'un des particularismes du statut de VRP tient a I'indemnité
de client¢le®. Comme ils développent une clientéle propre au pro-
fit de I'entreprise qui les emploie, ils bénéficient, en cas de rupture
de leur contrat de travail non provoquée par une faute grave,
d'une indemnité dont le montant est calculé en tenant compte de
I'importance de la clientéle apportée, créée ou développée par eux.
La loi du 9 mai 1973 leur a offert une option entre cette indemnité

Blaise, n® 937.

2. Camerlynck, o L'indemnité de clientele des representants de commerce s, JCP 1957, 1. 1347.
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dite de clienttle et I'indemnité de licenciement prévue par une
convention collective applicable dans I'entreprise qui les emploie.
L'article L. 7313-17 du Code du travail leur permet d'exiger la
plus forte de ces deux indemnités. Les parties ont la possibilité de
conventionnellement lui substituer une indemnité de rupture,
dont le calcul est effectué en tenant compte de 'ancienneté et de
la rémunération au cours de la derniere année. Toutefois, cette
indemnité n'est pas due en cas de faute grave du VRP*,

§ 2. La distribution par un mandataire

313

L'article L. 134-1 du Code de commerce définit 'agent commercial
comme «le mandataire qui, a titre indépendant, sans ¢étre lié par
un contrat de louage de services, est chargé, de fagon permanente,
de négocier ¢t éventuellement, de conclure des contrats de vente,
d’achat, de location ou de prestations de services, au nom et pour
lc compte de producteurs, d'industricls, de commercants ou
d’autres agents commerciaux »*. L'agent commercial n'a pas la
qualité de commer¢ant3, Ce mandat d'intérét commun s'analyse
en un acte mixte. L'agent doit représenter son mandant a titre
de profession permanente, ce qui exclut la qualification d’agent
commercial pour un mandataire qui ne traiterait que des opéra-
tions isolées. Professionnel indépendant, il exerce son activité
sous forme individuclle ou sous forme socictaire. 11 est souvent
multi-cartes ; toutefois, il ne peut accepter la représentation d'une
entreprise concurrente de I'un de ses mandants sans accord de ces
demiers.

L'agent commercial est tenu de se faire immatriculer sur un
registre spécial tenu au greffe du tribunal de commerce. Cette
formalité s'analyse en une mesure de police administrative ; elle
ne conditionne pas I'application du statut protecteur du Code de

1. Soc. 5 juin 1991, Bull, civ. V, n® 285 ; JCP E 1991. lI. 206, note Taquet.

2. V. Leloup, « La dircctive curapeenne sur les agents commerciaux», JCP G 1987, 1. 3308 ; El Hage,
« La nouvelle reglementation du cantrat d'agence commerciale s, RTD com. 1994, 197,

3. Com. 24 oct. 1995, D. Affaires 1995. 195.
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commerce . Comme tous les mandataires, il est tenu de se confor-
mer aux instructions de son mandant qui est obligé de le mettre
¢n mesure d'exécuter son mandat?. 11 est rémunéré pour son acti-
vité par une commission. Selon 'article L. 134-5, alinéa 3, de ce
méme Code, dans le silence du contrat, il a droit a une rémunéra-
tion conforme aux usages pratiqués, dans le secteur d'activité
couvert par son mandat, la ou il exerce cette activité. En I'absence
d'usage, une rémunération raisonnable lui sera versée. Elle tient
compte de tous les éléments qui ont trait a I'opération.

S'il est chargé d'un secteur géographique ou d'un groupe de
personnes déterminées, I'agent commercial percevra une commis-
sion pour toute opération conclue pendant la durée du contrat
avec une personne appartenant a ce secteur ou a ce groupe. La
question s'est posée de savoir si I'agent commercial avait droit
a une commission, lorsque, dans son secteur géographique, une
opcration est conclue sans son intervention. La Cour de cassation
avait commencé par répondre par I'affirmative3. La Cour de jus-
tice des communautés européennes, saisie d'une question préjudi-
cielle par la Cour de cassation, a considéré que I'agent commercial
charg¢ d’'un secteur géographique déterminé n'a pas droit a la
commission pour les opérations conclues par des clients apparte-
nant a ce secteur avec un tiers en |I'absence d’intervention, directe
ou indirecte, du commettant.

La réforme du 25 juin 1991, intégrée dans le Code de commerce,
a renforcé les droits de I'agent commercial en fin de contrat.
Conclu pour une durc¢e déterminée, le mandat s’acheve avec la
survenance du terme. En application de I'article L. 134-11 du Code
de commerce, s'il continue a étre exccut¢ aprés son terme, le
contrat s¢ transforme en contrat a durée indétermincée. Si le
contrat d'agence est a durée indéterminée, chacune des partics
peut y mettre fin moyennant un préavis d'un mois pour la pre-
micre annce du contrat, de deux mois pour la deuxi¢éme année
commenceée et de trois mois pour la troisicme année commencee

Fwy

CIJCE 30 avr. 1998, D. Affaires 1998. 998.

Cam. 24 nov. 1998, Bull. civ. IV, n® 277 ; Defrenois 1999. 373, obs. Mazeaud.

Com. 23 janv. 2007, Bull. ci. 1V, n® 5 : D. 439, abs. Chevrier ; RTD com. 2007. 588, ab<. Bouloc.
CIJCE 17 janv. 2008, D. 2008. 408, abs. Chevrier ; Europe 2008. 95, obs. Idol.
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ct les années suivantes. L'agent commercial ne doit pas avoir un
comportement déloyal vis-a-vis de son ancien partenaire®. Il est
fréquent que le contrat contienne une clause de non-concurrence.
Elle est licite, si elle est établie par écrit et elle concerne le secteur
géographique ou les personnes démarchées par I'agent commer-
cial. En aucun cas, elle ne peut avoir une durée supérieure a deux
ans, dclai qui court du jour de la cessation du contrat.

En cas de cessation de ses relations avec le mandant, 1'agent
commercial a droit a une indemnité compensatrice en réparation
du préjudice subi. La loi est peu précise pour indiquer la maniére
dont I'indemnité se calcule. Il appartiendra aux juges du fond
d’apprécier I'importance du préjudice subi?. Toutcfois, I'indemnité
ne sera pas due en cas de rupture du contrat a l'initiative de
I'agent commercial ou de cessation due a sa faute.

§ 3. La distribution par un commercant

315 Pour assurer la distribution de ses produits, un commergant a la
possibilité de mettre en place une structure organisée composée
d'autres commercgants qui vont acheter ses produits et les
revendre. Vont alors étre créés des réscaux de commercants inté-
grés. En théorie, cette structure profite aux deux parties qui vont
collaborer pour développer une clientéle dont chacune d'elle
hénéficiera. Mais en pratique, il existe une inégalité contractuelle
contre laquelle le législateur tente parfois de lutter. Le commer-
¢ant a I'initiative du réscau imposce des contraintes parfois impor-
tantes aux revendeurs qui aliénent une partie de leur liberté. On
a d’ailleurs parlé de contrat de dépendance3. Les deux principales
catégories de réseaux sont la concession exclusive et la franchise.
Il existe également pour les produits de luxe ou ceux a forte tech-
nicité des réseaux dits de distribution sélective.

1. Com. 25 juin 1991, Bulil. civ. [V, n® 236.

2. Com. 20 mai 1969, JCP 1970, ll. 16189, nate P.L.

3. Virasamy, Les contrats de deépendance. Essai sur les activites professionnelles exercées dans une
dependance economique, 1986.



Ladistribution des produits 313

A. La concession exclusive

316 Le contrat de concession exclusive a ¢té défini comme le contrat

317

par lequel « un commergant appel¢ concessionnaire met son entre-
prisc de distribution au service d'un commer¢ant ou industricl
appelé concédant pour assurer exclusivement, sur un territoire
déterminé, pendant une période limitée et sous la surveillance du
concédant, la distribution de produits dont le monopole de
revente lui est concédé »*. L'élément essentiel de ce contrat tient
a I'exclusivité de distribution concédée au concessionnaire. Avant
d'envisager le contenu et la fin de ce contrat, il convient d'envisa-
ger 'obligation contractuclle d'information.

1. L’obligation précontractuelle d’information

Depuis I'article 17 de la loi du 31 décembre 1989, le concédant
est tenu de fournir au concessionnaire une information précon-
tractuelle qui figure désormais a I'article L. 330-3 du Code de
commerce.

Actuellement, toute personne qui met a la disposition d'une
autre personne un nom commercial, une marque ou unce enscigne,
en exigeant d’elle un engagement d'exclusivité ou de quasi-
exclusivité pour I'exercice de son activité, est tenue, préalable-
ment a la signature de tout contrat conclu dans l'intérét commun
des deux partices, de fournir a I'autre partic un document donnant
des informations sincéres, qui lui permettent de s'engager en
connaissance de cause.

Ce document précise notamment, I'ancienneté et I'expérience
de I'entreprise, I'état et les perspectives de développement du mar-
ché concerné, I'importance du réseau d'exploitants, la durée, les
conditions de renouvellement, de résiliation et de cession du
contrat ainsi que le champ des exclusivités. Ce document ainsi
que le projet de contrat doivent étre communiqués vingt jours au
minimum avant la signature du contrat.

Est puni des peines d’amende prévues pour les contraventions
de la cinquieme classe le fait de mettre a la disposition d'une
personne un nom commercial, une marque ou une enseigne en

1. Champaud. ¢« La concession commerciale s, RTD com. 1964. 451, n” 24.
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exigeant d'clle un cngagement d'exclusivité ou de quasi-
exclusivité pour I'exercice de son activité sans lui avoir communi-
qué, vingt jours au moins avant la signaturc du contrat, lc
document d'information ct le projet de contrat.

2. Le contenu du contrat de concession exclusive

Le contrat de concession exclusive comporte une convention-
cadre et des conventions d’application. La convention cadre com-
porte des précisions sur I'exclusivité. 11 est nécessaire que soient
précisés le territoire ct les produits sur lesquels clle porte. Parfois
I'exclusivité est réciproque et le concessionnaire s'engage a
s'approvisionner exclusivement chez le concédant. En ce cas, une
difficulté, qui s'cst aussi posée pour la franchise, est apparuc pour
la détermination du prix des produits vendus par le concédant.
Dans un premier temps, la jurisprudence avait décidé que ce prix
devait étre déterminé dans le contrat-cadre a partir d'éléments
objectifs soustraits de la volonté¢ de I'une ou de I'autre des parties.
Cette solution a été abandonnée par I'Assemblée pléniére de la
Cour de cassation, le 1" décembre 1995. Actuellement, la seule
limite a la libre détermination du prix réside dans I'abus dans la
fixation*,

La convention-cadre indique également les obligations de cha-
cune des parties. Les obligations du concessionnaire sont les plus
importantes ¢t les plus lourdes. Il se voit imposer des quotas
d'achats ou des objectifs de pénétration du marché. 1l doit suivre
la politique commerciale du concédant et participer aux opéra-
tions publicitaires de ce dernier. De son co6té, le concédant a I'obli-
gation d'approvisionner le concessionnaire. Il ne doit pas
concurrencer déloyalement ce dernier dans la zone de vente qu'il
lui a concédée. Toute fois cette obligation ne protége pas le
concessionnaire contre la méconnaissance par un tiers de la
convention d'exclusivité®. Les conventions d’application mettent
cn ceuvre pour chacune des opérations conclues par les parties les
principes posés par le contrat-cadre.

1. Ass. plén. 17" déc. 1995, Bull. civ.,, n® 9 : D. 1996. 13, concl. Jéal. nate Aynes ; JCP 1996. [l
22565, concl. Jeol, note Ghestin ; RTD civ. 1996. 153, abs. Mesire.

2. Cette meconnaissance ne constitue dailleurs plus en lui=-méme un acte de concurrence délayale,
Com. 13 janv. et 10 fevr. 1998, CCC 1998. 61, obs. Vogel.
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La question s¢ pose fréquemment de savoir si les contrats de
concession exclusive ne heurtent pas le principe de la liberté de
la concurrence. En droit interne, tout dépend des conséquences
de ce contrat. Il y aura atteinte au droit de la concurrence, si la
concession exclusive a ou peut avoir pour effet de restreindre la
concurrence sur le marché. En droit curopéen, il existe un regle-
ment d'exemption n® 1475/95 du 28 juin 1995 pour la concession
automobile qui pose un certain nombre de conditions, comme la
durée du contrat ou celle du préavis, pour que ce contrat soit
déclarée valide. Dans les autres hypothéses, il faut vérifier si le
contrat de concession exclusive ne restreint pas le jeu de la
concurrence.

3. La fin du contrat de concession exclusive
Etant un mandat d'intérét commun, le contrat de concession
exclusive est fait pour durer. Pourtant cette question a suscité¢ de
nombreuses difficultés et elle a généré un important contenticux.
En cas de contrat a dur¢e indéterminée, la résiliation unilatérale
du contrat peut intervenir a tout moment, sans qu'il soit néces-
saire d'invoquer un juste motif?, sous réserve d'observer le préavis
prévu par le contrat ou un préavis raisonnable. La scule limite
résulte du jeu de I'abus de droit?. Les contrats a durée déterminée
ne peuvent pas étre résiliés unilatéralement, sauf en cas de faute
grave de I'une des parties. Il prend fin avec I'arrivée du terme. Le
concédant n'a pas alors I'obligation de renouveler le contrat3.
Le concessionnaire, hormis stipulation contractuelle en sens
contraire, n'a pas droit a une indemnisation, sauf en cas d'abus.
La conséquence essentielle de la fin du contrat de concession
exclusive est qu'il ne recevra plus les produits du concédant. Mais
il est possible que le concessionnaire ait un stock de produits4. Il
est généralement tenu a une obligation de non-concurrence. Le
concédant n'est pas tenu de le reprendre et le concessionnaire n'a
plus le droit de I'écouler.

1. Parex.. Com. 13 nov. 1972, Bull. civ. IV, n° 286.

2. Parex., Com. 5 avr. 1994, Bull. civ. IV, n® 149 ; RTD cir. 1994. 604, obs. Mestre.

3. Com. 9 mars 1970, Bull. civ. IV, n* 89.

4. M. Cabrillac, « Le sont des stacks detenus par le revendeur lors de Vexpiration de la concession s,
D. 1964. 18).
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B. La franchise

320 Par le contrat de franchise, une personne appelée franchiscur
s‘engage a transmelttre a une autre personne dite franchisée un
savoir-faire, a lui faire profiter de sa marque ct parfois a le fournir
en marchandises®. En contrepartie, le franchisé s’engage a payer
unc redevance, a utiliser le savoir-faire et 1a marque ct parfois a
s"approvisionner chez le franchiscur.

L’'ancétre de la franchise actuelle a vu le jour au début du xx©
si¢cle. La Lainicre de Roubaix a développé ce type de distribution
des les années trente par le biais d'unc enseigne appelée Pingouin.
La franchise va se développer d'abord aux Etats-Unis. Le secteur
de l'automobile, vente de voitures, mais aussi distribution
d’'essence, est le premier a se développer par ce type de partena-
riat. Il s’agit en fait pour les constructeurs de s'adapter a la loi
antitrust de 1929 qui lcur interdit d'¢tre proprictaires des points
de vente. La formule connait un tel succeés que d'autres branches
de I'économie américaine, comme la restauration ou la location
d'outils, s'engagent a leur tour dans la franchise. Elle est réappa-
rue en France a la fin des années 1960. Cette technique s'est forte-
ment développée ces derniéres années, par exemple pour des
hotels, des restaurants ou des salons de coiffure.

321 Pour la Cour de justice des communautés curopéennes, «plutot
qu'un mode de distribution, il s’agit d’'une maniére d'exploiter
financi¢rement sans engager de capitaux propres, un cnsemble de
connaissances »2. La Cour a distingué trois types de franchise :

- les contrats de franchise de service, «en vertu desquels le
franchisé offre un service sous l'enseigne, le nom commercial
voire la marque du franchiseur, et en se conformant aux directives
de ce demier» ;

- les contrats de franchise de production, «en vertu desquels
le franchis¢ fabrique, lui-méme, selon les indications du franchi-
scur, des produits qu'il vend sous la marque de celui-ci» ;

1. Guyenot, ¢ Le contrat de franchise s, RTD com. 1973. 16) ; Le Tourneau, o« Le franchisage o, JCP Cl
1980. 1. 13362 ; Ferrier, o La franchise internationale =, JDI 1989, 625.
2. CJCE 28 janv. 19806, RTD cur. 1986. 298, note Boutarde-Labarde.
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- les contrats de franchise de distribution, « en vertu desquels
le franchisé se borne a vendre certains produits dans un magasin
qui porte I'enscigne du franchiscur »?,

Ce contrat est innommé en droit interne, alors qu'il a été défini
en droit européen dans I'article 1 du réglement communautaire du
30 novembre 1988 qui met I'accent sur le savoir-faire. Le nouveau
reglement du 20 avril 2010, entré¢ en viguecur le 1°7 juin 2010,
confirme la définition de ce savoir-faire qui depuis le réglement
d'exemption catégorielle du 30 novembre 1988 « doit étre entendu
comme un ensemble secret, substantiel et identifi¢ d'informations
pratiques non brevetées, résultant de I'expérience du fournisseur
ct testées par celui-cio,

322 Cc contrat comporte deux ¢léments essentiels qui le distinguent
du contrat de concession exclusive, méme si pratiquement cette
dissociation est parfois délicate a mettre en ceuvre. Le franchiseur
s'engage a transmettre un savoir-faire, ce qui implique une colla-
boration étroite entre les deux parties. Le franchis¢ est tenu de
payer une redevance qui comprend un droit d'entrée et des
sommes proportionnelles au chiffre d’affaires réalisé.

Pour I'essentiel, ce contrat suscite des difficultés voisines de
celles posées par le contrat de concession exclusive, que ce soit
pour I'obligation précontractuclle d'information du franchiscur, la
détermination du prix ou la fin du contrat. Il pose également cer-
taines interrogations vis-a-vis du droit de la concurrence. En droit
interne, clle ne doit pas avoir pour conséquence de fausser le jeu
normal de la concurrence. En droit communautaire, le réglement
d'exemption du 30 novembre 1988 pose des conditions permet-
tant a une franchise d'étre en conformité¢ avec le droit de la
concurrence communautaire.

C. La distribution sélective

323 En cas de distribution sélective, le distributeur choisit ses reven-
deurs en fonction de critéres objectifs 2. Le fabricant souhaite que

1. CICE 28 janv. 1980, prec.

2. Pigassou, « La distribution selective s, JCP E 1985. 1. 14423 ; Banet, v La distribution sélective des
parfumss, D. 1991. 9 ; Vagel ¢t Canivel, «La distribution sélective de pradaits de marque dans 1a
jurisprudence judiciaires, D. 1991, 283.
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scs produits soient offerts au public dans des locaux ct des condi-
tions de présentation luxueux ou qu'ils soient, en raison de leur
technicit¢, distribués par des revendeurs présentant un certain
degré de compétence.

On s'est interrogé sur la validité de cette technique qui revient
a refuser la vente de produits a toutes les personnes qui sont exte-
rieurs au réseau. Elle forme une variété d’entente. La validité de
cette vari¢té de distribution nécessite la réunion de deux condi-
tions. Le droit communautaire a cu en la matiére une grande
influence. Il est nécessaire, d'une part, que le choix des revendeurs
soit effectué en fonction de critéres objectifs, comme la compé-
tence ou l'installation des locaux ¢t que ces critéres soient appli-
qués a tous les candidats revendeurs®. D'autre part, ces réseaux
doivent contribuer a I'amélioration de la distribution .

1l arrive parfois qu'un tiers au réseau de distribution sélective
vende des produits sans autorisation. L.a revente hors réseau n’est
pas en elle-méme un acte de concurrence déloyale3. Mais le
revendeur hors réseau doit démontrer qu'il s'est réguliérement
approvisionné. Tel est le cas du revendeur qui refuse d'indiquer
aupres de qui il s'approvisionne ou qui crée une soci¢té dont le
seul objectil est d’acheter des produits auprés de revendeurs
agrees A,

rwn

CICE 25 oct. 1977, Rec. CICE 1967. 1875.

Com. 16 fevr. 1988, Bull. civ. IV, n® 76.

Cam. 10 fevr. 1988, D, 1998, Somm. 311,

Com. 27 oct. 1992, D. 1992. 505, note Benabent ; JCP E 1993. 1. 248, note Azema.
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Le commer¢ant ne traite pas toujours directement avec tous ses
fournisseurs et tous ses clients. Il recourt alors a des interme-
diaires professionnels dont le role consiste a faciliter la conclu-
sion d’opérations commerciales. Le Code de commerce a prévu
dcux contrats permettant a un commerc¢ant de distribuer scs
produits. Ils sont devenus insuffisants, ce qui a amené I'appari-
tion de nouveaux contrats.

Les contrats de distribution prévus par le Code de commerce

Le Code de commerce de 1807 avait prévu deux contrats permet-
tant de rapprocher de futurs contractants : la commission et le
courtage. Le commissionnaire est une personne qui agit en son
propre nom pour le compte d'un commercant. Ce contrat institue
un systéme de représentation imparfaite. Le commissionnaire est
tenu de respecter les ordres qui lui ont été donnés par le com-
mettant. Sauf convention de ducroire, il ne garantit pas I'exécu-
tion de l'opération convenue. Le commettant doit payer la
rémunération due au commissionnaire.

Le courtage se définit comme le contrat par lequel une per-
sonne dite courtier met en contact des personnes qui désirent
contracter pour les amener a passer un acte. Il n'existe pas de
représentation. Le courtier devra présenter a son client un parte-
nairc séricux. Le courtier a droit a une rémuncération.

Les nouveaux contrats de distribution

La pratique a imaginé de nouveaux contrats de distribution. Les
distributcurs n'ont pas tous le m¢me statut. Certains sont sala-
riés, d'autres mandataires et d’autres enfin commercants.

Les voyageurs représentants placiers ont la qualite de salariés.
Pour bénéficier du statut légal, ils doivent remplir trois condi-
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tions. Ils doivent travailler pour une ou plusicurs personncs ; il
leur est interdit de faire pour leur compte personnel des opéra-
tions ct ils se¢ lient a leur employeur par un engagement précisant
les services qu'ils doivent rendre.

L'agent commercial est un mandataire qui, a titre indépen-
dant, est charge de négocier et de conclure des contrats pour le
compte de producteurs, d'industriels ou de commergants. Il n'a
pas la qualité de commergant. Indépendant, il exerce son activité
sous forme individuelle ou sous forme soci¢taire. En fin de
contrat, il a droit a une indemnité compensatrice.

La distribution par des commergants suppose la mise en place
dec réscaux de commergants intégrés. Par un contrat de conces-
sion exclusive, un concessionnaire met son entreprise de distri-
bution au secrvice d'un commerg¢ant dit concédant pour assurer
sur un territoire donn¢ ct pour une période limitée la distribution
de produit dont le monopole de revente lui est concédé. Ce
contrat comporte une convention cadre et des conventions
d’application. En fin de contrat, le concessionnaire n'aura droit a
aucune indemnité. Par un contrat de franchise, un franchiseur
met a la disposition d'un franchis¢ un savoir-faire ct il le fait
profiter de sa marque. Il existe également des réseaux de distri-
bution sélective ou le distributeur choisit ses revendeurs en fonc-
tion dc crittres objectifs, par exemple de compétence technique.



CHAPITRE 2

La réglementation
de la concurrence

324 La concurrence est trés généralement considérée comme béné-
fique pour la clientéle qui pourra comparer la qualité des produits
et des services offerts, les prix demandés et se décider ainsi au
micux de ses intéréts*. On comprend alors que la concurrence soit
libre (secTioN 3), mais également que cette liberté ne soit pas
totale, une concurrence ne pouvant étre bénéfique que si elle est
loyale (SecrioN 2). L'Autorité de la concurrence veille au respect
des r¢gles essentielles du droit de la concurrence (SECTION 1).

SECTION 1

|’AUTORITE DE LA CONCURRENCE

325 L'Autorité de la concurrence a remplacé I'ancien Conseil de la
concurrence. Sclon I'article L. 461-1 du Code de commerce,
« |'Autorité de la concurrence est une autorité administrative indé-
pendante. Elle veille au libre jeu de la concurrence. Elle apporte
son concours au fonctionnement concurrentiel des marchés aux

1. A et G. Decac, Droit de la concurrence imterne cf communautaire, 2 éd. ; pour d'imponanis
developpements historiques et caompares, P. et Ph. Didier. n* 525 5.
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¢chelons curopéen ct international ». Sa nature juridique cst clai-
rement indiquée par le législateur. Méme si le Code de commerce
ne lui reconnait pas expressément la personnalit¢ morale, cette
prérogative lui est sans doute accordce ; elle est en tout cas néces-
saire pour I'exercice de ses fonctions. Sa mission est congue de
maniére large. Il importe de préciser sa composition (§ 1) et ses
attributions (§ 2).

§ 1. La composition
de [’Autorité de la concurrence

326 Les attributions confiées a I'’Autorité de la concurrence sont exercées

par un collége composé de dix-sept membres, dont un président,
nommeés pour une durée de cinq ans par décret pris sur le rapport
du ministre chargé de I'économic. Le président est nommé en raison
de ses compétences dans les domaines juridique et économique.

Le college comprend également : six membres ou anciens
membres du Conscil d'Etat, de la Cour de cassation, de la Cour
des comptes ou des autres juridictions administratives ou judi-
ciaires, cing personnalités choisies en raison de leur compétence
en matiére économique ou en mati¢re de concurrence et de
consommation et cinq personnalités exercant ou ayant exercé
leurs activités dans les secteurs de la production, de la distribu-
tion, de I'artisanat, des services ou des professions libérales. Qua-
tre vice-présidents sont désignés parmi les membres du college.
L.e mandat des membres du collége est renouvelable, a I'exception
de celui du président qui n'est renouvelable qu'une scule fois.

§ 2. Les attributions
de [’Autorité de la concurrence

327 L'un des objectils de la loi sur la modernisation de I'économie a

¢té d'¢largir les attributions de I'Autorité de la concurrence. Cela
est particulicrement nct pour ses fonctions juridictionnelles et a
un degré moindre pour ses fonctions consultatives.
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A. Les fonctions consultatives

328 L'Autorité de la concurrence peut étre consultée dans un certain
nombre d’hypothéses énumérées par les articles L. 462-1 et sui-
vants du Code de commerce. Elle peut I'étre par les commissions
parlementaires sur les propositions de loi ainsi que sur toute ques-
tion concernant la concurrence. Elle donne son avis sur toute
question de concurrence a la demande du Gouvernement. Elle
peut également donner son avis sur les mémes questions a la
demande des collectivités territoriales, des organisations profes-
sionnelles et syndicales, des organisations de consommateurs
agréées, des chambres d'agriculture, des chambres de métiers ou
des chambres de commerce et d'industrie, pour les intéréts dont
elles ont la charge.

Les juridictions civiles et administratives ont la faculté de la
consulter dans les affaires dont elles sont saisies. Elle ne peut
donner un avis qu'aprés une procédure contradictoire. Le cours
de la prescription cst suspendu par la consultation de I'Autoritc.
L'avis de I'Autorité peut étre publié¢ aprés le non-lieu ou le juge-
ment. Enfin, elle peut étre consultée par le ministre de I'économie
sur les opérations de concentration.

Dans certaines hypothéses prévues par l'article L. 462-2 du
Code de commerce, I'Autorité de 1la concurrence doit obligatoire-
ment ¢tre consultée par le gouvernement. Tel est le cas pour tout
projet de texte réglementaire instituant un régime nouveau ayant
dircctement pour effet : de soumettre I'exercice d'une profession
ou l'acceés a un marché a des restrictions quantitatives, d'établir
des droits exclusifs dans certaines zones et d'imposer des pra-
tiques uniformes en matiére de prix ou de conditions de vente.

L’Autorité de la concurrence peut prendre I'initiative de don-
ner un avis sur toute question concernant la concurrence. Cet avis
est rendu public. Elle peut également recommander au ministre
chargé de I'économie ou au ministre chargé du secteur concerné
de mettre en ceuvre les mesures nécessaires a I'amélioration du
fonctionnement concurrentiel des marchés.
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B. Les fonctions juridictionnelles

329 Les fonctions juridictionnelles de 1'Autorité de la concurrence ont
¢té accrues par l'ordonnance du 13 novembre 2008 qui lui a
octroyé certaines prérogatives jusque-la réservées au ministre de
I'Economic. La loi du 17 mars 2014 a renforcé ses pouvoirs. Elle
peut étre saisie par le ministre chargé de I'économie, les entre-
prises, les collectivités territoriales, les organisations ¢t chambres
professionnelles, les organisations syndicales, les organisations de
consommateurs, les maires dans le cadre de leurs prérogatives en
mati¢re d'urbanisme commercial. Ses attributions concernent les
ententes, les abus de position dominante, les prix exclusivement
bas et les exemptions.

Les pouvoirs d'enquéte de I'Autorité de la concurrence sont
importants. Les agents des services d'instruction de 1'Autorité de
la concurrence, habilités a cet cffet par le rapporteur général,
peuvent procéder a toute enquéte nécessaire. Ils peuvent opérer
sur la voie publique, pénétrer entre 8 heures et 20 heures dans
tous licux utilisés a des fins professionnelles et dans les licux
d'exécution d'une prestation de services, ainsi qu'accéder a tous
moycns de transport a usage professionncel. Ils peuvent également
penctrer en dehors de ces heures dans ces mémes licux lorsque
ceux-ci sont ouverts au public, ou lorsqu’a I'intérieur de ceux-ci
sont en cours des activités de production, de fabrication, de trans-
formation, de conditionnement, de transport ou de commerciali-
sation. Lorsque ces lieux sont également a usage d'habitation, les
controles ne peuvent étre effectués qu’entre 8 heures et 20 heures,
et avec l'autorisation du juge des libertés et de la détention du
tribunal de grande instance dans le ressort duquel sont situés ces
licux, si I'occupant s’y oppose. Ils peuvent exiger la communica-
tion des livres, factures et autres documents professionnels et
obtenir ou prendre copie de ces documents par tout moyen ¢t sur
tout support. Ils peuvent également recueillir, sur place ou sur
convocation, tout renseignement, document ou toute justification
nécessaires au controle.

En vertu de I'article L. 450-4 du Code de commerce, ils «ne
pcuvent procéder aux visites en tous licux ainsi qu'a la saisic de
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documents et de tout support d'information que dans le cadre
d’enquetes demandeées par la Commission européenne, le ministre
chargé¢ de I'économie ou le rapporteur général de I'Autorité de la
concurrence sur proposition du rapporteur, sur autorisation judi-
ciaire donnée par ordonnance du juge des libertés et de la déten-
tion du tribunal de grande instance dans le ressort duquel sont
situés les lieux a visiter. Ils peuvent également, dans les mémes
conditions, procéder a la pose de scellés sur tous locaux commer-
ciaux, documents et supports d'information dans la limite de la
durée de la visite de ces locaux». Le juge doit vérifier que la
demande d’autorisation qui lui est soumise est fondée ; cette
demande doit comporter tous les ¢léments d'information en pos-
session du demandeur de nature a justifier la visite. La visite et la
saisic s'cffectuent sous I'autorité et le contréle du juge qui les a
autorisces.

L'instruction et la procédure devant I'Autorité de la concurrence
sont contradictoires. Il existe deux procédures d'instruction, I'une
dite ordinaire et I'autre dite simplifiée. En cas d'instruction ordi-
naire, le rapporteur général notifie les griefs aux intéressés ainsi
qu'au commissaire du Gouvernement, qui peuvent consulter le
dossicr et présenter leurs observations dans un délai de deux mois.
Une fois le rapport établi, il est ensuite notifié aux parties, au
commissaire du Gouvernement ct aux ministres intéresscs. Il est
accompagn¢ des documents sur lesquels se fonde le rapporteur ct
des observations faites, le cas échéant, par les intéressés. Les par-
tiecs ont un délai de deux mois pour présenter un mémoire ¢n
réponse qui peut étre consulté dans les quinze jours qui précedent
la séance par les parties intéressées. En cas d'instruction simpli-
fiée, le rapporteur général peut, lors de la notification des griefs
aux partics intéressées, décider que I'affaire sera examinée par
I'’Autorité sans établissement préalable d'un rapport. Cette déci-
sion cst notifi¢e aux partics.

La communication des piéces fait I'objet d’'une réglementation
spéciale. L'article L. 463-4 du Code de commerce prévoit que, sauf
dans les cas ol la communication ou la consultation de ces docu-
ments est nécessaire a I'exercice des droits de la défense d'une
partic mise en cause, le rapporteur général de I'Autorit¢ de la
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concurrence peut refuser a une partic la communication ou la
consultation de piéces ou de certains éléments contenus dans ces
picces mettant en jeu le secret des affaires d’autres personnes.
Dans ce cas, une version non confidenticlle et un résumé des
pi¢ces ou des ¢léments en cause lui sont accessibles. En outre, les
juridictions d'instruction et de jugement pcuvent communiquer a
I Autorité, sur sa demande, les procés-verbaux rapports d'enquéte
ou autres pi¢ces de I'instruction pénale ayant un lien direct avec
des faits dont elle est saisie.

Avant de sc¢ prononcer sur le fond, I'Autorité¢ de la concurrence
a le pouvoir de prendre des mesures conservatoires. Ce type de
mesure ne se justific qu'en cas d'atteinte grave et immédiate a un
secteur économique ou a une centreprise. Ces mesures sont de
divers ordres, comme une injonction, la modification de disposi-
tions statutaires ou la cessation du dénigrement des concurrents...
A l'issue d'une procédure contradictoire, I'Autorité de la concur-
rence peut décider qu'il n'y a pas licu de poursuivre la procédure
(décision de non-lieu), ou de rejeter la saisine pour défaut d'élé-
ments probants (décision de rejet). Elle peut également constater
I'existence d'infractions. Elle dispose alors d'un important arsenal
de sanctions. Les sanctions pécuniaires sont parfois considérables.
Elle peut infliger une sanction pécuniaire applicable immédiate-
ment, en cas d'inexccution des injonctions ou en cas de non-
respect des engagements qu'elle a acceptés. La sanction peut aller
jusqu'a 10 % du chiffre d'affaires mondial de I'entreprise. Si le
contrevenant n'est pas une entreprise le montant maximum de la
sanction est limité a trois millions d'curos. Elle est proportionnée
dans chaque affaire a la gravité de la pratique, au dommage porté
a I'économie du secteur, a la situation de I'entreprise et a I'éven-
tuclle réitération de faits. En cas de pluralité des contrevenants,
les sanctions doivent étre individualisées et motivées. En cas de
procc¢dure simplifiée, le montant maximum de la sanction cst de
750 000 curos.

L'Autorit¢ de la concurrence peut ¢galement enjoindre a
I'auteur des pratiques anticoncurrenticlles de cesser la pratique
anticoncurrentielle incriminée ou, de fagon positive, de modifier
ses comportements afin de se conformer au droit de la concur-
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rence. Si l'auteur ne respecte pas cette injonction, clle a la possibi-
lit¢ de prononcer une décision pour non-respect d'injonction et
¢ventucllement 'accompagner dastreintes. Elle a enfin la faculté
d'ordonner par voic de presse la publication de sa décision.

Les décisions de I'Autorit¢ de la concurrence sont susceptibles
de recours devant la Cour d'appel de Paris. Ce recours tend a
I'annulation ou a la réformation de la décision. Saufl décision du
premier président, ce recours n'a pas d'effet suspensif. La décision
de la Cour dappel de Paris peut étre frappée d'un pourvoi cn
cassation.

SECTION 2

LA LOYAUTE DE LA CONCURRENCE

332 Le fait que la concurrence ne doive pas étre déloyale n’est pas

douteux. Mais concrétement, avant de déterminer la sanction de
la concurrence déloyale (§ 2), il convient denvisager sa notion
méme (§ 1).

§ 1. La notion de concurrence déloyale

333 Tout commercant doit s'attendre a subir une concurrence de la

part d’exploitations voisines. Mais il ne pourra s'en plaindre que
dans la mesure ou elle revét un caractére déloyal. A défaut de
texte précis, les tribunaux se sont fondés sur I'article 1382 du
Code civil pour sanctionner la concurrence déloyale qui est une
faute obligeant a réparation®. Mais la détermination des actes
de concurrence déloyale est concretement délicate, méme si leur
finalité est constante : 'appropriation frauduleuse de la clientéle
d'autrui. Classiquement, on distingue le dénigrement, I'imitation,
le parasitisme ct I'exploitation contrairc aux usages profes-
sionnels.

Cam. 19 juill. 1971, D. 1971. 691 ; Com. 17 ocl. 1984, D. 1985. IR 184, obs. Serra.
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A. Le dénigrement

334 Lc dénigrement résulte de manceuvres destinées a jeter le doute
dans I'esprit du public sur tel ou tel concurrent désigné ou identi-
fiable ou sur ses produits®. Peu importe d'ailleurs que les propos
soient ou non fondés. Il peut porter sur la personne du commer-
¢ant ou sur ses produits.

Le proble¢me le plus important est celui de la publicité compa-
rative qui est, en principe, considérée comme illicite malgré sa
timide introduction en droit frangais par la loi du 18 janvier 1992,
devenu I'article L. 121-8 du Code de la consommation®. Sa défini-
tion a ¢t¢ clargie par I'ordonnance du 23 aout 2001 portant trans-
position de directives communautaires en matic¢re de droit de la
consommation. Elle se limite a des comparaisons objectives. Il
est nécessaire d'établir que le message publicitaire comporte une
identification implicite ou explicite du concurrent ou des produits
ou services qu'il offre. De la, il en résulte une conséquence
simple : il n'y a pas publicité comparative dés lors qu'un annon-
ceur se contente de vanter la supériorité de son produit ou de son
service, méme si parfois cela revient indirectement a dire que son
produit est meilleur que celui de ses concurrents,

De plus, selon I'article L. 121-9 du Code de la consommation,
«]la publicit¢ comparative ne peut : 1° Tirer indament profit de la
notoriété attachée a une marque de fabrique, de commerce ou de
scrvice, 2 un nom commercial, a d'autres signes distinctifs d'un
concurrent ou a I'appellation d’origine ainsi qu'a I'indication géo-
graphique protégée d'un produit concurrent», Cette disposition
s'opposc a ce¢ que, sous couvert de comparaison publicitaire, un
annonceur puisse de différentes facons porter atteinte a une
marque de fabrique notoire.

Cette publicité est dangercuse, si la comparaison a uniquement
pour but de faire ressortir les qualités des produits et des ser-
vices de celui qui I'effectue. En ce cas, il existe un dénigrement.

1. Par ex.. Versailles 12 févr. 1990, D. 1990. 284, note Serra.

2. Scrandour, ¢ L'avenement de la publicite camparative en France, article 10 de 1a loi n® 92-60 du
18 janvier 1992, renfor¢ant la protection des consommateurss, JCP 1992, 1. 3596 ; Luby, « Propas
critiques sur la législation de la publicité comparatives, D. 1993, 53,
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A I'inverse, si clle porte sur les prix de produits identiques vendus
dans des conditions semblables, elle ne constituerait pas un déni-
grement? ; clle devient méme utile, car clle stimule la concurrence
et elle présente une vertu informative. De méme ne sera pas consi-
dérce illicite la reproduction des résultats de tests faits par un
organisme indépendant, comme I'Institut national de la consom-
mation, dans la mesure ou ceux-ci sont rapportés exactement 2.

Il existe également certaines regles spécifiques. Toute publicité
comparative faisant référence a une offre spéciale doit mentionner
claircment les dates de disponibilité des biens ou des services
offerts, le cas échéant la limitation de I'offre a concurrence des
stocks disponibles et les conditions spécifiques applicables. Si le
produit bénéficie d'une appellation d'origine ou d'une indication
géographique protégée, la comparaison ne sera possible qu'entre
des produits béncficiant chacun de la méme appellation ou de la
méme indication.

B. L’imitation

335 L'imitation consiste dans la reproduction a I'identique d’un pro-
duit ou d'un service déja existant. Elle est répréhensible lorsqu’elle
a pour résultat un détournement de la clientele par la confusion
créée. Les imitations peuvent ¢tre extrémement variées3 ct porter
sur la personne du commergant ou sur ses produits et services en
cux-mc¢mes ou par leurs signes distinctifs.

Les imitations concernent tous les droits de propriétés incorpo-
relles ; mais elles portent trés fréquemment sur des noms commer-
ciaux et des marques. On aboutit alors parfois a la protection de
certains ¢léments du fonds de commerce par l'action en contre-
fagon. Ces imitations posent d'ailleurs de trés importants problemes,
du fait d'imitations scrviles de marques notoires, souvent cffec-
tuces dans les pays ou la main-d'eeuvre est faiblement rémunérée.

1. Com. 29 mars 1989, D. 1989. 409, note Serra.

2. Cam. 19 janv. 1988, JCP 1988. IV. 135,

3. Pour une hypaothese d'imitation d’une emission televisée congue par une chaine et utilisee par une
autre, Versailles 19 mars 1993, JCP 1993. 11. 22271, note Galloux.



330 Les rapports nés de l"activité commerciale

Cette technique se retrouve désormais ¢n maticre de commerce
¢lectronique ou elle consiste le plus souvent dans le fait d’adopter
un Code d'accés semblable a celui d'un tiers?,

C. Le parasitisme

336 Le parasitisme commercial consiste dans le fait pour une entre-
prise de profiter de la réputation d'une entreprise, pour exploiter
unc clientéle identique ou distincte. On a parfois fait valoir que
cette notion était de nature a limiter le jeu de la libre concurrence
ct sur le régime de droits de propriété industrielle . 1l n'existe pas,
a priori, véritablement concurrence dé¢loyale, car les entreprises
ne sont pas concurrentes entre elles, puisqu’elles n'appartiennent
pas au méme secteur d'activité. Le but de I"auteur de ces agisse-
ments est d'essayer d'obtenir a des couts relativement faibles cer-
taincs parts de marché. Il ne cherche pas a créer une confusion
dans l'esprit du public entre son entreprise ou ses produits avec
ceux d'une entreprise concurrente, mais seulement a tirer parti
d’'une notorié¢té 3. Comme I'avait indiqué Roubier, « les manceuvres
de ce genre ont pour objet d'assurer la place qu'occupe une mai-
son rivale dans la confiance du public, ct, a la faveur des procédés
hypocrites et perfides, d'essayer de dériver la clientéle a son
profit » 4,

Pour cela, on se demande parfois si les fondements tradition-
nels de I'action en concurrence déloyale sont suffisants pour y
inclure le parasitisme3. Pourtant la jurisprudence analyse souvent

1. Com. 23 janv. 2007, CCC 2007. 100.

2. Passa, « Propos dissidents sur la sanction du parasitisme eéconomique s, D. 2000. 403 ; v. également
Azema. o Lincidence des denves du parasitisme sur le regime des droits de propricte industrielle s,
Melanges Didier, Economica, p. 1.

3. Parex., le fail pour un parfumeur de lancer un parfum de luxe baplise « champagne s, Paris 15 dec.
1993, D. 1994. 145, note Le Tourncau,

& Roubicr, s Theorie gendrale de I'action en cancurrence deloyale s, RTD com. 1948, 541, p. 564 ;
cgalement Le Tourncau, Le parasistisme, 1798,

§. V. Dupichot, «Pour une réflexion doctrinale sur la (nécessaire) sanction du parasitisme écano-
mique : vers un panticularisme des sanctions ou un retour au droit cammun ?s, Gaz. Pal. 1987. 1.
Doctr. 348 : ¢gal. Frison-Roche, « Les principes originels du droit de la concurrence délayale et du
parasitisme s, RIDA 1994, 483 : I. et G. Parleani, « La tentation du Moyen-Age. L'exemple du parasi-
tisme s, Melanges Gavalda, p. 243 ; Le Tourneau, « De 1a moderniteé du parasitisme s, Gaz. Pal. 28-30
ocl. 2001, p. 4.
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les agissements parasitaires comme des actes constitutifs de
concurrence déloyale?®. Malgré tout, ils s’en dissocient. En effet,
il n'existe pas de rapport de concurrence directe entre les deux
entreprises qui peuvent appartenir a des secteurs différents d'acti-
vité. L'une ne détourne pas la clientéle de I'autre, tout du moins
de manicre dircecte. L'évaluation du préjudice de I'entreprise vic-
time est pour cette raison difficile a effectuer. La Cour de cassation
a precisé que le parasitisme pouvait exister en I'absence de risque
de confusion ou si celui-ci n'est pas certain?.

D. L’exploitation contraire aux usages professionnels

337 En cas d'exploitation contraire aux usages professionnels, les tri-

bunaux vont sanctionner des procédés commerciaux contribuant
a la désorganisation du marché.

Certains de ces agissements sont sanctionnés pénalement, ce
qui facilitera alors la mise en jeu de I'action en concurrence
d¢loyale qui se cumule souvent avec ces sanctions pénalces.

La vente a perte (dumping) consiste dans la revente a un prix
inférieur au prix d'achat majoré des couts annexes. Elle permet
d’¢liminer les concurrents qui n'ont pas de force financiére leur
permettant, eux aussi, de vendre a perte pendant un certain temps.
Elle est exceptionnellement autorisée pour les produits démodés,
saisonnicrs ou périssables ou dans des périodes précédant un
changement d'activité. Le prix d'appel, c'est-a-dire des prix trés
bas sur des articles de faible quantité faisant 'objet d'unc large
publicité, est parfois constitutif du dé¢lit de vente a perte.

De méme, la revente a prix imposé est prohibée. Selon
I'article L. 442-5 du Code de commerce, « ¢st puni d'une amende
de 15 000 euros le fait pour toute personne d'imposer, directement
ou indirectement, un caractére minimal au prix de revente d'un
produit ou d'un bien, au prix d'unc prestation de service ou a une
marge commerciale ». On considére qu'une telle fixation serait un

Cf. Cam. 27 oct. 1992, D. 1992, 505, note Beénahent,

2. Com. 30 janv. 2001, Bull. civ. IV, n® 27 ; D. 2001. 1939, note Le Tourneau.
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frein a la concurrence dans la mesure ou le commercant n'est
alors plus maitre de sa politique tarifaire*. En revanche, la pra-
tique dite du prix conseillé est licite?.

L'interdiction de la vente a perte a conduit certaines grandes
surfaces a geler le prix d’acquisition des biens aupreés de leurs
fournisseurs. Dans le méme temps, ils ont augmenté la factura-
tion des services rendus. On parle alors de marges arriéres. Une
circulaire du 16 mai 2003, dite circulaire Dutreil a essayé de
moraliser par la transparence cette pratique3, Elle n'a pas eu
les résultats escomptés. La loi du 2 aout 2005, pour limiter le
phénoméne des marges arriéres, prévoit d'intégrer certains
avantages financiers dans la fixation du prix des produits.
L'article L. 442-2, alinéa 2 du Code de commerce avait prévu que
«le prix d'achat cffectif est le prix unitaire net figurant sur la
facture majoré des taxes sur le chiffre daffaires, des taxes spéci-
fiques afférentes a cette revente et du prix du transport et minoré
du montant de l'ensemble des autres avantages financiers
consentis par le vendeur exprim¢ en pourcentage du prix unitaire
net du produit, et excédant un seuil de 20 % a compter du 1 jan-
vier 2006». Le scuil avait été abaiss¢é a 15 % a compter du
1" janvier 2007.

La loi du 3 janvier 2008 pour le développement de la concur-
rence au service des consommateurs a modifié cette disposition®.
Le nouvel article L. 442 alinéa 2 dispose que «le prix d'achat
effectif est le prix unitaire net figurant sur la facture d'achat,
minoré du montant de I'ensemble des autres avantages financiers
consentis par le vendeur, exprim¢ en pourcentage du prix unitaire
net du produit et majoré des taxes sur le chiffre d’affaires, des
taxes spécifiques afférentes a cette revente et du prix du trans-
port». Le but de cette nouvelle disposition est que la concurrence
par les prix entre opérateurs s'effectue sur une base plus réaliste,

1. Legeais n® 843.

2. Cnm. 31 oct. 2000, Bull. crim., n® 326.

3. Femicer et Ferre, o La circulaire Dutreil du 16 mai 2003 : une nouvelle apprache de la negociation
entre fournisseur et distributeurs, D. 2003, 1751.

& Femer, o La reforme des pratiques commerciales s, D. 2008, 429.
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c'est-a-dire en tenant compte du prix réellement payé par le dis-
tributeur au fournisseur en prenant en compte toutes les contre-
partics financi¢res obtenucs.

Certaines dérogations sont prévues par l'article 442-4 du Code

de commerce. 11 en est ainsi des ventes volontaires ou forcées
motivées par la cessation ou le changement d'une activité com-
merciale, des produits dont la vente présente un caractére saison-
nier marqué, pendant la période terminale de la saison des ventes
et dans l'intervalle compris entre deux saisons de vente, des pro-
duits qui ne répondent plus a la demande générale en raison de
I'évolution de la mode ou de I'apparition de perfectionnements
techniques, des produits, aux caractéristiques identiques, dont le
réapprovisionnement s’est cffectué en baisse, le prix cffectif
d'achat ¢tant alors remplacé par le prix résultant de la nouvelle
facture d'achat, des produits alimentaires commercialisés dans un
magasin d'une surface de vente de moins de 300 m2 ¢t aux pro-
duits non alimentaires commercialisés dans un magasin d'une
surface de vente de moins de 1 000 m2, dont le prix de revente
est aligné sur le prix légalement pratiqué pour les mémes produits
par un autre commergant dans la méme zone d’activité et des
produits soldés. Il en est également de méme pour I'offre de prix
réduit a condition qu'elle ne fasse I'objet d'une quelconque publi-
cité ou annonce a l'extérieur du point de vente, aux produits
périssables a partir du moment ou ils sont menacés d'altération
rapide.
On peut également mentionner la méconnaissance de la législa-
tion sociale ou fiscale : il faut par exemple citer ici I'emploi des
salari¢s non déclarés. Il en va de méme pour la paracommercialité
qui s'analyse comme le fait pour des personnes bénéficiant de
charges allégcées, comme des associations ou des comités d'entre-
prise, d'exercer une activite de nature commerciale, concurrengant
de manic¢re abusive les véritables commercants. On peut enfin
citer la divulgation des secrets d’affaires.

Certains autres agissements scront sanctionnés uniquement
sur le fondement de I'action en concurrence déloyale. Tel est le
cas des manceuvres en direction du personnel de I'entreprise
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concurrente, comme c¢n cas de signature, ¢n connaissance de
cause d'un contrat de travail, alors que le salarié était tenu envers
son ancicn employeur par unc clause de non-concurrence.

Mais les hypotheses les plus fréquentes sont celles de la désor-
ganisation commerciale de I'entreprise concurrente, voire celles
de désorganisation d'un marché. La fronti¢re entre le licite et I'illi-
cite est parfois difficile a trouver. Le démarchage de la clientéle
d'un concurrent est considéré comme licite. Mais accompagn¢ de
manceuvres, il devient déloyal. Dans le méme ordre d'idée, la dés-
organisation du réseau commercial du concurrent n'est pas
constitutive d'un fait de concurrence déloyale, sauf faute précise
démontrée. La Cour de cassation a considéré que I'abus de la
liberté du commerce causant un trouble commercial constitue une
concurrence déloyale®. La démonstration d'un tel abus et de ses
conséquences est incontestablement délicate. D autres hypotheses
posent moins de difficultés. Tel est le cas par exemple de I'utilisa-
tion des plans d'un concurrent 2,

§ 2. L’action en concurrence déloyale

339 On peut hésiter sur les fondements de I'action en concurrence
dé¢loyale, car son exercice et ses effets sont relativement particu-
liers. Sa répression ct les contours de cette action ont ¢té I'ceuvre
de la jurisprudence. Certains souhaitent que le législateur inter-
vienne en ce domaine3,

A. Les fondements de U"action

340 L'action en concurrence déloyale était classiquement fondée sur
les articles 1382 et 1383 du Code civil. Mais cette analyse est
parfois remise en cause. Pour certains, il s'agirait d'une action
réelle destinée a protéger le fonds de commerce, dont I'élément

1. Com. 22 oct. 1985, Bull. civ. IV, n” 245,

2. Civ. 1™, 5 juill. 2006, Bull. civ. [, n® 360.

3. Picod. « Plaidayer pour une consécration legislative de la concurrence déloyale s, Melanges Serra,
p. 359.
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essentiel est la clientele®. Pour d'autres, il s’agirait d'unc sorte
d’action disciplinaire sanctionnant le non-respect des usages
commerciaux .

Malgr¢ tout la jurisprudence se rattache toujours aux régles de
la responsabilité des articles 1382 et 1383, du Code civil, quitte
d'ailleurs a infléchir plusieurs régles, ce qui démontre une certaine
inadaptation de ces dispositions.

Cela suppose d'abord I'existence d'une faute qui n'a pas néces-
sairement a ¢tre intentionnelle3, méme si la déloyauté semble
impliquer une mauvaise foi. On se demande parfois si la faute
existe véritablement pour certaines actions en concurrence
d¢loyale, notamment celle exercée en cas d’homonymie, par un
commerg¢ant utilisant son nom patronymique. Il faut, ensuite,
démontrer I'existence d'un préjudice qui consiste dans la diminu-
tion, voire la perte de la clientele. Cette démonstration s’avere
parfois délicate a effectuer, expliquant que le préjudice soit appré-
ci¢ de manicre plus ou moins rigourcuse® ct les nombrcuses
condamnations au franc symbolique. En pratique, cette ¢valuation
du préjudice est difficile a opérer. Enfin, il faudra un lien de cau-
salité : la diminution de la clientéle doit bien résulter de I'acte de
concurrence déloyale. Il existe une tendance de la jurisprudence
a déduire ce lien de causalité dés lors qu'une faute et qu'un préju-
dice ont été établis.

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

341 Le tribunal compétent pour connaitre de I'action en concurrence
déloyale sera normalement le tribunal de commerce. Si le défen-
deur, auteur des agissements de concurrence déloyale, est un non-
commerg¢ant, l'action scra portée devant le tribunal de grande
instance, voire le tribunal d’instance. L'action civile peut égale-

1. Ripen, Les aspects du capitalisme moderic, 2° ed.. n° 86.

2. Par ex., Champaud, » Les sources du droit de 1a concurrence au regard du droit commercial et des
autres branches du droit applicable en France s, Melanges Houin, p. 65.

3. Com. 6 mai 1986, D. 1987. Somm. 339.

& Com. 9 fevr. 1993, CCC 1993. 49, abs. Vogel ; Cam. 29 juin 1993, D. 1995. Somm. 211, abs. Picod ;
sur I'ensemble de cette question, Le Tourneau, «De la specificité du préjudice concurrentiel s, RTD
com. 1998. 83.
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ment ¢tre portée devant les juridictions répressives. La juridiction
saisie peut surseoir a statuer, lorsqu'elle estime nécessaire de
consulter, a titre préjudiciel, I'Autorité de la concurrence, pour des
difficultés de droit interne, ou la Cour de justice des Communautés
curopéennes, pour des difficultés de droit communautaire.

L’action est introduite par le commercant victime des agisse-
ments. Elle peut également étre intentée par les syndicats ou les
associations professionnelles, en raison du préjudice causé aux
intéréts de la profession. En revanche, cette faculté est refusée aux
associations de consommateurs.

Lauteur de I'acte de concurrence déloyale pourra étre
condamn¢ a des dommages-intéréts. Leur montant doit étre cal-
culé au jour du prononcé de la décision. Il pourra étre aussi
ordonné la cessation des agissements déloyaux sous astreinte. Le
juge des référés s'estime compétent pour mettre fin a ces agisse-
ments, lorsqu'ils sont manifestement illicites ou lorsqu’ils
exposent a un dommage imminent. Enfin, la publication du juge-
ment de condamnation pourra étre prescrite.

SECTION 3

LA LIBERTE DE LA CONCURRENCE

342 La regle de la liberté de la concurrence signifie que chacun peut

exercer |'activité commerciale de son choix. Elle apparait comme
la nécessaire conséquence de la liberté du commerce et de I'indus-
tric. La concurrence est libre dans une réglementation étroite. Ce
qui semble un paradoxe est une réalité, tant il est vrai que I'abus
de liberté tue la liberté. Si donc en principe la concurrence est
libre, comme I'indiquent le Code de commerce et le traité de Rome
du 25 mars 1957, cette liberté est surveillée quant aux prix (§ 1),
elle ne doit pas porter atteinte au marché (§ a) ni a la concurrence
entre entreprises (§ 3).
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§ 1. La liberté des prix

343 La liberté des prix est redevenue le principe depuis une ordon-
nance du 1°"décembre 1986 intégrée dans le Code de commerce®*.
Larticle L. 410-2 du Code de commerce dispose que «sauf dans
les cas ou la loi en dispose autrement, les prix des biens, produits
ct services relevant antéricurement au 1" janvier 1987 de I'ordon-
nance n® 45-1483 du 30 juin 1945 sont librement déterminés par
Ic jeu de la concurrence ». On a affirmé, sans doute de maniére un
peu excessive, que I'économie frangaise avait enfin basculée dans
le camp du libéralisme 2,

Le droit curopéen impose aussi indirectement cette régle. En
effet, la Cour de justice de I'Union européenne considére qu'un
prix autoritairement fixé par un Etat membre constitue une
mesure  d'effet  équivalent a une restriction quantitative,
condamné par I'article 30 du traité de Rome du 25 mars 1957, si
son niveau rend impossible ou difficile I'écoulement des produits
étrangers3. Pourtant malgré tout, il existe de nombreuses déroga-
tions, d'ailleurs prévues par le Code de commerce.

La loi, dans certaines hypothéses, prévoit le contrdle ou la
fixation des prix. A titre d'illustration, on peut citer le régime des
prix agricoles qui dépend des instances curopéennes, le plafonne-
ment du montant des loyers pour les baux commerciaux et les
baux d’habitation, les tarifs des officiers ministériels ou les hono-
raires de certaines professions libérales...

Le Code de commerce prévoit la possibilité de dérogations par
voie réglementaire. Son article L. 410-2, alinéa 2 prévoit cette
faculté dans les secteurs ou dans les zones ou la concurrence des

1. Sur laquelle par ex., Decocq el Pédamon, « Lordonnance du 19 decembre 1986 relative a la Liberte
des prix et de la cancurrence o, J.-CL Com., n® spec. | dis, 1987 ; Hemanl et Bouloc, « Liberte des prix
et de la concurrence s, RTD com. 1987, 94 : Gavalda ot Lucas de Leyssac, » Prix of concurrence s, ALD
1988, n® spec. ; Jeantet, » L'esprit du nouveau drait de la coancurrence s, JCP 1987. 1. 3277 ; Sclinsky,
Le noureau droit de la concurrence, 2° ed. ; Azéma, Le droit frangais de la concurrence, 2° ¢d., 1989 ;
A. et G. Decocq. Droit de la concurrence interne ef communautaire, 6° ¢d. ; Serra, Le droit frangais de
la concurrence, 1™ éd.

2. Decocq et Pedaman, Lordonnance du 177 decembre 1986 relative a la liberte des prix el de la
coxcurrence, n® 6.

3. Parex., CJCE 23 janv. 1975, Rec. CJCE 1975. 47 ; CICE 24 févr. 1978, Rec. CJCE 1978. 25.
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prix ¢st limit¢e ¢n raison dc situation de monopole ou de difficul-
tés durables d’approvisionnement, par exemple EDF-GDF ou les
médicaments. De son coté, I'article L. 410-2, alin¢a 3 réglemente
certains prix en cas d'urgence dans des situations de crises excep-
tionnelles, de calamité publique ou des situations manifestement
anormales du marché dans un secteur déterminé.

§ 2. L’interdiction de porter atteinte
au marché

344 Les atteintes possibles au marché sont essenticllement, mais pas

uniquement, les refus de vente, 1a revente a perte ct les pratiques
discriminatoires.

A. Les refus de vente

345

Le refus de vente ou de prestation de service consiste pour un
commer¢ant a ne pas honorer les commandes qui lui sont adres-
sees. Ces pratiques risquent parfois de conduire a I'élimination de
certains commergants. On se limitera ici au refus de vente unique-
ment dans les rapports entre professionnels.

L.'ordonnance du 1" décembre 1986 a dépénalisé les refus a
caracleére purement économique. Mais son article 36-2° prévoyait
que tout commercant, industriel ou artisan, engageait sa respon-
sabilité, s'il refusait de satisfaire aux demandes des acheteurs de
produits ou aux demandes de prestation de services, lorsque ces
demandes ne présentaient aucun caractére anormal, qu'clles
étaient faites de bonne foi et que le refus n’était pas justifié par
les dispositions de I'article 10, ¢'est-a-dire ¢n cas d'entente licite.
Le principe demeurait celui de I'interdiction du refus de vente.

La loi du 1“7 juillet 1996 a abrog¢ I'article 36-2° de 'ordon-
nance du 1°" décembre 1986 et elle a ainsi supprimé le délit civil
de refus de vente®. Désormais, le principe est devenu celui de la
validit¢ d'un tel refus. On a affirmé que cette loi «a réalisé un

1. Decocq, « Sur I'abalition du delit civil de refus de vente s, JCP 1997. 1. 3997.
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progres puisque les fabricants ont désormais la maitrise de prin-
cipe de leurs produits »*.

La question s¢ pose cependant de savoir si, par exception, le
refus de vente pourrait toujours étre sanctionné?. On ne voit pas
pour quclles raisons les régles du droit commun de la responsabi-
lité délictuelle ne s'appliqueraient pas. Le refus s'analyse parfois
cn un acte de concurrence déloyale ct il doit ¢tre sanctionné
comme tel. Le changement avec la solution telle qu'elle résultait
de I'article 36-2° de I'ordonnance du 1" décembre 1986 risque
pratiquement d’¢tre assez faible. Son intérét est essenticllement
de type probatoire. Il appartiendra a celui qui conteste un refus
de vente qui lui est opposé de démontrer son caractére d'acte de
concurrence déloyale.

B. Les reventes a perte

346 Lc principe dc la prohibition de la revente a perte a été posc dans
les articles 1°7 et 4 de 1a loi de finances rectificative du 2 juillet
1963. Il a été repris par l'article 32 de l'ordonnance du
1" décembre 1986. Ces régles figurent désormais aux articles
L. 442-2 et suivants du Code de commerce. Selon I'ar-
ticle L. 442-2, alinéa 1%, «le fait, pour tout commer¢ant, de
revendre ou d'annoncer la revente d'un produit en I'état a un
prix inférieur a son prix d'achat effectif est puni de 75 000 euros
d'amende. Cette amende peut ¢tre portée a la moitié des dépenses
de publicité dans le cas ou une annonce publicitaire, quel qu'en
soit le support, fait état d'un prix inférieur au prix d'achat effec-
tif». La Cour de justice des communautés européennes a jugé la
réglementation frangaise conforme au droit communautaire3.

1. Guyon, n® 860.

2. Sur les différentes opinions emises, v. Mainguy. Les contrats speciawr, 1' ed., n® 45.

3. CICE 24 nov. 1993, CCC 1993. 210, obs. Vagel ; Gaz. Pal. 1994, 2. 414, nate Wachsmann ; D.
1994. 185, note Voinol qui precise que le fait que des entreprises ayvant une activite de vente dans des
Etats membres difierents soient soumises a des legislations differentes, les unes interdisant la revente
a perte et les autres la tolérant, n'est pas constitutif d’'une discrimination au sens de I'anticle 7 du
iraite CEE des lars que la legislation nationale qui est en cause dans le litige au principal s'applique
a toute activile de vente mende sur le territoire national, quelle que soit 1a nationalité des personnes
qui l'exercent.
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347

Le principe de la prohibition de la vente a perte n'est pas aussi
évident qu'il n’y parait au premier abord, tout du moins si I'on se
place dans unc perspective ¢conomique. En cffet, dans certaines
hypothéses, il est préférable pour un producteur de vendre a perte,
plutot que de ne pas vendre du tout®. Mais il s'agit 1a de situations
individuelles. Si I'on se place sur un plan plus général, on s'aper-
¢oit que l'article L. 442-2 du Code de commerce figure dans le
chapitre I du Titre IV du Code de commerce intitulé «Des pra-
tiques restrictives de concurrence». La vente a perte risque de
désorganiser le marché ; clle est constitutive d'unc concurrence
déloyale. On se trouve en présence une nouvelle fois d'un ordre
public économique qui limite la liberté qu'a normalement un pro-
fessionnel de librement fixer ses prix et qui a pour objectif de
permettre un bon fonctionnement des marchés. Son but essenticl
est de protéger le petit commerce contre les grands distributeurs
¢t notamment contre le systéeme dit des marges arriéres.

La question essentielle est celle de connaitre le seuil de la
revente a perte. Selon I'article L. 442-2 alinéas 2 et 3 du Code de
commerce, «Le prix d'achat effectif est le prix unitaire net figu-
rant sur la facture d'achat, minoré du montant de I'ensemble des
autres avantages financiers consentis par Ie vendeur exprimé¢ cn
pourcentage du prix unitaire net du produit et majoré des taxes
sur le chiffre d'affaires, des taxes spccifiques afférentes a cette
revente et du prix du transport.

Le prix d’achat cffectif tel que défini au deuxiéme alinéa est
affecté d'un coefficient de 0,9 pour le grossiste qui distribue des
produits ou services exclusivement a des professionnels qui lui
sont indépendants et qui exercent une activité de revendeur au
détail, de transformateur ou de prestataire de services final. Est
indépendante au sens de la phrase précédente toute centreprise
libre de déterminer sa politique commerciale et dépourvue de lien
capitalistique ou d'affiliation avec le grossiste».?

Des exceptions a la prohibition de la vente a perte sont prévues
par 'article L. 442-4 du Code de commerce. On se trouve en pré-

1. Parleani et Lucas de Leyssac, Droit des marches, 1 ed., PUF, 2002, p. 537.
2. Femier, « La réforme des pratiques commerciales. Loi n® 2008-3 du 3 janvier 2008 », D. 2008. 429.
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sence de faits justificatifs qui rendent licites une vente a perte.
L'interdiction ne s'applique pas aux ventes volontaires ou forcées
motivées par la cessation ou le changement d'unce activité com-
merciale. Cette solution se justifie par le fait que le commergant
est tenu de se débarrasser le plus rapidement possible de scs
stocks. La méme dérogation s'applique aux produits dont la vente
présente un caractére saisonnier marqué, pendant la période ter-
minale de la saison des ventes et dans I'intervalle compris entre
dcux saisons de vente ; a ceux qui ne répondent plus a la demande
géncrale en raison de I'évolution de la mode ou de I'apparition
de perfectionnements techniques et a ceux, aux caractéristiques
identiques, dont le réapprovisionnement s'est effectué en baisse.

Une des exceptions les plus spécifiques concerne ce que 1'on
appelle I'exception d’alignement* ; elle est désormais réservée aux
petits commercants. Elle s’applique aux produits alimentaires
commercialisés dans un magasin d'une surface de vente de moins
de trois cents métres carrés et aux produits non alimentaires com-
mercialisés dans un magasin d'une surface de vente de moins de
mille métres carrés, dont le prix de revente est aligné sur le prix
Iégalement pratiqué pour les mémes produits par un autre com-
mer¢ant dans la méme zone d’activité.

La derniére exception concerne les produits périssables. Les
regles relatives a la vente forcée sont mises a I'éeart, a condition
que I'offre de prix réduit ne fasse I'objet d'une quelconque publi-
cit¢ ou annonce a l'extéricur du point de vente, aux produits
périssables a partir du moment ou ils sont menacés d'altération
rapide.

C. Les pratiques discriminatoires

348 Les pratiques discriminatoires, prévues par l'article L. 442-6 du
Code de commerce, faussent le jeu normal de la concurrence, car
elles ont pour objet de pratiquer a I'égard d'un partenaire ou
d'obtenir de lui des prix, des délais de paiecment, des conditions

1. Bricuc de Maissiac, « Lalignement sur la concurrence : élement constitutif ou lait justificatif de la
revente a perte 7, RIDA 1991, 330.
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de vente ou des modalités de vente ou d'achat discriminatoires ct
non justifiées par des contreparties réelles. Dans la mesure ou la
discrimination entraine un avantage ou un désavantage dans la
concurrence, l'auteur de la pratique pourra voir sa responsabilité
civile engagée. Toute pratique discriminatoire n'est pas obligatoi-
rement illicite. Elle le devient, lorsque deux conditions sont réu-
nies : I'absence de contrepartie réelle et sérieuse et I'octroi d'un
avantage ou d'un désavantage dans la concurrence.

La loi du 15 mai 2001 sur les nouvelles régulations écono-
miques a considérablement étendu le nombre de ces pratiques pré-
vues par l'article L. 442-6 qui a été modifié par I'ordonnance du
13 novembre 2008 puis par la loi du 17 mars 2014*. Cette régle-
mentation tend a remédier a I'infériorité économique de certains
professionnels qui s¢ voyaient imposer des conditions particulieé-
rement strictes par leurs partenaires commerciaux.

Désormais engage ¢galement la responsabilit¢é de son auteur,
le fait d'obtenir ou de tenter d'obtenir d'un partenaire commercial
un avantage quelconque ne correspondant a aucun service com-
mercial effectivement rendu ou manifestement disproportionné au
regard de la valeur du service rendu. Un tel avantage peut notam-
ment consister en la participation, non justifiée par un intérét
commun ¢t sans contrepartic proportionnée, au financement
d'unc opcration d'animation commerciale, d'une acquisition ou
d’un investissement, en particulier dans le cadre de la rénovation
de magasins ou encore du rapprochement denscignes ou de cen-
trales de référencement ou d'achat. Un tel avantage peut égale-
ment consister en une globalisation artificielle des chiffres
d'affaires ou en une demande d'alignement sur les conditions
commerciales obtenues par d'autres clients. 1l est prohibé de sou-
mettre ou de tenter de soumettre un partenaire commercial a des
obligations créant un déséquilibre significatif dans les droits et
obligations des parties, d'obtenir ou de tenter d'obtenir un avan-
tage, condition préalable a la passation de commandes, sans
I'assortir d'un engagement écrit sur un volume d'achat propor-

1. V. par ex.. Ahrel, « Madernisation du draoit frangais de la concurrence o, JCP E 2001. 9138 ; Claudel,
« Loi du 15 mai 2001 relative aux nouvelles regulations economiques s, RTD com. 2001. 663.
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tionn¢ ct, le cas ¢chéant, d'un service demandé par le fournisscur
et ayant fait I'objet d’'un accord écrit ou d'obtenir ou de tenter
d’obtenir, sous la menace d'une rupture brutale totale ou particlle
des relations commerciales, des conditions manifestement abu-
sives concernant les prix, les délais de paiement, les modalités de
vente ou les services ne relevant pas des obligations d'achat et de
vente. Il est interdit de rompre brutalement, méme partiellement,
une relation commerciale établie, sans un préavis écrit conforme
aux usages professionnels ou aux accords interprofessionnels.

Il est aussi prohibé de soumettre un partenaire a des conditions
de réglement manifestement abusives, compte tenu des bonnes
pratiques ct des usages commerciaux. Certains distributcurs impo-
saient a leurs clients des délais particulierement longs, alors qu'ils
revendaient assez vite le produit livré. Désormais, tout producteur,
prestataire de services, grossiste ou importateur cst tenu de com-
muniquer ses conditions générales de vente a tout acheteur de
produits ou tout demandeur de prestations de services qui en fait
la demande pour une activité professionnelle. Ses conditions com-
prennent les conditions de vente, le baréme des prix unitaires, les
réductions de prix et les conditions de réglement. Sauf disposi-
tions contraires figurant aux conditions de vente ou convenues
entre les parties, le délai de reglement des sommes dues est fixé
au trenticme jour suivant la date de réception des marchandises
ou d’exécution de la prestation demandée. Le délai convenu entre
les parties pour régler les sommes dues ne peut dépasser quarante-
cing jours fin dc¢ mois ou soixante jours a compter de la date
d'émission de la facture. Il existe certaines dérogations, par
exemple pour les transports, la location de voiture ou les achats
de produits périssables. En tout état de cause, I'article L. 441-3 du
Code de commerce prescrit de faire figurer la date de reglement
sur la facture. On s’apercoit que dans le but de limiter les pratiques
discriminatoires, le législateur a multipli¢ les obligations de trans-
parence *,

La loi sur les nouvelles régulations économiques a également ¢réé
une Commission d'examen des pratiques commerciales. Son but

1. V. HoutcielT, n® 806 s.
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est de donner des avis ou de formuler des recommandations sur
les questions, les documents commerciaux ou publicitaires, y
compris les factures et les contrats couverts par un secret indus-
tricl ou commercial, ct les pratiques concernant les relations com-
merciales entre les producteurs, les fournisseurs et les revendeurs.
Pour le moment, elle a seulement une mission consultative. Elle
rend des recommandations. Elle est soumise au secret profession-
nel, ce qui lui interdit de rendre public le nom des entreprises
sur lesquels clle a enqucté. Elle établit chaque année un rapport
d’activit¢. Reste a savoir si son autorit¢ sera comparable a celles
de la Commission des clauses abusives.

Cette commission est composée d'un déput¢ et d'un sénateur,
de membres des juridictions administratives et judiciaires, de
représentants des secteurs agricoles, industriel artisanal, de la
transformation, des grossistes, de représentants des distributeurs,
des membres de I'administration et des personnalités qualifiées.
Elle comprend un nombre égal de représentants des producteurs
et des distributeurs. Le président de la commission est désigné
parmi ses membres par décret. Lorsque celui-ci n'est pas membre
d’unc juridiction, un vice-président appartenant a une juridiction
administrative ou judiciaire est ¢galement désigné dans les mémes
conditions.

Plusicurs personnes peuvent saisir cette commission. Il s’agit

du ministre chargé de I'Economic, du ministre chargé du secteur
¢conomique concemé, du président de I'Autorité de la concur-
rence, de toute personne morale, comme les organisations profes-
sionnelles ou syndicales, les associations de consommateurs
agreéces, les chambres consulaires ou d'agriculture et de fournis-
seurs ou revendeurs s’estimant lésés par une pratique commer-
ciale. La commission a la faculté de se saisir clle-méme.
La loi du 2 aout 2005 a tenté de réglementer les contrats de coopé-
rations commerciales. Ces nouvelles dispositions ont ¢té retou-
chées par la loi du 4 aout 2008. Les fournisseurs sont souvent
obligés par leurs distributeurs d'effectuer des opérations promo-
tionnelles de leurs produits, dans un but de stimuler les ventes.

Ce procédé, qui en lui-méme n’est pas répréhensible, a parfois
donné lieu a des abus, notamment de la part des grandes surfaces.
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Le contrat de coopération se définit comme une convention par
laquelle un distributeur ou un prestataire de services s’oblige
envers un fournisseur a lui rendre, a I'occasion de la revente de
ses produits ou de ses services aux consommateurs, des services
propres a favoriser leur commercialisation ne relevant pas des
obligations d'achat et de vente, en précisant I'objet, la date pré-
vue, les modalités d’exécution, la rémunération des obligations
ainsi que les produits ou services auxquels elles se rapportent.
Il doit également mentionner les autres obligations destinées a
favoriser la relation commerciale entre le fournisseur et le distri-
buteur ou le prestataire de services, en précisant pour chacune
I'objet, la date prévue et les modalités d'exécution... Le non-
respect de ces dispositions est sanctionné par une amende de
75 000 curos.

§ 3. Les interdictions de porter atteinte
a la concurrence entre entreprises

351 Les pratiques anticoncurrentielles sont sanctionnées unce fois que

les agissements prohibés sont apparus. Mais il existe aussi des
mesures de prévention par le controle des concentrations.

A. La prévention des agissements anticoncurrentiels

352 Les concentrations d'entreprises sont a priori une bonne chose.

Compte tenu de la mondialisation des ¢changes commerciaux,
clles permettent de renforcer la compétitivité. Mais clles consti-
tuent également une menace importante pour la concurrence,
puisqu’une entreprise risque de se retrouver en situation monopo-
listique ou quasi monopolistique. Pour ccette raison, le I¢gislateur
est intervenu dans ce domaine pour réglementer ces opérations,
dans les articles L. 430-1 et suivants du Code de commerce qui
ont été modifiés a plusieurs reprises et notamment par la loi du
4 aout 2008. Il existe également un réglement européen du 20 jan-
vier 2004 relatif au controle des concentrations des entreprisces.
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L'article L. 430-1 du Code de commerce distingue deux catégo-
ries de concentration. Cette opération sera réalisée si deux ou plu-
sicurs entreprises antéricurement indépendantes fusionnent ou
lorsqu'unc ou plusicurs personnes, détenant déja le controle d'une
entreprise au moins ou lorsqu'une ou plusieurs entreprises
acquicrent, directement ou indirectement, que ce soit par prise de
participation au capital ou achat d'¢éléments d'actifs, contrat ou
tout autre moyen, le controle de I'ensemble ou de parties d'une
ou plusieurs autres entreprises. La concentration résulte donc
d'unc fusion ou d'un controle.

L'opération doit aussi avoir certaines dimensions. Les trois
conditions suivantes sont nécessaires. Il faut que le chiffre
d'affaires total mondial hors taxes de I'ensemble des entreprises
ou groupes de personnes physiques ou morales parties a la
concentration soit supéricur a 150 millions, que le chiffre
d’affaires total hors taxes réalisé en France par deux au moins
des entreprises ou groupes des personnes physiques ou morales
concernés soit supérieur a 50 millions d'euros et que 'opération
n'entre pas dans le champ dapplication du réglement du 20 jan-
vier 2004. Des seuils moins importants s'appliquent au commerce
de détails (75 millions d'curos et 15 millions d'curos).
L'opération de concentration doit étre notifiée a 1'Autorité de la
concurrence avant sa réalisation. La notification peut intervenir
des lors que la ou les parties concernées sont en mesure de présen-
ter un projet suffisamment abouti pour permettre I'instruction du
dossicr. L'obligation de notification incombe aux personnes phy-
siques ou morales qui acquiérent le contréle de tout ou partie
d'une entreprise ou, dans le cas d'une fusion ou de la création
d'une entreprise commune, a loutes les parties concernées qui
doivent alors notifier conjointement.

Il existe deux types d'examen par I'Autorité de la concurrence.
Dans ces deux hypothéses, la réalisation effective d'une opération
de concentration ne peut intervenir qu‘apres I'accord de I'Autorité
de la concurrence ou dans quelques hypothéses par le ministre
chargé de |'économie. Il existe une procédure dite normale.
L’Autorité se prononce sur l'opération de concentration dans un
dc¢lai de vingt-cing jours ouvrés a compter de la date de réception
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de 1a notification complete. Pendant ce délai, les partics a I'opéra-
tion peuvent s'engager a prendre des mesures visant notamment
a remcdicer, le cas ¢chéant, aux cffets anticoncurrenticels de I'opé-
ration. L'Autorit¢ pecut interroger des tiers sur l'opcration de
concentration projetée en tenant compte de I'intérét légitime des
partics qui proct¢dent a la notification ou des personnes citées a
ce que leurs secrets d’affaires ne soient pas divulgués. Elle prend
alors I'unc des trois décisions suivantes : considérer que 'opéra-
tion qui lui a été notifiée n'entre pas dans le champ du contréle
des concentrations, autoriser 'opération, en subordonnant éven-
tuellement, par décision motivée, cetle autorisation a la réalisa-
tion effective des engagements pris par les parties ou passer a la
procédure d'examen approfondi.

En cas dc procédure d'examen approfondi, I'Autorit¢ de la
concurrence a un délai de soixante-cing jours pour se prononcer
sur la concentration. Elle examine si elle est de nature a porter
atteinte a la concurrence, notamment par création ou renforce-
ment d'une position dominante ou par création ou renforcement
d'unc puissance d’achat qui place les fournisscurs en situation de
dépendance économique. Elle apprécie si I'opération apporte au
progrés ¢conomique une contribution suffisante pour compenser
les atteintes a la concurrence. Par une décision motivée, elle peut
interdire I'opération de concentration ¢t enjoindre, le cas échéant,
aux parties de prendre toute mesure propre a rétablir une concur-
rence suffisante, ou autoriser I'opération en enjoignant aux par-
ties de prendre toute mesure propre a assurer unc concurrence
suffisante ou en les obligeant a observer des prescriptions de
naturc a apporter au progrés ¢conomique unc contribution suffi-
sante pour compenser les atteintes a la concurrence. Si aucune
décision n'a ¢t¢ prise dans le délai de soixante-cingq jours, le
ministre de 1'économie doit en étre informé et passé un nouveau
dé¢lai de vingt-cing jours, I'opération de concentration est réputée
avoir ¢t¢ autorisce.

Des  sanctions  pécuniaires  importantes sont  prévucs,
lorsqu'une opération de concentration a été réalisée sans notifica-
tion. Leur montant s'éléve au maximum pour les personnes
morales a 5 % dc leur chiffre d'affaires hors taxes réalis¢ lors du



348

Les rapports nés de l"activité commerciale

354

demier exercice clos, augment¢ le cas ¢chéant, de celui qu'a réa-
lisé en France pour la méme période la partie acquise et pour les
personnes physiques a 1,5 million d’euros. D'autres sanctions sont
prévues ct notamment I'Autorité de la concurrence peut enjoindre
sous astreinte aux parties de notifier I'opération ou de revenir a
I'état antérieur a la concentration.

Selon I'article 3 § 1 du réglement du 20 janvier 2004, une concen-
tration scra realisée, si un changement durable du controle issu
de la fusion de deux ou plusicurs entreprises ou partic d'entre-
prises ou de I'acquisition d'une entreprise par une ou plusieurs
entreprises, de controle direct ou indirect de I'entreprise ou de
partic d'une ou de plusicurs entreprises, au moyen de prise de
participation au capital ou d'achat d’é¢léments d’actif, de contrat
ou de tout autre moyen?*,

Il existe également des seuils européens qui, lorsqu'ils sont
atteints, en font une opération pour laquelle il existe une comp¢-
tence communautaire exclusive. Il est en principe nécessaire que
le chiffre d’affaires total réalisé sur le plan mondial par I'ensemble
des entreprises concernées représente un montant supéricur a
5 milliards d'curos ct que le chiffre d’affaires total réalis¢ indivi-
duellement dans I'Union européenne par au moins deux des entre-
prises concernées réalise plus des deux tiers de son chiffre
d’affaires total dans I'Union curopéenne a I'intéricur d'un scul et
méme Etat membre. Lorsque ces scuils ne sont pas atteints, il est
possible qu'il existe concentration communautaire dans certaines
hypothéses strictement définies.

B. La répression des agissements anticoncurrentiels

355

Le domaine des interdictions de porter atteinte a la concurrence
doit étre délimité, avant d'envisager leur répression au cas ou clles
seraient transgressées.

1. L et ) Vagel, « Contrdle des concentrations @ ce qui va changer le 1 mai 2004 », JCP E 2004.

331.
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1. Le domaine des interdictions
Sont aujourd’hui principalement visés les ententes, les abus de
domination ct les prix anormalement bas.

L'article L. 420-1 du Code de commerce prohibe, méme par
I'intermédiaire d'une société du groupe implantée hors de France,
les actions concertées, les ententes expresses ou tacites ou coali-
tions, lorsqu'elles ont pour objet ou peuvent avoir pour effet
d’empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence
sur un marché. Il faut relever que le risque que font cournr a la
concurrence ces ententes suffit a les condamner. La suite de
I'article donne une liste indicative de ces principales ententes.
Leurs formes juridiques peuvent ¢tre trés varicées : simple pratique,
syndicat professionnel, groupement d'intérét économique par
exemple. Peu importe qu'clles soient apparentes ou occultes.

On distingue les ententes dites verticales ct les ententes dites
horizontales. Les premiéres rapprochent des personnes qui n'inter-
viennent pas a un méme stade du processus ¢conomique. Les
secondes unissent des personnes situées a un méme stade de pro-
duction.

Le Code de commerce distingue les bonnes et les mauvaises
ententes. Son article L. 420-4 du Code de commerce prévoit que
les bonnes ententes sont celles résultant de l'application d'un
texte législatif ou réglementaire ct celles «dont les auteurs
peuvent justifier qu’elles ont pour effet d'assurer un progres éco-
nomique, y compris par la création ou le maintien d'emplois, et
qu'elles réservent aux utilisateurs une partie équitable du profit
qui en résulte, sans donner aux entreprises intéressées la possibi-
lit¢ d'¢liminer la concurrence pour unc partie substanticlle des
produits en cause. Ces pratiques qui peuvent consister a organiser,
pour les produits agricoles ou d'origine agricole, sous une méme
marque ou enseigne, les volumes et la qualité de production ainsi
quc la politique commerciale, y compris en convenant d'un prix
de cession commun ne doivent imposer des restrictions a la
concurrence, que dans la mesure ou clles sont indispensables pour
atteindre cet objectif de progreés»... Il prévoit également que cer-
taines catégories d'accords, notamment ceux améliorant la ges-
tion des PME pcuvent parfois ¢tre considérées comme de bonnes




350

Les rapports nés de l"activité commerciale

357

358

cntentes. Dans les autres hypothéses, les ententes sont réputées
mauvaises.

Reprenant une idée issue du droit communautaire, I'ordon-
nance du 25 mars 2004 écarte les régles relatives aux ententes,
lorsqu'clles affectent unce part minime du march¢é,  Sclon
I'article L. 464-6-2 du Code de commerce, 1'Autorité de la concur-
rence peut décider qu'il n'y a pas lieu a poursuite si I'accord ou
la pratique ne dépasse pas 10 % sur I'un des marchés affectés par
I'accord ou la pratique lorsqu’il s’agit d'un accord ou d'une pra-
tique entre des entreprises ou organismes qui sont des concur-
rents, existants ou potentiels sur I'un des marchés en cause ou
15 % sur I'un des marchés affectés par I'accord ou la pratique
lorsqu'il s’agit d'un accord ou d'une pratique entre des entreprises
ou organismes qui ne sont pas des concurrents existants ou
potentiels sur I'un des marchés en cause. Toutefois I'article L. 464-
6-2 ccarte cette possibilité de tenir compte des seuils dans cer-
taines hypothéses.

Les ententes sont également réglementées par I'article 101 du
traité sur le fonctionnement de I'Union européenne. Cette disposi-
tion prohibe «tous accords entre entreprises, toutes décisions
d’association d’entreprises et toutes pratiques concertées qui sont
susceptibles d’affecter le commerce entre Etats membres et qui ont
pour objet ou pour c¢ffet d’empécher, de restreindre ou de fausser
le jeu de la concurrence a l'intérieur du marché commun...». Ici
encore, il est nécessaire de distinguer les bonnes et les mauvaises
ententes. Il importe que I'entente affecte effectivement le marché.
Un accord ne sera pas sanctionné «lorsqu'il n'affecte le marché
que de maniére insignifiante, compte tenu de la faible position
qu'occupent les intéressés sur le marché des produits en cause»*.
Toute la difficult¢ est alors de déterminer un seuil.

Les abus de domination ont été prévus par I'article 8 de I'ordon-
nance du 1°" décembre 19862. L'influence du droit communau-
taire a été encore ici trés importante, puisque l'article 86 du traité
de Rome du 25 mars 1957 avait prohib¢é «le fait pour une ou

1. CICE 9 juill. 1969, Volk Vervaccke, Rec. CICE 196Y. 277.
2. Pedamon, e Les abus de domination s, Cak. dr. enfr. janv. 1987, 15.
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plusicurs entreprises d'exploiter de facon abusive une position
dominante sur le marché commun ou dans une partie substan-
ticlle de celui-ci», si le commerce d'un Etat membre en est affecté.
On est proche de la violence morale de I'article 1112 du Code
civil %,

L'article L. 420-2 du Code de commerce envisage deux hypo-
theses. Sclon la premiére, est prohibée 'exploitation abusive par
une entreprise ou un groupe d'entreprises d'une position domi-
nante sur le marché intérieur ou une partie substantielle de celui-
c¢i. Ces abus peuvent notamment consister en des refus de vente,
en des ventes liées ou en des conditions de vente discriminatoires
ainsi quc dans la rupture de relations commerciales ¢tablics, au
seul moltif que le partenaire refuse de se soumettre a des condi-
tions commerciales injustifices.

La scconde prohibe, dés lors qu'clle est susceptible d’affecter

le fonctionnement ou la structure de la concurrence, I'exploitation
abusive par une entreprise ou un groupe d'entreprises de I'état de
dépendance ¢conomique dans lequel se trouve a son ¢gard une
entreprise cliente ou fournisseur. Ces abus peuvent notamment
consister en des refus de vente, en des ventes liées ou des pra-
tiques discriminatoires.
Dans le but de protéger les petits commergants face a la grande
distribution, le Code de commerce prohibe les prix abusivement
bas. Selon son article L. 420-5, «sont prohibées les offres de prix
ou pratiques de prix aux consommateurs abusivement bas par
rapport aux couts de production, de transformation ct de commer-
cialisation, dés lors que ces offres ou pratiques ont pour objet ou
pcuvent avoir pour cffet d'¢liminer d'un march¢ ou d'empécher
d’'accéder & un marché une entreprise ou 'un de ses produits ».
Cette disposition nécessite pour son application qu'une entreprise
ait une surface économique telle qu'elle puisse en réalité influer
sur le marché et éliminer des concurrents. Seules sont prises en
considération les ventes aux consommateurs.

1. Montels, « La violence économique, illustration du conflit entre droit commun des cantrats el droit
de 1a concurnrence s, RTD com. 2002, 417 ; Nounssal, » La violence tconomique, vice du consentement @
beaucoup de bruit pour rien ?», D. 2000. 369.
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2. La répression de la transgression des interdictions

La répression de la transgression des interdictions s'effectue clas-
siquement par les juridictions pénales ct de fagon plus spécifique
par I'Autorité de la concurrence. De plus, les victimes de tels agis-
sements peuvent obtenir réparation de leur préjudice sur le fonde-
ment de I'article 1382 du Code civil.

L article L. 420-6 du Code de commerce indique que sera punie
d'un emprisonnement de quatre ans et d'une amende de
75 000 euros ou de l'une de ces deux peines sculement toute
personne physique qui, frauduleusement, aura pris une part per-
sonnelle et déterminante dans la conception, I'organisation ou la
mise ¢n ceuvre de pratiques anticoncurrenticlles. Une publication
de toul ou partie de la décision pourra étre ordonnée par le tri-
bunal.

La loi du 17 mars 2014 a introduit unc possibilité d'actions de
groupe en cas de comportement anticoncurrentiel. Elle peut étre
intentée lorsque les manquements reprochés au professionnel
portent sur le respect des régles définies au titre 11 du livre TV
du Code de commerce ou des articles 101 et 102 du traité sur le
fonctionnement de I'Union européenne. Le législateur a utilisé le
systeme dit du follow-on. L'action de groupe n'intervient qu'aprés
le constat de I'infraction par I'Autorité de concurrence ou des
autorit¢s de I'Union curopéenne. Cette action ne peut ¢tre engagée
au-dela d'un délai de cinq ans a compter de la date de la constata-
tion de I'infraction.

On pecut se¢ demander quel est I'intérét d'une telle procédure
qui risque d'étre assez longue a mettre en ccuvre en pratique. Plu-
tot que d'attendre une décision définitive de ces différentes autori-
tés, la victime de I'agissement a plutot intérét a saisir directement
le juge. La encore, scules les associations de consommateurs
agreéés pourront intervenir en cette matiere.
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SYNTHESE

La concurrence permet aux clients du commergant de comparer
la qualité des produits et des services offerts et les prix qui lui
sont demandés. Pour pouvoir remplir ce role, elle doit étre a la
fois loyale et libre.

La loyauté de la concurrence

Normalement, un commergant s'attend a subir une concurrence
de la part d’cxploitations voisinces. 11 ne pourra s'en plaindre uni-
quement si elle est déloyale. L.a concurrence déloyale revét quatre
formes : le dénigrement, I'imitation, le parasitisme et I'exploita-
tion contraire aux usages professionnels. Le dénigrement s’ana-
lyse comme des manceuvres destinées a jeter le doute dans
I'esprit du public sur un produit d'un concurrent. L'imitation
consiste dans la reproduction a I'identique d’un produit déja
existant. Par le parasitisme, une entreprise profite de la réputa-
tion d'un commergant pour exploiter une clienté¢le identique ou
distincte. En cas d’'exploitation contraire aux usages commer-
ciaux, on sanctionne des procédés commerciaux contribuant a
la désorganisation du marché.

L’action ¢en concurrence déloyale est fondée sur le droit com-
mun de la responsabilit¢ delictuelle. I est nécessaire qu'une
faute soit commise et qu'un préjudice en résulte. L'auteur de I'acte
délictucux pourra étre condamné a des dommages-intéréts. La
cessation des agissements déloyaux cest parfois prononcée sous
astreinte.

La liberté de la concurrence

Le principe de la liberté de la concurrence signific que chacun
peut exercer 'activité commerciale de son choix. Mais cette
libert¢ est surveillée quant aux prix et elle ne doit pas porter
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atteinte au marché ni a la concurrence entre entreprises. La libert¢
des prix est redevenue le principe depuis l'ordonnance du
1" décembre 1986. Le droit communautaire impose indirecte-
ment cette regle. Il existe quelques dérogations. Les atteintes au
marché¢ sont essentiellement le refus de vente et les pratiques dis-
criminatoires. Le refus de vente consiste pour un commergant a
ne pas honorer les commandes qui lui sont adressées. Les pra-
tiques discriminatoires faussent le jeu normal de la concurrence,
car clles ont pour objet de pratiquer a I'égard d'un de ses parte-
naires ou d'obtenir de lui des conditions non justifiées par des
délais de paiement. Les interdictions de porter atteinte a la
concurrcnce entre entreprises résultent de la réglementation des
ententes et des abus de domination. Les ententes sont prohibées,
lorsqu’elles ont pour objet d’empccher, de restreindre ou de faus-
ser le jeu de la concurrence sur un marché. Les abus de domina-
tion sanctionnent le fait pour une entreprise d’exploiter de fagon
illicite une position dominante sur un march¢.



CHAPITRE 3

Le droit de la consommation

361 Le commercant, s'il doit ¢tre protégé contre le jeu d'une concur-
rence déloyale, bénéficie de clients a qui il va pouvoir vendre ses
marchandises ct ses productions. Ses clients s¢ répartissent cn
deux catégories. Certains sont des professionnels, ct d’autres non.
On a depuis longtemps considéré que cette derniére catégorie
devail étre protégée, en raison de sa moindre connaissance tech-
nique. On s’apercoit d'ailleurs que le droit de la consommation
prend une place de plus en plus importante dans le droit com-
mercial *.

La question s’est longtemps posée de savoir comment il fallait
définir le consommateur?. Il existait une définition stricte ou est
considérée comme un consommateur toute personne qui conclue
un contrat de vente ou de prestation de service pour un usage
non professionnel. A l'inverse, il existait une définition plus
extensive ou est réputé également consommateur le professionnel
qui conclut un contrat en dehors de sa sphere d’activité. Depuis
la loi du 17 mars 2014, avant l¢ livre [" du Code de la consomma-
tion, il est ajouté un article préliminaire disposant qu'«est consi-

1. Piedelievre, Droif de ia consommation, Economica, 2°™ éd., 2014.

2. Sur celte question, cf. Calais-Auloy et Steinmetz, Droit de la consommation, 6° ¢d., n® 2 s ; Picod
ct Davo, Droit de la consommation, 27 ¢d., n® 32 < ; egalement, Chazal, « Le consommateur existe-t-il 7»,
D. 1997. 260.
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dérée comme un consommateur toute personne physique qui agit
a des fins qui n'entrent pas dans le cadre de son activité commer-
ciale, industrielle, artisanale ou libérale »,

Par certains cotés, le Code de la consommation sc rapproche
de la conception curopéenne du consommateur qui refuse de
considérer qu'une personne morale ait la qualité de commercant.
Le plus souvent, le droit européen définit le consommateur comme
toute personne physique qui agit a des fins n'entrant pas dans
son activit¢ professionnelle. Dans le méme temps, il définit géné-
ralement le professionnel comme toute personne physique ou
morale qui agit a des fins professionnelles qui entrent dans le
cadre de son activité¢ professionnelle. 11 est vrai que I'idée de vul-
nérabilité n'est pas le seul apanage des consommateurs, et que
certaines personnes morales doivent ¢tre protegées. Le Iégislateur
pecut tout a fait ¢tendre certaines régles du droit de la consomma-
tion a certaines personnes morales. Mais surtout, il appartient a
d’autres mati¢res d'y remédier.

Pendant longtemps, le droit de la consommation a hésité entre
unce conception finaliste selon laquelle cette matiére devait
s’appliquer a toutes les personnes qui en ont besoin en raison de
leur situation d'infériorité, et une conception personnaliste qui
limitait I'application de cette matiére aux seules personnes qui
agissent en dchors de toute fin professionnelle. Avec la définition
du consommateur posée par I'article préliminaire du Code de la
consommation, on s'oriente vers unc conception personnaliste qui
limitera le domaine d'application du Code de la consommation.
Ce droit a la protection (SECTION 1) doit lui permettre une liberté
contractucelle (SECTION 2). En tout état de cause, il bénéficie d'une
défense de ses intéréts collectifs (SECTION 3).
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SECTION |

LE DROIT A LA PROTECTION
DU CONSOMMATEUR

362 Le droit a la protection du consommateur impose que le profes-
sionnel n’utilise pas des pratiques commerciales déloyales. Selon
I'article L. 120-1 du Code de la consommation, «les pratiques
commerciales déloyales sont interdites. Une pratique commerciale
est déloyale lorsqu'elle est contraire aux exigences de la diligence
professionnelle et qu'elle altére, ou est susceptible d'altérer de
manicre substanticlle, le comportement économique du consom-
mateur normalement informé et raisonnablement attentif et avisé,
a I'é¢gard d'un bien ou d'un service ». Il en va de méme des pra-
tiques trompeuses, définies a I'article L. 121-1 comme celles créant
unc confusion avece un autre bien ou service, une marque, un nom
commercial, ou un autre signe distinctif d'un concurrent, celles
reposant sur des allégations, indications ou présentations fausses
ou de nature a induire en erreur ct celles ne permettant pas d'iden-
tifier la personne pour le compte de qui la pratique est mise cn
ccuvre®,

1. Sclon 'article L. 121-1, » L-Une pratique commerciale oot irompeuse si elle est commise dans 'une
des circanstances suivantes @ 1° Lorsqu'elle crée une confusion avee un autre hien ou service, une
marque, un nom commercial, ou un autre signe distinctif d'un concurrent ; 2° Lorsqu'elle repose sur
des allegations, indications ou presentations fausses ou de nature d induire en erreur et panant sur
I'un ou plusicurs des éléments suivanis @ a) Lexistence, 1a disponibilité ou 1a nature du bien ou du
service ; b) Les caracteristiques essenticlles du bien ou du service, a savoir : ses qualites substanticlles,
53 composition, ses accessoires, son origine, sa quanlité, son mode et sa date de fabrication, les
conditions de son ulilisation ¢t son aptitude a l'usage, ses propricies vl les resultats attendus de son
utilisation, ainsi que les résultats et les principales caractéristiques des tests et cantroles effectucs sur
le bien ou le service ; ) Le prix ou le mode de calcul du prix, le caracténe promotionnel du prix et
les conditions de vente, de paiement et de livraison du bien ou du service ; d) Le service apres-vente,
la nécessite d'un service, d'une piece detacheée, d'un remplacement ou 'une réparation ; ¢) La portée
des engagements de I'annonceur, la nature, le procede ou le motif de la vente ou de la prestation de
services : f) Lidentite, les qualités, les aptitudes et les droits du professionnel ; g) Le traitement des
reclamations el les droils du consommalteur ; 3* Lorsque la persaonne pour le comple de laquelle clle
est mise en oeuvre n'est pas clairement identifiable, 11L.-Une pratique commerciale est ¢galement trom-
peuse si, compte lenu des limites propres au moyen de communication utilise et des circonstances qui
I'entourent, elle omet, dissimule ou fournit de fagon inintelligible, ambigue ou & contretemps une
information substantielle ou lonqu'elle n'indique pas sa veritable intention commerciale des lon que
celle-ci ne ressant pas deja du contexte. Dans toute communication cammerciale constituant une
invitation a 'achat et destinée au consommateur mentionnant le prix et les caracteristiques du bien
ou du service prapose, sant considérces comme subsiantielles les informations suivantes : 1° Les
caractenstiques principales du bien ou du service : 27 L'adresse et Fidentité du professionnel : 3° Le
prix loutes taxes comprises el les frais de livraison a la charge du consommateur, ou leur mode de
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atteinte au marché ni a la concurrence entre entreprises. La libert¢
des prix est redevenue le principe depuis l'ordonnance du
1" décembre 1986. Le droit communautaire impose indirecte-
ment cette regle. Il existe quelques dérogations. Les atteintes au
marché¢ sont essentiellement le refus de vente et les pratiques dis-
criminatoires. Le refus de vente consiste pour un commergant a
ne pas honorer les commandes qui lui sont adressées. Les pra-
tiques discriminatoires faussent le jeu normal de la concurrence,
car clles ont pour objet de pratiquer a I'égard d'un de ses parte-
naires ou d'obtenir de lui des conditions non justifiées par des
delais de paiement. Les interdictions de porter atteinte a la
concurrcnce entre entreprises résultent de la réglementation des
ententes et des abus de domination. Les ententes sont prohibées,
lorsqu’elles ont pour objet d’empécher, de restreindre ou de faus-
ser le jeu de la concurrence sur un marché. Les abus de domina-
tion sanctionnent le fait pour une entreprise d’exploiter de fagon
illicite une position dominante sur un marché.



CHAPITRE 3

Le droit de la consommation

361 Le commercant, s'il doit ¢tre protégé contre le jeu d'une concur-
rence déloyale, bénéficie de clients a qui il va pouvoir vendre ses
marchandises ct ses productions. Ses clients s¢ répartissent cn
deux catégorics. Certains sont des professionnels, ct d’autres non.
On a depuis longtemps considéré que cette derniére catégorie
devait ¢tre protégée, en raison de sa moindre connaissance tech-
nique. On s’apercoit d'ailleurs que le droit de la consommation
prend une place de plus en plus importante dans le droit com-
mercial *.

La question s'est longtemps posée de savoir comment il fallait
définir le consommateur?. Il existait une définition stricte ou est
considérée comme un consommateur toute personne qui conclue
un contrat de vente ou de prestation de service pour un usage
non professionnel. A l'inverse, il existait une définition plus
extensive ou est réputé également consommateur le professionnel
qui conclut un contrat en dehors de sa sphere d'activité. Depuis
la loi du 17 mars 2014, avant le livre [ du Code de la consomma-
tion, il est ajouté un article préliminaire disposant qu'«est consi-

1. Piedelievre, Droif de la consommation, Economica, 2°™ ¢éd., 2014.

2. Sur celte question, ¢f. Calais-Aulay et Steinmetz, Droit de la consommation, 6° ed., n® 2 < ; Picod
ct Davo, Droit de la consommation, 27 ¢d., n” 32 < ; egalement, Chazal, » Le consommateur existe=t=il 7 »,
D. 1997. 260.
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d¢érée comme un consommateur toute personne physique qui agit
a des fins qui n'entrent pas dans le cadre de son activité commer-
ciale, industrielle, artisanale ou libérale ».

Par certains cotcs, le Code de la consommation sc rapproche
de la conception curopéenne du consommatcur qui refuse de
considérer qu'une personne morale ait la qualité de commercant.
Le plus souvent, le droit européen définit le consommateur comme
toute personne physique qui agit a des fins n'entrant pas dans
son activité¢ professionnelle. Dans le méme temps, il définit géné-
ralement le professionnel comme toute personne physique ou
morale qui agit a des fins professionnelles qui entrent dans le
cadre de son activit¢ professionnelle. 11 est vrai que I'idée de vul-
nérabilité n'est pas le seul apanage des consommateurs, et que
certaines personnes morales doivent étre protegées. Le I¢gislateur
pcut tout a fait ¢tendre certaines régles du droit de la consomma-
tion a certaines personnes morales. Mais surtout, il appartient a
d’autres mati¢res d'y remédier.

Pendant longtemps, le droit de la consommation a hésité entre
une conception finaliste selon laquelle cette matiére devait
s'appliquer a toutes les personnes qui en ont besoin en raison de
leur situation d'infériorité, et une conception personnaliste qui
limitait I'application de cette matiére aux seules personnes qui
agissent en dchors de toute fin professionnelle. Avec la définition
du consommateur posée par I'article préliminaire du Code de la
consommation, on s'oriente vers unc conception personnaliste qui
limitera le domaine d'application du Code de la consommation.
Ce droit a la protection (SECTION 1) doit lui permettre une liberté
contractuclle (SECTION 2). En tout état de cause, il bénéficie d'une
défense de ses intéréts collectifs (SECTION 3).
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SECTION |

LE DROIT A LA PROTECTION
DU CONSOMMATEUR

362 Le droit a la protection du consommateur impose que le profes-
sionnel n’utilise pas des pratiques commerciales déloyales. Selon
I'article L. 120-1 du Code de la consommation, «les pratiques
commerciales déloyales sont interdites. Une pratique commerciale
est déloyale lorsqu’elle est contraire aux exigences de la diligence
professionnelle et qu'elle altére, ou est susceptible d'altérer de
manicre substanticlle, le comportement économique du consom-
mateur normalement informé et raisonnablement attentif et avisé,
a I'¢gard d'un bien ou d'un service ». Il en va de méme des pra-
tiques trompeuses, définies a I'article L. 121-1 comme celles créant
unc confusion avee un autre bien ou service, une marque, un nom
commercial, ou un autre signe distinctif d'un concurrent, celles
reposant sur des allégations, indications ou présentations fausses
ou de nature a induire en erreur ct celles ne permettant pas d'iden-
tifier la personne pour le compte de qui la pratique est mise cn
ccuvre®,

1. Sclon I'article L. 121-1, s L-Une pratique commerciale est irompeuse si elle et commise dans 'une
des circanstances suivantes @ 1* Lorsqu'elle ¢rée une confusion avee un autre hien ou service, une
marque, un nom commercial, ou un autre signe distinctif d'un concurrent ; 2° Lorsqu'elle repose sur
des allegations, indications ou presentatians fausses ou de nature 3 induire en erreur et pontant sur
I'un ou plusicurs des éléments suivanis @ a) Lexistence, Ia disponibilité ou la nature du bien ou du
service ; b) Les caracteristiques essentielles du bien ou du service, a savoir : ses qualites substanticlles,
s composition, ses accessoires, son origine, sa quanlité, son mode et sa date de fabrication, les
conditions de son utilisation et son aptitude a P'usage, ses proprictes el lex resultats attendus de son
utilisation, ainsi que les résultats et les principales caracteristiques des tests et controles effectues sur
le bien ou le service ; ¢) Le prix ou le mode de calcul du prix, le caracten promaotionnel du pnx et
les conditions de vente, de paiement et de livmison du bien ou du service ; d) Le service apres-vente,
la nécessiteé d'un service, d'une pigce detacheée, d'un remplacement ou 'une réparation | ¢} La porntée
des engagements de I'annonceur. la nature, le procede ou le matif de la vente ou de la prestation de
services ; f) Lidentite, les qualités, les aptitudes et les droits du professionnel ; g} Le traitement des
reclamations el les droils du consommalteur ; 3* Lonque la persanne pour le comple de laquelle clle
est mise en ocnvre n'est pas clairement identifiable, 11.-Une pratique commerciale est egalement tram-
peuse si, compte lenu des limites propres au moyen de communication utilise et des circonstances qui
I'entourent, elle omet, dissimule ou fournit de fagon inintelligible, ambigue ou & contretemps une
information substantielle ou lonqu'elle n'indique pas sa veritable intention commerciale des lon que
celle-ci ne ressant pas deja du contexte. Dans toute communication commerciale constituant une
invitation a I'achat et destinde au consommateur mentionnant le prix et les caracteristiques du bien
ou du service propose, sant cansiderces comme subsianticlles les informations suivanies : 1° Les
caractenstiques principales du bien ou du service : 27 L'adresse et Fidentité du professionnel : 3° Le
prix loutes (axes comprises el les frais de livraison a la charge du consommateur, ou leur mode de
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Cette protection nécessite ¢galement qu'on lui fournisse une
information compleéte (§ 1) et un produit de qualité (§ 2). Mais
cette protection s'avérerait illusoire s'il n'existait pas une protec-
tion judiciaire spéciale proche, rapide et efficace (§ 3).

§ 1. La protection par Uinformation

363 La protection du consommateur par l'information a pour but
d’¢clairer son consentement. Cela vise aussi bien les obligations
I¢gales d'information que la réglementation de la publicité.

A. Les obligations légales d’information

364 Le Code civil de 1804 prévoyait déja dans son article 1602 que
«lc vendeur est tenu d'expliquer clairement ce a quoi il s'oblige ».
Désormais, le droit de la consommation impose de maniére systé-
matique au professionnel qu'il fournisse a son cocontractant pro-
fane des renseignements de nature a lui permettre de se décider en
toute connaissance de cause?®. L'existence d'une obligation Iégale
d'informations ne dispense pas le professionnel de son devoir de
conseil?, ce qui revient a lui imposer, lorsque des circonstances
I'exigent, la fourniture de renseignements complémentaires.

La loi du 17 mars 2014 a refondu les articles L. 111-1 et sui-
vants du Code de la consommation. L'un des objectifs a €té de
transcrire les obligations d’information du consommatcur prévucs
par l'article 5 de la directive 2011/83 relatif aux contrats autres
que les contrats a distance ou hors ¢tablissement.

Le nouvel article L. 111-1 du Code de la consommation dispose
qu'«avant que le consommateur ne soit lié par un contrat de vente
de bicns ou de fourniture de services, le professionnel commu-

calcul, s'ils ne peuvent étre établis a l'avance ; 4° Les modalites de paiement, de livraison, d'exécution
ct de traitement des réclamations des consommateurs, dés lors qu'elles sont différentes de celles habi-
tuellement pratiqueées dans le domaine d'activite professionnelle concerné ; 5* L'existence d'un droit
de retractation, si ¢ demicer est prevu par la lois.

1. Sur le mécanisme général de l'obligation d'information, Fabre-Magnan, De l'obligation d'informa-
tion dans les contrats (essai d’une théarie), 1992,

2. Civ. 1", 27 juin 1995, D. 1995. 621, nate Piedelievre : JCP E 19 11. 772, note Legeais ; Defrenois
1995. 1416, obs. D. Mazeaud.
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nique au consommateur, de manicre lisible et compréhensible, les
informations suivantes :

1° Les caractéristiques essentielles du bien ou du service,
compte tenu du support de communication utilisé et du bien ou
service concerné ;

2° Le prix du bien ou du service, en application des articles
L. 113-3ctL. 113-3-1;

3° En I'absence d'exécution immédiate du contrat, la date ou
le délai auquel le professionnel s'engage a livrer Ie bien ou a
exccuter le service ;

4° Les informations relatives a son identité, a ses coordonnées
postales, téléphoniques et électroniques et a ses activités, pour
autant qu'elles ne ressortent pas du contexte, ainsi que, s'il y a
licu, celles relatives aux garantics légales, aux fonctionnalités du
contenu numérique et, le cas échéant, a son interopérabilité, a
I'existence et aux modalités de mise en ccuvre des garanties et
aux autres conditions contractuelles. La liste ¢t le contenu précis
de ces informations sont fixés par décret en Conseil d’Etato.
Outre cette obligation générale prévue par l'article L. 111-1 du
Code de la consommation, le législateur prévoit aussi que cer-
taines informations précises ¢t spécifiques soient impérativement
données.

L'article L. 111-2 renvoie a un décret en Conseil d’Etat le soin
de préciser les informations complémentaires relatives aux coor-
données du prestataire de services, a son activité et aux autres
conditions contractuelles. Le décret précisera ¢galement celles des
informations qui sont communiquées seulement si le client en fait
la demande.

L'article L. 111-3 imposc a l'importatcur ou au fabricant
d'informer le vendeur de la période pendant laquelle les piéces
dé¢tachées sont disponibles et impose au vendeur d'étre en mesure
de fournir ces piéces aux consommateurs pendant toute cette
période.

L'article L. 111-4 reprend une reégle classique en matiere d'obli-
gation d'information en fait peser sur le professionnel la charge
de la preuve de I'information : il lui appartient par conséquent de



360

Les rapports nés de l'activité commerciale

366

prouver qu'il a exécuté toutes les obligations prévues aux articles
qui précédent en cas de litige.

Des obligations d'informations spécifiques sont prévues pour
les ventes a distance et celles dites hors établissement. L'ar-
ticle L. 121-16 du Code de la consommation prévoit qu'«au sens
de la présente section, sont considérés comme :

1° “Contrat a distance™ tout contrat conclu entre un profes-
sionnel et un consommateur, dans le cadre d'un syst¢me organis¢
de vente ou de prestation de services a distance, sans la présence
physique simultanée du professionnel ¢t du consommateur, par le
recours exclusif a une ou plusieurs techniques de communication
a distance jusqu'a la conclusion du contrat ;

2° “Contrat hors établissement™ tout contrat conclu entre un
professionnel ¢t un consommateur :

a) Dans un lieu qui n'est pas celui ou le professionnel exerce
son activit¢ ¢n permancnce ou de maniére habituclle, en la pré-
sence physique simultanée des parties, y compris a la suite d'une
sollicitation ou d’'unc offre faite par le consommateur ;

b) Ou dans le licu ou le professionnel exerce son activité en
permanence ou de maniere habituelle ou au moyen d’une tech-
nique de communication a distance, immédiatement aprés que le
consommateur a ¢té sollicité personnellement et individuellement
dans un lieu différent de celui ou le professionnel exerce en per-
manence ou de manié¢re habituelle son activité et ou les parties
¢taient, physiquement et simultanément, présentes ;

¢) Ou pendant une excursion organisée par le professionnel
ayant pour but ou pour effet de promouvoir et de vendre des biens
ou des services au consommateur »,

L’article L. 121-17 définit les obligations précontractuelles que
le professionnel communique au consommateur avant toute vente
a distance ou hors établissement. Ces informations sont pour par-
tic les mémes que celles qui doivent étre dclivrées avant un
contrat de vente de bien ou de prestation de service par les articles
L. 111-1 et L. 111-2 du Code de la consommation. Il existe égale-
ment certaines informations spccifiques. Il en est ainsi de celles
sur les conditions, le délai et les modalités d'exercice du droit de
rétractation, de celles sur les frais de renvoi du bien en cas de
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rétractation, de celles sur 'obligation du consommatcur de payer
des frais — lorsque celui-ci a demandé expressément I'exécution
d'un contrat avant la fin du délai de rétractation ¢t qu'il exerce
finalement son droit de rétractation d'un contrat de prestation de
services, de distribution d’cau, de fourniture de gaz ou d’électricité
et d'abonnement a un réseau de chauffage urbain. Il en va enfin
de méme de celles sur le fait que le consommateur ne bénéficie
pas du droit de rétractation dans certains cas, ct celles portant sur
le cout d'utilisation de la technique a distance, I'existence de
codes de bonne conduite.

En cas de recours au crédit, le Code de la consommation renforce
les informations relatives a tous les crédits et il en prévoit de
spécifiques a certains types de crédil consentis a des consomma-
teurs. Le préteur, a titre habituel, est tenu de fournir a I'emprun-
teur unc offre de crédit qui comporte nombre de mentions
obligatoires. Son but consiste a informer de mani¢re compléte ct
prccise le consommateur sur le contenu du contrat qu'il se pro-
pose de conclure. Comme I'a indiqué la Cour de cassation, «la loi
vise a garantir I'emprunteur unc information prccise, lui per-
mettant, d'un seul coup d'eeil, de juger de I'effort financier a
consentir»*. Pour autant, l'existence d'unc obligation Iégale
d'information ne dispense pas le banquier, et méme plus large-
ment tout professionnel de son devoir d'information?.

Ces obligations d'information ont été accentuées par la
réforme du crédit a la consommation par la loi du 17 juillet 2010.
Pour que le consommateur puisse donner un consentement
éclairé, il est nécessaire qu'il soit convenablement informé sur
le contrat de crédit qu'il se propose de conclure. Selon
I'article L. 311-6-1 du Code de la consommation, « préalablement
a la conclusion du contrat de crédit, le préteur ou lI'intermédiaire
de crédit donne a I'emprunteur, par €crit ou sur un autre support
durable, les informations nécessaires a la comparaison de diff¢-

1. Civ. 1", 29 mai 1997, D. Affaires 1997. 853.

2. Civ. I', 27 juin 1995, Bull. civ. [, n® 287 ; Defrenois 1995, 1416, obs. D. Mazeaud : D. 1995. 621,
nate Picdelicvre ; RTD civ. 1996. 385, abs. Mestre ; JCP E 1996. 11, 772, note Legeais ; adde Schalas-
tique, o Les devoirs du banquier dispensateur de crédit au consommateur @ d propos d'un arret de la
premiere chambre civile de la Cour de cassation s, Defrenois 1998, 689.



362

Les rapports nés de l'activité commerciale

368

rentes offres et permettant a I'emprunteur, compte tenu de secs
préférences, d'appréhender clairement I'étendue de son engage-
ment». Le non-respect de cette disposition est sanctionné par la
déchéance du droit aux intéréts, sanction particulicrement
efficace.

Le préteur doit fournir a I'emprunteur les explications lui per-

mettant de déterminer si le contrat de crédit proposé est adapté a
ses besoins et a sa situation financicre, toujours sous peine de
déchéance du droit aux intércts. On impose au banquicr de vérifier
I'utilité du crédit et la surface financiére du client.
Le Iégislateur a également pos¢ une obligation d’'information spé-
cifique du consommateur lors de la tacite reconduction d'un
contrat a exécution successive. Selon I'article L. 136-1 du Code
de la consommation, le consommateur doit ¢tre averti par écrit,
au plus tot trois mois et au plus tard un mois, qu'il a la possibilité
de ne pas reconduire un contrat comportant une clause de tacite
reconduction. Il sera alors tenu de manifester sa volonté de se
dégager du contrat. S'il n"a pas dénoncé le contrat, la clause de
tacite reconduction jouera son role normal. Lorsque I'information
ne lui a pas ¢été régulierement transmise, le consommateur peut
mettre gratuitement un terme au contrat, a tout moment a comp-
ter de la date de reconduction®.

B. La réglementation de la publicité

369

La protection du consommateur par I'information nécessite aussi
que la publicité effectuée par le commercant ne I'induise pas en
crreur. La publicit¢ s’analyse comme un procédé adressé par un
commerg¢ant a un consommateur dans le but de I'amener a acqué-
rir un bicn ou a utiliser une prestation de service. De nombreusces
dispositions réglementent ces procédes.

Il est parfois difficile de savoir si I'on ¢st ou non ¢n présence
d'une publicité. Depuis quelques années sur internet se déve-
loppent les sites de comparateurs de prix qui permettent aux

1. Sauphanor-Brouillaud. ¥ Une nouvelle loi pour faciliter la resiliation des contrals facitement recon-
ductibless, RLDC 2005. 603 ; Stoffel-Munck, « L'encadrement de 1a tacite reconduction dans les
contrats de consommation depuis la loi Chatels, JCP 2005. 1. 129.
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consommatcurs de rechercher des produits ct des services dans les
bases de données de sites référencés pour trouver le produit ou le
service le moins cher. Leur nature a suscité certaines incertitudes.
Une premiére difficulté s'est posée pour le site Kelkoo qui n'est
pas annonc¢, contrairement a ce que prévoit 'article 20 de la loi
du 21 juin 2004 pour la confiance dans I'économic numérique,
comme un site publicitaire. Pour une autre société, en ne s'identi-
fiant pas comme site publicitaire et en n'indiquant pas la durée
de validité des prix, en faisant figurer des articles indisponibles et
des périodes de validité non définies, la société Kelkoo se livrait
a des pratiques commerciales déloyales. La Cour de cassation a
admis la qualification de site publicitaire, m¢me si elle a considéré¢
dans cette espece que les pratiques déloyales n'avaient pas suffi-
samment caractérisées .

A T'occasion d'unc autre affaire, la Cour de cassation s'est
montrée plus explicite. Elle a indiqué que, « moyennant rémunéra-
tion, la société Leguide. com permet aux e-marchands bénéficiant
du référencement prioritaire de voir leurs produits ou offres clas-
sés de fagon prioritaire avant ceux des autres,... qu'il est néces-
sairc a l'internaute, pour ¢tre inform¢ de la différence de
classement entre e-commergants “payants” ou non, de consulter
les mots “en savoir plus sur les résultats” ou “en savoir plus™ ou
encore “espaces marchands™». De 14, elle en a conclu que, «la
société Leguide.com assurait de fagon indirecte la promotion des
produits ou services proposés par les e-marchands bénéficiant du
référencement prioritaire et que, de ce fait, clle exergait une acti-
vit¢ de prestataire de service commercial et publicitaire ».

L'une des dernicres consiste dans la réglementation de la
publicité par voie numérique par la loi du 21 juin 2004 pour la
confiance dans |'économie numérique. Le développement de
I'internct a nécessairement des répercussions sur la publicité. Les
professionnels ne peuvent pas ignorer cette nouvelle technique
qui leur permet de faire connaitre leurs produits ou leurs services.

1. Com., 20 nov. 2011, CCC 2012, n® 56 ; cgalement Larmricu, « Le comparateur de prix en ligne cf
les pratiques commerciales délovaless, Propr. Ind. 2012, n® 28.
2. Com., 4 dec. 2012, CCC 2013, n” 68, obs. Raymond ; CCE 2013, n” 14, obs. Loiscau.
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On retrouve les principes classiques du droit de la publicité et
notamment celui de loyauté. La matiére a été en partie réglemen-
téc par la loi du 21 juin 2004 pour la confiance dans I'¢conomice
numcrique. Son article 14 prévoit que toute publicité, sous
quelque forme que ce soit, accessible par un service de communi-
cation au public en ligne, doit pouvoir ¢tre clairement identifiée
comme telle. Elle doit rendre clairement identifiable la personne
physique ou morale pour le compte de laquelle elle est réalisée.
Mais surtout, la publicité par voie électronique permet de prospec-
ter facilement une importante clientéle ; elle présente un risque
important de harcélement. Ce danger tient principalement a la
technique dite du spamming qui consiste en des envois multiples
de messages non sollicités qui vont affluer dans la messagerie du
destinataire®. Doit-il ¢tre interdit sauf autorisation préalable, ce
qui est la formule de 'opt-in, ou doit-il, au contraire, étre autorisé
sauf opposition manifestée par I'intéressé, ce qui est la formule de
I'opt-our ?

L’article 34-5 du Code des postes et télécommunications pose
en principe qu'x est interdite la prospection directe au moyen d'un
automate d'appel, d'un télécopicur ou d'un courrier ¢lectronique
utilisant, sous quelque forme que ce soit, les coordonnées d'une
personne physique qui n’a pas exprimé son consentement préa-
lable a recevoir des prospections directes par ¢¢ moycen »,

La publicité sera limitée, voire interdite, pour certains produits
réputés dangereux comme les médicaments (CSP, art. L. 5122-1),
le tabac (CSP, art. L. 3511-1) et I'alcool (CSP, art. L. 3323-2).
Certains supports publicitaires sont strictement encadrés. Il en va
notamment ainsi pour la publicité télévisce. Elle est interdite pour
certains produits, par exemple I'alcool et le tabac. Les messages
publicitaires ou les séquences de messages publicitaires doivent
¢tre aisément identifiables comme tels et nettement séparés du
reste du programme, avant comme aprés leur diffusion, par des
¢crans reconnaissables a leurs caractéristiques optiques et acous-
tiques. Le volume sonore des s¢quences publicitaires ainsi que des
écrans qui les précédent et qui les suivent ne doit pas excéder le

1. Varel, « Le cadre juridique du spam : etats des lieux s, CCE 2002. Chron. 21.
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volume sonore moyen du reste du programme. La publicité clan-
destine est interdite ; il en va de méme de la publicité qui utilise
des techniques subliminales.

Il existe parfois certaines mentions légales d’avertissement.

L'article L. 331-5 du Code de la consommation l'illustre de la
maniére la plus éclatante en matiére de crédit a la consommation.
Selon son alinéa 6 dispose que «toute publicité, a I'exception des
publicités radiodiffusées, contient, quel que soit le support utilisé,
la mention suivante : Un crédit vous engage ct doit ¢tre rem-
boursé. Vérifiez vos capacités de remboursement avant de vous
engager». Ce message doit figurer dans les caractéres de plus
grande taille de la publicité. Son objectif est de sensibiliser le
consommateur. Ce faisant, on traite d'une certaine fagon ce der-
nier comme un incapable dans I'impossibilité de comprendre la
portée de scs actes. Mais il s’agit d'unc tendance législative,
comme le démontrent les messages sur les paquets de cigarettes
ou la publicité sur I'alcool ou sur les jeux.
La publicit¢ comparative est admise sous de nombreuses condi-
tions qui condamnent en réalit¢ son utilisation fréquente par les
commergants. Pourtant, la Cour de justice des communautés euro-
péennes considére que la publicité comparative est un élément
important d'information des consommateurs qui permet d'amélio-
rer la concurrence®. Larticle L. 121-8 du Code de la consomma-
tion prévoit que «toute publicité qui met en comparaison des
biens ou services en identifiant, implicitement ou explicitement,
un concurrent ou des biens ou services offerts par un concurrent
n'est licite que si :

1° Elle n'est pas trompeuse ou de nature a induire en erreur ;

2° Elle porte sur des biens ou services répondant aux mémes
besoins ou ayant le méme objectif ;

3° Elle compare objectivement une ou plusicurs caractéris-
tiques essentielles, pertinentes, vérifiables et représentatives de ces
biens ou services, dont le prix peut faire partie.

Toute publicité comparative faisant référence a une offre spé-
ciale doit mentionner clairement les dates de disponibilité¢ des

Par ex., CICE 23 févr. 2006, CCC 2006. 128, obs. Chabert.
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bicns ou services offerts, le cas échéant la limitation de I'offre a
concurrence des stocks disponibles et les conditions spécifiques
applicables ».

Les messages publicitaires doivent étre loyaux. Les consomma-
teurs ne doivent pas étre trompés par des messages attribuant a
des produits ou des services de fausses qualités. L'article 2 de la
directive du 12 décembre 2006 définit la publicité trompeuse
comme « toute publicité qui, d'une maniére quelconque, y compris
sa préscentation, induit en crreur ou est susceptible d'induire en
crreur les personnes auxquelles elle s'adresse ou qu'elle touche et
qui, cn raison de son caractére trompeur, est susceptible d'affecter
lcur comportement économique ou qui, pour ces raisons, porte
préjudice ou est susceptible de porter préjudice a un concurrent ».

Pour autant, il ne faut pas ramener la publicité a une simple
information. Elle a pour objet d’amener un consommateur a
acquérir un bien ou un service ; elle doit séduire et convaincre,
quitte a étre parfois excessive. Elle ne doit pas se ramener a une
communication aseptisée. Entre mensonge et objectivité, il est
nécessaire de trouver une situation intermédiaire qui permet une
certaine forme d'exagération.

Le droit civil donnait un bon exemple de cet ¢quilibre en distin-
guant entre le dolus bonus ct le dolus malus. Pourtant, ces demiéres
annces, on assiste a un net recul de la notion de bonus dolus ct
de celle de publicit¢ hyperbolique. On arrive au paradoxe que le
consommateur a ¢té éduqué a la publicité ; il devrait donc s'en
méfier.

Le mouvement de protection est trés sensible en maticre
pénale. Initialement, il n'existait pas d'infractions spécifiques en
cas de publicité trompeuse. Une infraction specifique : la publicité
mensongere fut créée par une loi du 2 juillet 1963, modifiée a
plusieurs reprises.

La loi du 3 janvier 2008 pour le développement de la concur-
rence au service des consommateurs a englobé la notion de publi-
cité trompceuse dans la notion plus large de pratique commerciale
trompeuse. L'élément matériel de l'infraction consiste dans le
caractére trompeur de la publicité. 1l est par conséquent néces-
saire qu'il y ait un message ct un destinataire de ce message.
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L'article L. 121-1 du Code de la consommation vise les «alléga-
tions, indications ou présentations fausses ou de nature a induire
en crreur». La suite de cette disposition cite un certain nombre
d'éléments sur lesquels la publicité doit porter.

§ 2. La protection par la qualité du produit

373 Les consommateurs ont droit a ce que leur soient fournis des pro-
duits de qualité, leur conférant une totale sécurité A cette fin, il
a ¢t¢ instauré la Commission de la sécurité des consommateurs.
Elle est une création de la loi du 23 juillet 1983. Le Iégislatcur
s'est inspiré¢ de qui existe aux Etats-Unis, et notamment de la
Consumer Product Safery Commission, créée en 1972. Sclon
I'article L. 534-5 du Code de la consommation, elle est « chargée
d'émettre des avis et de proposer toute mesure de nature a amélio-
rer la prévention des risques en matiére de sécurité des produits ou
des services. Elle recherche et recense les informations de toutes
origines sur les dangers présentés par les produits et services. »

Le libéralisme du xix© siécle n'avait rien prévu pour lutter
contre les commercants qui trompaient leurs clients. Certains
commergants, afin d'éviter cette concurrence déloyale, deman-
derent que soient prises des sanctions contre les fraudeurs. Pour
remédier a cet état de fait, on élabora la loi du 1" aoit 1905 sur
les fraudes et les falsifications, plusicurs fois modifiée depuis et
reprise dans le Code de la consommation, dans ses articles
L. 212-1 et suivants. Initialement, cette réglementation avait ¢té
congue pour moraliser les professions commerciales. Les peines
sont identiques a celles prévues en cas de publicité trompeuse.

Ces produits doivent conférer au consommateur une totale
sécurité. Elle apparait d'ailleurs comme un accessoire de la
conformit¢ du produit. Il existe d'ailleurs actucllement de nom-
breuses normes de sécurité, élaborées sous I'égide de I'Association
frangaisc de normalisation (Afnor)®. L'article 1°° du décret du

1. V. Fourgnux ct Mihailov, « La normalisation en tant qu'instrument de 1a seécurite des consamma-
teurs », in Securife des consommateurs el responsabilife du fait des produils defectueur, 1987, p. 27.
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16 juin 2009 indique que « la normalisation est une activité d'inté-
rét général qui a pour objet de fournir des documents de référence
¢laborés de manicre consensuclle par toutes les parties intéressées,
portant sur des regles, des caractéristiques, des reccommandations
ou des exemples de bonnes pratiques, relatives a des produits, a
des services, a des méthodes, a des processus ou a des organisa-
tions. Elle vise a encourager le développement économique et
I'innovation tout en prenant en compte des objectifs de dévelop-
pement durable». Le respect de ces normes permet d'utiliser la
marque NF, ce qui rassure souvent le consommateur sur la sécurité
d’un produit. Au plan international, il existe des normes ISO.

En cas d'attcinte portée a la séeurité des consommateurs, deux
types de responsabilité peuvent étre encourues, a savoir : une res-
ponsabilité pénale (A) et une responsabilité civile (B).

A. La responsabilité pénale

374

Il existe quelques infractions spécifiques prévues par le Code de la
consommation. Certaines figurent dans le chapitre consacré aux
fraudes et aux falsifications qui prévoit deux séries de dispositions
figurant aux articles L. 213-1 et suivants. Le principal délit est
cclui de tromperie. Mais 'essentiel des régles prévues par le Code
de la consommation consiste en des contraventions aux différents
textes réglementaires prévus pour la sécurité des produits. Il s'agit
alors de contraventions de la troisicme, de la quatricme ou de
la cinquicme classe. On retrouve également en cette maticre la
possibilité pour le juge de prononcer des peines complémentaires.
Il a notamment la possibilité d’ordonner la publication de la déci-
sion, d'interdire la commercialisation des produits ou des services
ou la confiscation desdits produits et scrvices.

Mais surtout, certaines infractions du droit commun pénal ont
vocation a s'appliquer en cette mati¢re. Il en est ainsi des infrac-
tions qui consistent a causer involontairement des dommages cor-
porels. Parmi ceux-ci, une place spécifique doit étre faite a la mise
cn danger®. Sclon I'article 223-1 du Code pénal, « le fait d’exposer

1. Malabat, « Le délit de mise en dangere, JCP 2000. 1. 208 ; Purch, » De 1a mise en danger d’autruis,
D. 1994. 153 ; Pralus, « Le delit de nsques causes 3 autruis, JCP 1995, 1. 3830.
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dircctement autrui & un risque immédiat de mort ou de blessures
de nature a entrainer une mutilation ou une infirmité permanente
par la violation délibérée dune obligation particuliére de sécurité
ou de prudence imposée par la loi ou le réglement est puni d'un
an d’emprisonnement et de 15 000 curos d'amende ».

B. La responsabilité civile

375 L'essentiel de la responsabilit¢ des produits est d'origine civile™.
Il existe également une obligation générale de sécurit¢® qui a été
posée par la loi du 21 juillet 1983 et qui a été reprise dans les
articles L. 221-1 et suivants, du Code de la consommation. Selon
I'article L. 221-1, «les produits et les services doivent, dans des
conditions normales d'utilisation ou dans d'autres conditions rai-
sonnablement prévisibles par le professionnel, présenter la sécu-
rité a laquelle on peut légitimement s’attendre et ne pas porter
atteinte a la santé des personnes ».

Cette obligation de sécurit¢ a ét¢ complétée par I'ordonnance
du 9 juillet 2004 qui a transpos¢ une directive du 3 décembre
2001. L'article L. 221-1-2 du Code de la consommation prévoit
que le responsable de la mise sur le marché fournit au consomma-
teur les informations utiles qui lui permettent d'évaluer les risques
inhérents a un produit pendant sa durée d'utilisation normale ou
normalement prévisible. De son ¢oté, I'article L. 221-1-3 imposc
au professionnel une obligation de signalement aupres de 1'admi-
nistration, si le produit qu’il met sur le marché ne présente pas le
degré de sécurité requis et s'il risque ainsi de porter atteinte a la
santé des personnes.

La protection des victimes a ¢té renforcée par la loi du 19 mai
1998 qui a inséré dans le Code civil un titre relatif a la responsabi-
lit¢ du fait des produits défectucux3. Le droit frangais cst ainsi
mis en conformité avec une directive curopéenne du 25 juillet
1985. On se trouve en présence d'une responsabilité de plein droit.

1. Boarghew, La respansabilite du fait des produits, etude de droit comparé, LGDJ, 2004 ; Le Tourneau,
Responsabilite des vendeurs et fabricants, Dalloz, 2006 ; Taylor, L*harnonisation communautaire de la
responsabilite du fait des produits défectuenr, LGDJ, 1999,

2. V. Lambent-Faivre, « Fondement et regime de obligation de securite s, D. 1994, 81.

3. V. parmi une abondante litterature, » La respansabilite du fait des produits deéfectucux (loi du
19 mai 1998) s, colloque Paris Il, 27 act. 1998, LPA 28 dec. 1998,
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L'article 1386-1 du Code civil prévoit que le producteur est res-
ponsable du dommage caus¢ par un défaut de son produit, qu'il
soil ou non li¢ avec la victime. Le produit sera considéré comme
défectueux, lorsqu'il n'offre pas la sécurité a laquelle on peut légi-
timement s’attendre. Sa responsabilité est engagée, alors méme
que le produit a été fabriqué dans le respect des régles de I'art ou
de normes administratives ou qu'il a fait I'objet d'une autorisation
administrative.

La loi a eu une conception large du produit. Selon I'ar-
ticle 1386-3 du Code civil, «est un produit, tout biecn meuble,
méme s'il est incorporé dans un immeuble, y compris les produits
du sol, de I'élevage, de la chasse et de la péche. L'électricité est
considérée comme un produit ». Un produit sera considéré comme
mis en circulation, lorsque le producteur s'en est dessaisi volontai-
rement.

La responsabilité du fait des produits n’opere pas la distinction

traditionnelle que fait le droit francais entre la responsabilité
contractuelle et la responsabilité délictuelle. L'avantage de cette
unification cst qu'clle conduit a ne pas traiter différemment les
victimes de produits, selon qu'elles sont ou non liées par un
contrat avec le producteur. Cette solution démontre bien que la
responsabilité est fondée sur I'idée de risque résultant de la mise
sur le marché d'un produit. La victime peut aussi bien ¢tre une
victime directe qu'une victime par ricochet.
’'existence d'un marché unique nécessite I'existence de regles
communes applicables aux contrats dits de consommation. Pour
cette raison, il a été adopté, le 25 mai 1999, une directive relative
a la vente et a la garantie des biens de consommation. La question
de la transposition de cette directive a suscité une importante
controverse entre les partisans d'une transposition étroite et ceux
favorable a une transposition large*. L'ordonnance du 17 février
2005 a opt¢ pour une transposition étroite 2,

1. Jourdain, ¢« Transposilion de la directive sur la vente du 25 mai 1999 : ne pas manquer une
occasion de progress, D. 2003, 4 ; Mazeaud, « La parole et a la défenses, D. 2003, 6 ; Paisant et
Leveneur. « Quelle transposition pour la directive du 25 mai 1999 sur les garanties dans la vente de
biens de consammation ? e, JCP 2002, [. 158 : Tournafond, » De 1a transposition de la directive du
25 mai 1999 a la reforme du Code civils, D. 2002, 3162 ; Viney, « Quel domaine assigner a la loi de
transposition de 1a directive curopéenne sur la vente ? o, JCP 2007, 1. 158,

2. Fapes, « Le nouveau droit applicable a la vente de biens de consommation s, RLDC 2005. 639.
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Sont concernds les contrats de vente de biens corporels et ceux
de fourniture de biens meubles a fabriquer ou a produire. Les
nouvelles régles s'appliquent aux relations contractuclles entre le
vendeur agissant dans le cadre de son activité professionnelle ou
commerciale et I'acheteur agissant en qualité de consommateur.
Selon I'article L. 211-4 du Code de la consommation, «le vendeur
est tenu de livrer un bien conforme au contrat et répond des
défauts de conformité existant lors de la livraisons. L'ar-
ticle L. 211-5 précise la notion de conformité. Pour étre conforme,
le bien doit étre propre a 'usage habituellement attendu d'un bien
semblable et le cas échéant correspondre a la description donnée
par ¢ vendeur ct posséder les qualités que celui-ci a présentées a
I'acheteur sous forme d’échantillon ou de modé¢le ou présenter les
qualités qu'un acquéreur peut légitimement attendre cu égard aux
déclarations publiques faites par le vendeur, par le producteur ou
par son représentant. Il est également conforme, s'il présente les
caractéristiques définies d'un commun accord par les parties ou
étre propre a tout usage spécial recherché par 'acheteur, porté a
la connaissance du vendeur et que ce dernier a accepteé. En cas de
défaut de conformité, I'acquéreur choisit entre la réparation ct le
remplacement du bien.

Le principe dit de précaution justifie désormais I'intervention des
pouvoirs publics dans un but de sécurité¢ geénérale. Il présente une
valeur constitutionnelle. Il se définit comme le principe selon lequel
I'absence de certitude, compte tenu des connaissances scientifiques
ct techniques du moment, ne doit pas retarder l'adoption de
mesures effectives et proportionnées visant a prévenir un risque de
dommages irréversibles a I'environnement a un cout économique
acceptable. 11 consiste a agir de maniére anticipée dés lors qu'un
risque est simplement probable, méme s'il n'est pas certain®. Cette

1. Kourilsky et Viney, Le principe de précaution, La decumentatian frangaise, 2000 ; Kounlsky, Du
bon usage du principe de precaution, (). Jacob, 2002 : Baghestani-Perreyn, o Le principe de precaution,
nouveau principe fondamental régissant les rapponts entre le droit et la sciences, D. 1999, 457 ;
Cagnollaud, « Le principe de précaution est-il soluble dans la loi 7, D, 2004, 1103 ; Collard-Dutilleul,
« Le consommateur face aux risques alimentaires : pour une mise en ceuvre raisonnable du principe
de precaution s, Mélanges Calais-Auloy, Dalloz, 2004, p. 1103 ; Favret, «Le principe de précaution ou
la prisc en compte par le droit de Uincertitude scientifique ot du risque virtuels, D, 2001. 3462 ;
Mazeaud, o Respansabilité civile et precaution, dans La responsabilite & Faube du xxi© siecle @ hilan
prospectif s, RCA 2001, hors serie 72.
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expression qui cst tirée du droit de I'environnement devient
depuis quelques années un concept a la mode employé aussi bien
par les médias que les juristes. Pourtant, il ne figure pas dans le¢
Code de la consommation.

Sa réception par le droit positif est mitigée. La raison en est
qu'une mise cn ceuvre trop importante serait un frein a I'innova-
tion technologique. Tout progrés comprend en soi un risque.
Faut-il construire un avion, alors qu'il peut y avoir une cata-
strophe acrienne ; faut-il commercialiser un mcédicament qui
risque d'avoir des effets secondaires sur une infime minorité de
patients ? Il devient une sorte de concept général environnemen-
tal. La loi sur les produits défectucux a refus¢ de le consacrer.
Utopie et réalisme se mélent.

§ 3. La protection judiciaire spéciale

378 Le consommateur est réputé en ¢tat de faiblesse des lors qu'il

conclut un contrat avec un professionnel. Cette infériorité se
retrouverait également dés lors qu'il est confronté a des difficul-
tés juridiques. Il en résulterait un déséquilibre procédural qui
I'empécherait parfois de pouvoir faire valoir ses droits, ce qui
conduirait a une ineffectivité partielle du droit de la consomma-
tion. Les litiges sont souvent d'un faible montant mais répétitifs,
ct les procédures sont relativement longues. On a assisté a I'appa-
rition d'un contenticux de masse qui contribue dailleurs a
accroitre I'ambiguité de la place de la justice dans notre société?.
Le législateur a essay¢ de promouvoir la résolution non judiciaire
des difficultés du consommateur (A). Celle-ci n'a cependant pas
cu le succeés escompté et une majorité de litige est résolue par le
juge (B).

‘l

Foyer, « La judiciarisation en délire ou I'abus du droit en un sens nouveau o, AMeélanges Terre,

Dalloz-Litec, p. 749.
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A. La résolution non judiciaire des litiges

379 Depuis quelques années les modes de résolution non judiciaire des
difficultés du consommateur s¢ sont multipliées*. La recherche
d'une solution amiable librement acceptée par les parties devient
prépondcérante. Pour autant, e role du juge n'est souvent pas tota-
lement écarté ; il consistera a donner force exécutoire a un accord.
Cela vise essentiellement ce que I'on appelle les modes alternatifs
de reglement des litiges®. On y trouve notamment la médiation
ct la conciliation.

Cette voie est partiellement décevante. Méme si I'on a quitté
le domaine du juridictionnel, on se trouve en présence d'une
instance qui a pour objet de trancher un litige. Il importe que
certains principes essentiels soient respectés3. Or il n'est pas cer-
tain que tel soit toujours le cas. Surtout, on assiste a une multipli-
cation de ces procédés qui n'ont pas tous la méme force
contraignante, rendant la maticre particulicrement opaque ® ct par
conséquent peu efficace, puisque le consommateur n’en a pas tou-
jours connaissance. Il en apparait régulicrement de nouvelles,
comme la médiation en ligne, conséquence du développement du
commerce sur internet.

B. La résolution judiciaire des litiges

380 Mcme si le I¢gislatcur souhaite que les litiges de droit de la
consommation soient réglés par des procédés non judiciaires, le
recours au juge demeure trés fréquent en cette matiéreS. Les
actions en justice présentent en droit de la consommation deux

1. Paisant, «Libres propos sur les modes alternatifs de reglement des litiges de 1a consommationes,

Mclanges Calais-Auloy, p. 767,

2. De maniere generale sur les modes alternatifs de reglement des litiges par ex. Bonafe-Schmidt, La
mediation une justice douce, LGDJ, 2002 ; Cadiet, Clam et Jeuland, Médiation et arbitrage, alternative

a la justice ou justice alternative ? Prr\prduh comparalives, Litee, 2005 ; Les modes alternatifs de

reglement des litiges : les voies nouvelles d'une autre justice, dir. Chevallier, Desdevises et Milburn

(dir.). Doc. fr., 2003 ; Jarrosson, « Les modes altematifs de reglement des conflits : presentation gene-

ralee, RID comp. 1997, 325 ; X. Lagarde, « Droit processucl ¢t modes alternatils de reglement des

litiges », Rew. arb. 2001, 423,

3. Ence sens Y. Picad et H. Dava, Droit de la consommation, n” 581 s,

&. E.Jeuland. Reésolurion des litiges, dans Faui-il recodifier le droit de la consommation ?, Economica,

p. 141 5.

g. Piedelievre, « Remarques sur Paction en justice des cansammatcurss, Afélanges Chabas, Bruyland,

2011, p. 753.
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particularités. La premicre particularité est que I'on retrouve au
plan procédural le principe de I'infériorité du consommateur face
au professionnel. Pour cette raison, de nombrcuses régles procé-
durales sont infléchies dans le but de ne pas entraver l'action du
consommatecur. La seconde particularité tient a ce qu'il existe des
actions fondées sur I'intérét collectif des consommateurs (1) et des
actions individuelles des consommatecurs pour la défense de leur
intérét personnel (2). Une place particuliére devra étre faite a
I'action de groupe (3).

1. Les actions fondées sur l'intérét collectif des consommateurs

Le droit de la consommation prévoit de nombreuses infractions a
I'encontre des professionnels qui ne respectent pas certaines
regles. Les nombreuses incriminations que comprend le droit de
la consommation expliquent I'émergence de ce 1'on appelle désor-
mais parfois le droit pénal de la consommation?® La sanction
pénale permet de faire respecter I'intérét général des consomma-
teurs ; elle présente I'avantage d'étre parfois plus dissuasive que
la sanction civile. Elle permet également parfois de faire cesser des
agissements délictueux. Mais surtout, elle comprend des sanctions
complémentaires qui sont véritablement de nature a éviter le
renouvellement de comportements délictueux. La publication
d'une condamnation d'un professionnel, par son réle de publicité
négative, apparait a cet ¢gard particulicrement efficace.
Il existe de nombreux groupements dont le but consiste dans la
protection des intéréts collectifs des consommateurs. Certains pré-
sentent un caractere public. Parmi ceux-ci, on peut citer I'Institut
national de la consommation qui a été créé par une loi du
22 décembre 1966 ct qui est organisé par un décret du 4 mai
1990. Son objet est triple : il est centre d’essai, il est centre d'infor-
mation et de documentation, et il est un organisme d’études et de
formation.

Mais les organismes les plus représentatifs sont, sans aucun
doute, les associations de consommateurs. La plus connue est
I'Union fédérale des consommateurs qui publie la revue Que

1. Jeandidier, Droif penal des affaires, Dalloz, 2005, 6° ed., n® 402 s
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choisir ? Leur role est de consciller et d'informer les consomma-
teurs. Elles les représentent dans divers organismes publics et
semi-publics.

Certaines d'entre elles ont la possibilité d'agir en justice dans
I'intér¢ét des consommateurs. Pour cela, elles doivent avoir ¢été
agréées, suivant les regles posces par les articles L. 411-1 et
L. 412-1 du Code de la consommation, complétés par un décret
du 6 mai 1988. En ce cas, elles peuvent intenter une action exer-
cée dans l'intérct collectif des consommateurs. Cette notion sc
caractérise par une atteinte a un ensemble de consommateurs ct
non en une atteinte a un consommateur donné.

Il peut d'abord s’agir d'une action civile, ¢'est-a-dire d'une
action en réparation du dommage causé par une infraction®. Elle
scra exercée devant les juridictions civiles ou les juridictions
pénales. L'important tient a ce que les faits incriminés soient
constitutifs d'une infraction portant atteinte a I'action collective
des consommateurs. Comme I'a indiqué la jurisprudence, « aucune
infraction ayant porté un préjudice direct ou indirect a I'intérét
des consommatcurs n'est exclue des prévisions de la loi...»2. Les
condamnations sont souvent de principe. Le but consiste a suppri-
mer l'illicite. Les décisions peuvent faire 'objet d'une publication.

Ensuite, il est possible pour les associations de consommateurs
d'exercer une action en suppression des clauses abusives3.
L'article L. 421-6, alinéa 2 du Code de la consommation prévoit
quce le juge, si besoin en est sous astreinte, a la faculté d’ordonner
la suppression d'une clause illicitc ou abusive dans tout contrat
ou type de contrat proposé ou destiné au consommateur. L'action
devient sans objet si le modele de contrat a disparu ou si les
clauses litigieuses ont été supprimées4.

1. V. Pulman, « La loi du 5 janvier 1988 relative aux actions en justice des assaciations agreees de
consommatcurs », RRJ 1988, 341 : Viney, « Un pas vers Passainissement des pratiques contractuclles :
la loi du 5 janvier 1988 relative aux actions agreees de consommateurs», JCP 1988. 1. 3355.

2. Crim. 24 juin 1997, Bull. crim., n® 251.

3. Calais-Auloy, o Les actions en justice des associations de consommalteurs, commentaire de la loi
du 5 janvier 1988+, D. 1988. 193 ; Paisant, « Les nouveaux aspects de 1a lutte contre mes clauses
abusives e D. 1988. 253 ; Viney, « Un pas vers lassainissement des pratiques cantractuelles - 1a lai du
5 janvicr 1988 relative aux actions en justice des associations agreees de consommateurss, JCP E
1988. 1. 15116.

& Civ. 1', 17 fevr. 2005, D. 2005. 487.
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Enfin, il est possible d'intenter une action en représentation
conjointe®. Cette dernieére action est recevable quand plusieurs
consommatcurs ont subi des préjudices individuels qui ont été
causeés par le fait d'un méme professionnel et qui ont une origine
commune. Selon I'article L. 422-1 du Code de la consommation,
«lorsque plusieurs consommateurs, personnes physiques, identi-
fiés ont subi des préjudices individuels qui ont été causés par le
fait d'un méme professionnel, et qui ont une origine commune,
toute association agréée et reconnue représentative sur le plan
national ¢n application des dispositions du titre [°" peut, si clle a
€t¢ mandatée par au moins deux des consommateurs concerngs,
agir en réparation devant toute juridiction au nom de ces consom-
mateurs ».

2. Les actions personnelles

Du fait de I'existence d'un litige de consommation, trois grandes
catégories de juridictions peuvent avoir compétence. Les juridic-
tions administratives pourraient connaitre d'un litige entre un
consommateur et un service public administratif. Les juridictions
répressives ont compétence des lors qu'une infraction pénale a été
commise. Le consommateur a toujours la possibilité de déclencher
I'action civile. Mais il sera alors tenu de consigner une certaine
somme. Il a également la faculté d’agir par voie d'intervention.
L'avantage de cette voie est qu'il sera aidé par Ie ministére public
pour lI'administration de la preuve.

Deux juridictions civiles de premicére instance peuvent
connaitre des litiges de droit de la consommation : le tribunal de
grande instance et le tribunal d'instance. Pendant trés longtemps,
le tribunal d'instance a été considéré comme le juge naturel des
litiges de droit de la consommation. Pour étre plus exact, il fau-
drait dire qu'il est le juge de I'impayé, puisque ce type de conten-
tieux représente environ 80 % des affaires qu'il traite. Il partage
désormais ce role avece les juridictions de proximité. Le particula-
risme de la procédure suivie devant le tribunal d'instance tient au

1. V. Bore, «L'action en représentation conjointe : Class acfion frangaise ou aclion morl-nee ?»,
D. 1995. 267 ; Franck, « Pour une véritable réparation du préjudice causé i Uintérét collectil des
consommateurs s, Melanges Calais-Avloy, p. 409.
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caractere oral de la procédure et a I'absence de représentation
obligatoire par avocat. L'office du juge est en la matiére parti-
culicrement important, puisque I'article L. 141-4 du Code de la
consommation, issu de la loi du 3 janvier 2008 pour le développe-
ment de la concurrence au service des consommateurs, dispose
que «le juge peut soulever doffice toutes les dispositions du pré-
sent code »*, Dans un but de protection du consommateur, le juge
peut prendre une part active dans la procédure et se départir de
son role d'arbitre necutre.

384 Il cxiste deux procédures simplifiées importantes ¢n maticre de
droit de la consommation, et méme pour 'une spécifique pour les
consommateurs : I'injonction de payer ct I'injonction de faire.

La procédure d'injonction de payer est d’abord apparue en
matiére commerciale ; puis elle a ¢été étendue en matiére civile.
Son but est de permettre le recouvrement des petites créances
dont I'existence et le montant ne suscitent pas véritablement de
contestations. Elle est trés utilisée en pratique.

La procédure d'injonction de faire est prévue par les
articles 1425-1 et suivants, du Code de procédure civile?. Elle
permet d'obtenir I'exécution de sa prestation par le commergant.
Elle est de la compétence du tribunal d'instance et elle n'est pos-
sible que si la prestation demandée n'excede pas 7 500 curos. Elle
s'applique aux contrats conclus entre des personnes n'ayant pas
toutes la qualité de commergant.

3. L'action de groupe

385 L'une des questions les plus discutées du droit processuel de la
consommation a été¢ de savoir s'il fallait ou non introduire I'action
de groupe dans notre systéme juridique. L'action de groupe a fina-
lement ¢té introduite dans notre systeme juridique par la loi du
17 mars 2014 3. Mesure phare de cette réforme, I'action de groupe

1. Sur lequel, par ex.. Poissonnier, « Office du juge on droit de la consommation : unce clanfication
bienvenue », D. 2008. 1285. Cf. é¢galement Civ. 1'%, 22 janv. 2000, D, 2009, 108, nale Piedelicvrr.

2. Christianos, « Injonction de faire et protection des consommateurss, D. 1990. 91.

3. Bacache, s Introduction de I'action de groupe en droit frangais. A propos de la loi n® 2014-344 du
17 mars 2014, JCP 2014. 374 ; Haeri et Javaux, s Laction de groupe a la frangaise, une curiosité s,
JCP 2014. 375 ; Hill, « L'action de groupe consacree par la loi n” 2014-344 du 17 mars 2014 relative
a 1a cansammation : peut-on s'en satisfaire 7, Gaz. Pal. 20-24 avr. 2011 ; Mainguy et Depince,
s L'introduction de I'action de groupe en droit frangaiss, JCP E 2014. 1170 ; Molfessis, « L'exhorbidance
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fait unc entrée trés médiatisée, mais en réalit¢ asscz timide dans
notre droit de la consommation.

L'article L. 423-1 du Code de la consommation dispose

qu'«une association de défense des consommateurs représentative
au nivcau national ct agréée cn application de I'article L. 411-1
peut agir devant une juridiction civile afin d'obtenir la réparation
des préjudices individucls subis par des consommatcurs placés
dans une situation similaire ou identique et ayant pour cause
commune un manquement d'un ou des mémes professionnels a
ses obligations légales ou contractuelles ».
L'utilisation de l'action de groupe sera limitée puisque la loi
réserve le droit d'introduire I'action de groupe aux seules seize
associations nationales agréées de consommateurs. L'association
doit commencer par constituer un groupe. Le I¢gislateur avait a
choisir entre le systeme de l'opt-in de I'opt-out. Par I'option
d'inclusion ou de participation volontaire dite opt-in, les per-
sonnes doivent manifester leur assentiment pour intégrer I'action
de groupe. Par I'option d'exclusion dite opi-out 'ensemble des
membres d'un groupe défini par un juge sur des critéres objectifs
est considéré comme partie a I'instance tant qu'ils ne se sont pas
manifestés pour se retirer de I'instance dans une période prédéter-
mince.

Le I¢gislateur a recouru au systeme de 'opt in. 1l faut manifes-
ter sa volonté pour bénéficier de I'action de groupe. Cette dernicre
sera introduite par une assignation devant le tribunal de grande
instance, seul compétent, ce qui signifie qu'il y aura représenta-
tion obligatoire. La procédure va alors comprendre deux phases

D'abord, le juge devra constater que les conditions de receva-
bilité sont réunies et il statuera sur la responsabilité du profes-
sionnel, au vu des cas individuels présentés par l'association
requérante. 11 définit le groupe des consommateurs vis-a-vis de
qui la responsabilité du professionnel est engagée et il en fixe les
critéres de rattachement.

de I'action de groupes, D. 2014, 947 ; Picdelievre, « La loi du 17 mars 2014 et I'action de groupes,
Gaz. Pal. 28-29 mars 2014. 11 ; Rebeyrol, « La nouvelle action de groupes, D. 2014, 940.
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Puis, si lc juge considére que la responsabilit¢ du professionnel
est engagée, il ordonne des mesures de publicité, qui seront a
la charge du professionnel, pour informer de cette décision les
consommateurs susceptibles d'appartenir au groupe. Lors de la
décision pronongant la responsabilité du professionnel, le juge
fixe le délai dont disposent les consommateurs pour adhérer au
groupe afin d’obtenir la réparation de leur préjudice. Ce délai ne
peut étre infériecur a deux mois ni supéricur a six mois apreés
I'ach¢vement des mesures de publicit¢é ordonnées par lui.

Le consommateur conserve une totale liberté pour décider en
quelque sorte de se joindre a I'action de groupe. Il peut également
décider de « conserver sa liberté » et d'intenter une action indivi-
duclle.

SECTION 2

LE DROIT A LA LIBERTE
CONTRACTUELLE
DU CONSOMMATEUR

387 Le droit a la liberté contractuelle du commergant ne sera vérita-

blement effectif que dans 1a mesure ou certaines pratiques scront
interdites (§ 1) et ou les clauses abusives seront supprimées (§ 2).
Malgré toutes ces précautions, on craint encore parfois que le
consentement du consommateur soit encore parfois forcé. Aussi
lui permet-on parfois d'exercer des facultés de rétractation (§ 3).
Le but de toutes ces dispositions est de le protéger, méme si elles
modifient les régles classiques du droit des contrats®. On peut
douter que I'on parvienne toujours a ce résultat, et I'utilisation
des possibilités offertes par la théorie générale des obligations
aurait, sans doute, ¢t¢ souvent préférable.

1. Calais-Aulay, « L'influence du drait de 1a consommation sur le droit des contratse, RTD com. 1998.

115.
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§ 1. L’interdiction de certaines pratiques

388 A partir du moment ou un commercant met sur le marché un

389

produit ou un service, tout consommateur doit avoir la possibilité
de se le procurer, a condition d'en payer le prix demandé. Contrai-
rement au refus de vente entre professionnels qui aujourd’hui
n'est constitutif ni d'unc infraction pénale ni d'un délit civil, le
refus de vente a un consommateur est puni des peines prévues
pour unc contravention de cinqui¢me classe. Le refus n'est pos-
sible que s'il est fondé sur un motif légitime.

Mais on craint surtout que le commerg¢ant ne force le consen-
tement du consommateur, en lui faisant miroiter des avantages,
en réalité illusoires. On redoute qu'il force en quelque sorte la
décision du consommateur pour un bien ou un service dont ce
demnier n'aurait en réaliteé pas I'utilité. Pour cela, certaines ventes
sont interdites et d'autres sont réglementées. Le droit de la
consommation n'est pas le seul concerné par ces pratiques. En
effet, celles-ci sont de nature a fausser le jeu naturel de la concur-
rence. Il existe toujours le risque qu'une entreprise puissante
recourt a des procédés incitatifs dans le seul but d'éliminer ses
concurrents et pour acquérir une position quasi monopolistique.
Parmi les ventes interdites, on peut d'abord citer I'envoi forcé?*
qui a ¢té tres utilis¢ dans le domaine du livre. En vertu de
I'article I.. 122-3 du Code de la consommation, «la fourniture de
bicns ou de services sans commande préalable du consommateur
est interdite lorsqu'elle fait I'objet d'une demande de paiement.
Aucunc obligation ne peut ¢étre mise a la charge du consommateur
qui regoit un bien ou une prestation de service en violation de
cette interdiction». Il est nécessaire que le consommateur ait
effectué une demande auprés du commercant. La sanction civile
est peu dissuasive. Le professionnel doit restituer les sommes qu'il
aurait indament pergues sans engagement exprés et préalable du
consommateur. Pénalement, il est sanctionné par I'amende prévue
pour les contraventions de la 5° classe.

1. Artz, « La prohibition des envois forcess, D. 1975, 129.
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Il s'agit ensuite des ventes «a la boule de neige». Le procéde
consiste a offrir un avantage a I'un des adhérents a condition qu'il
place un produit aupres de plusieurs adhérents qui deviendront
clients du fournissecur initial et qui a leur tour s'ils veulent profiter
d'avantages devront recruter de nouveaux adhérents. Il est fond¢
sur une progression géométrique du nombre des acheteurs, mais
le marché devient vite saturé, n'étant pas indéfiniment extensible.

La vente a prime est celle qui comprend 'attribution gratuite
d’un bien ou d’'un service différent de celui qui a été acquis. Le
principe est celui de la prohibition, méme si I'article L. 121-35 du
Code de la consommation a ¢largi le nombre de ventes avec
primes licites et enfin des ventes liées, c'est-a-dire celles subor-
donnant I'achat d'un produit a I'achat d'un autre produit. Sclon
cette disposition, «est interdite toute vente ou offre de vente de
produits ou de biens ou toute prestation ou offre de prestation de
services faite aux consommateurs et donnant droit, a titre gratuit,
immédiatement ou a terme, a une prime consistant en produits,
biens ou services, dés lors que la pratique en cause revét un carac-
tere deloyal au sens de I'article L. 120-1 ».

Il existe quelques dérogations a l'interdiction de ventes avec
primes. Cela concerne des produits d'une faible valeur. La loi du
17 mars 2014 a abrog¢ la premicre phrase de I'article L. 121-35
alinéa 2 qui disposait que « cette disposition ne s’applique pas aux
menus objets ou services de faible valeur ni aux ¢échantillons ».
Faut-il en déduire que désormais ce procédé est condamné ? Une
réponse négative s'impose. L'utilisation de produits de faible
valeur comme primes demeure possible dans la mesure ou le pro-
cédé ne reveét pas un caractére déloyal au sens de I'article L. 120-1.
On ne craint pas alors que le consommateur s'engage en raison
de I'existence de cette prime qui est dérisoire.

Il en va de méme des primes qui présentent une véritable uti-
lité¢ pratique pour I'acquéreur. Tel est notamment le cas pour le
conditionnement habituel du produit, pour les biens, produits ou
prestations de services qui sont indispensables a I'utilisation nor-
malc du produit, du bicn ou du service faisant I'objet de la vente.

La pratique dite du prix d'appel n'est pas prohibée, méme si
clle est parfois constitutive d'une concurrence déloyale. Elle
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consiste a faire de la publicit¢é pour la vente d'un produit, le plus
souvent de marque, a un trés faible prix. Ces produits sont en
nombre trés limité, Le consommateur risque de ne pas pouvoir s¢
les procurer et d'étre incité par le vendeur d'acquérir un produit
similaire, mais a un prix bcaucoup plus éleve.

Certaines ventes promotionnelles sont strictement réglementées,
car on craint quc Ic consommatcur n'cffectuc des achats irréflé-
chis ou ne correspondant pas a ses besoins, sous le prétexte que
les prix proposés seraient particuliérement intéressants. Pour €vi-
ter cela, les articles L. 310-1 ct suivants du Code de commerce
définissent et ils réglementent les liquidations, les ventes au
déballage, les soldes et les ventes en magasins d'usine®. Le non-
respect de ces dispositions est pénalement sanctionné.

Par liquidation, il faut entendre les ventes accompagnées ou
précédées de publicité et annoncées comme tendant, par une
réduction de prix a I'écoulement accéléré de la totalité ou d'une
partie des marchandises d'un commercant a la suite d'une déci-
sion de cessation, de suspension saisonnitre, de changement
d'activité¢, ou de modification substanticlle des conditions
d’exploitation. Ces liquidations sont soumises a une déclaration
pr¢alable auprés du préfet dont reléve le lieu de liquidation. Cette
déclaration comporte la cause et la durée de la liquidation qui ne
peut excéder deux mois. Elle est accompagncée d'un inventaire des
marchandises a liquider. Pendant la durée de la liquidation, il est
interdit de proposer a la vente d’autres marchandises que celles
figurant dans I'inventaire.

Sont considérées comme des ventes au déballage, les ventes
de marchandises effectuées dans des locaux ou des emplacements
non destinés a la vente au public de ces marchandises, ainsi qu'a
partir de véhicules spécialement aménagés a cet effet. Elles ne
peuvent excéder deux mois par année civile dans un méme local
ou sur un méme emplacement. Une autorisation préalable est
nécessaire. Suivant la taille de la surface de vente, elle ¢émane du
préfet ou du maire.

1. Auque, s Les ambiguites de la reglementation des soldes s, JCP E 1998. 648.
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Sclon I'article L. 310-3 I du Code de commerce, « sont considérées
comme soldes les ventes qui, d'une part, sont accompagnées ou
précédées de publicité et sont annoncées comme tendant, par une
réduction de prix, a I'écoulement accéléré de marchandises en
stock et qui, d’autre part, ont lieu durant les périodes définies,
pour I'année civile»*. Elles ne peuvent porter que sur des mar-
chandiscs proposées a la vente ¢t payées depuis au moins un
mois a la date de début de la période de solde considérée. Les
rabais annoncés a lI'occasion des soldes doivent étre conformes
aux dispositions de I'arrété du 31 décembre 2008. Ainsi, I'impor-
tance de la remise indiquée en valeur absolue ou en pourcentage
doit ¢tre calculée par rapport a un prix de référence, qui ne peut
excéder le prix le plus bas effectivement pratiqué au cours des
trente derniers jours préccdant le début de la période des soldes.
L'annonceur peut également utiliser comme prix de référence le
prix conseillé par le fabricant ou I'importateur du produit sous
réserve que ce prix soit couramment pratiqué par les autres distri-
buteurs.

Leur périodicité a évolué. Initialement, ces ventes ne pouvant
¢tre réalisées qu'au cours de deux périodes par année civile d’'une
durée maximale de cinq semaines. Cetle régle subsiste toujours,
avec cependant une modification de durée a partir du 1°' janvier
2015, puisque celle-ci sera de six semaines. Depuis le 147 janvier
2009, on avait assisté a la création de deux semaines complémen-
taires de soldes choisies librement par les commergants. Cette pos-
sibilité a été supprimée par la loi du 18 juin 2014. La loi du 17 mai
2011 aligne la période des soldes dans le secteur de la vente a
distance sur les dates nationales de démarrage des soldes.

Les limitations de garanties sur les soldes sont illégales. Un
article soldé béncficie des mémes garanties en matiére de défauts
de fabrication non apparents ou de service aprés-vente que tout
autre article. En cas de vice caché, le vendeur est tenu de rempla-
cer I'article ou de le rembourser.

1. Auque, s Les ambiguités de 1a reglementation des soldes s, precite 3 Mouligner, « Ventes en solde
interprelation jurisprudentielle de la definition legale s, D. 2004, 259.
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La dénomination de magasin ou de dépot d'usine peut étre
utilisée par les producteurs vendant directement au public la par-
tic de leur production non écoulée dans Ie circuit ou faisant objet
de retour. Ces ventes directes concernent exclusivement les pro-
ductions de la saison antéricurec de commercialisation, justifiant
ainsi une vente a prix minoré.

§ 2. L’interdiction des clauses abusives

392 La notion de clause abusive a été longtemps inconnue dans notre
systeme juridique. Leur réglementation date d'une loi du 10 jan-
vier 1978. Afin d’harmoniser les 1égislations des pays membres de
I'Union européenne, le Conseil des communautés européennes a
adopté le 5 avril 1993 une directive concernant « les clauses abu-
sives dans les contrats conclus avec les consommateurs*s. La
Cour de justice de I'Union curopéenne est de plus en plus fré-
quemment amenée a s¢ prononcer sur la compatibilité des régle-
mentations internes avec cette directive.

La Cour a ainsi considéré que la présence d'une clause abusive
dans un contrat de consommation n'entraine pas la nullité¢ du
contrat dans son ensemble, alors méme que celle-ci serait plus
profitable au consommateur?®. Selon elle, sont conformes a la
dircective du 5 avril 1993 les I¢gislations nationales qui étendent la
portée des actions collectives en suppression de clauses abusives
a tous les consommateurs auxquels s'appliquent les mémes condi-
tions générales contractuelles3. Pour elle, la directive du 5 avril
1993 sur les clauses abusives s'opposce a une Iégislation nationale
qui ne permettrait pas au juge inteme d'apprécier d'office, des le
début du proces, dans une procédure d'injonction de payer, le
caractere abusif d'une clause et qui I'autoriserait a réviser la stipu-
lation déclarée abusive®.

1. Sur laquelle, Huet, « Propos amers sur 1a directive du % avril 1993 relative aux clauses abusivess,
JCP E 1994. 1. 309 : Trachu, » Les clauses abusives dans les cantrats conclus avee les consommateurs
(directive n®93-13 CEE du Conseil du 5 avr. 1993)», D. 1993. 315.

2. CIJUE 15 mars 2012, JCP 2012. 720, nole Paisant.

3. CIUE 26 avr. 2012, JCP 2012, 840, note Pai<ant.

&4 CJUE 14 juin 2012, JCP 2012. 975. note Paisant.
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Cette directive de 1993 a ¢té transposée ¢n droit francais par
une loi du 1°7 février 1995* qui a légerement modifié le systéme
instaur¢ ¢n 1978. Ces clauses sont désormais réglementées par les
articles L. 132-1 ct suivants, du Code de la consommation qui ont
¢1¢ retouchés par la loi du 4 aout 2008.

Au centre du systeme figure la Commission des clauses abu-
sives 2, Elle est régie par les articles L. 132-2 et suivants du Code
de la consommation. La Commission émet de simples recomman-
dations. Pourtant pratiquement ces recommandations ont une
grande importance. Les professionnels modifient parfois leurs
contrats. Le législateur s’en inspire quelquefois. Le juge, saisi du
caractere abusif d'une clause, a la facult¢ de solliciter pour avis
la Commission des clauses abusives.

Le systéme ainsi institué s'applique a tous les contrats conclus
entre un professionnel et un non-professionnel. Selon
I'article 132-1 du Code de la consommation, «sont abusives les
clauses qui ont pour objet de créer, au détriment du non-
professionnel ou du consommateur, un déséquilibre significatif
cntre les droits ct les obligations des partics au contrat». La clause
sera alors réputée non écrite. La protection n'a pas pour objet de
remédier a un éventuel déséquilibre ¢conomique. Pour cette raison
son alinéa 7 prévoit que «l'appréciation du caractere abusif des
clauses au sens du premicer alinéa ne porte ni sur la définition de
I'objet principal du contrat ni sur I'adéquation du prix ou de la
rémunération au bien vendu ou au service offert pour autant que
les clauses soient rédigcées de fagon claire et compréhensible ». Une
nouvelle fois, cette régle est relativement ambigué, car elle pose
un principe qui peut facilement ¢tre contourné par le biais de
I'interprétation. Mais elle permet de faire respecter le principe sui-
vant lequel la Iésion n'est admise que dans des hypothéeses excep-
tionnelles en droit frangais.

1. Sur laquelle par ex. Paisant, « Les clauses abusives ¢t la présentation des contrats dans la loi du
1 fevrier 19950, D. 1995, 99 ; Ghestin et Marcheschaux-Van Melle, « Lapplication en France de la
directive visant a éliminer les clauses abusives apres Padaption de 1a loi du 1°° fevrier 1995, JCP
1995. 1. 3854 : Mazeaud. » La loi du 177 fevrier 1995 relative aux clauses abusives : veritable reforme
ou simple reformette ?», Dr. et patr. juin 1995, 42.

2. Paisant, o A propos des vingt-cing ans de Ia commission des clauses abusives en France », Melanges
Beguin, p. 605,
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Cette définition doit ¢tre complétée par des régles plus pré-
cises. Le systéme francais apparait alors particuliérement com-
plexe, puisqu'il peut exister plusicurs catégorics de clauses
abusives®. Certaines d'entre clles peuvent étre prohibées par un
décret pris en Conseil d’Etat, aprés avis de la commission des
clauses abusives. Un décret du 18 mars 2009 a déterminé la liste
de ces clauses dans les articles R. 132-1 et suivants du Code de la
consommation?. Il existe désormais douze clauses noires et dix
clauses grises. Les premi¢res sont présumées de maniére irréfra-
gable étre abusives, car elles portent une atteinte grave a I'équi-
libre du contrat. Les secondes sont sculement présumées de
manicres simples abusives, ce qui permet au professionnel de
prouver qu'elles n’apportent pas un déséquilibre significatif a son
profit.

Dautres clauses figurent dans une liste indicative reproduite
en annexe du Code de la consommation. Le juge devra alors
apprccier si elles répondent au critére général des clauses abusives
définies par I'article L. 132-1, alinéa 1", du Code de la consomma-
tion ct, dans I'affirmative, il les réputera non écrites.

Enfin, et pratiquement la solution est trés importante, les juges
ont la faculté de déclarer abusive une clause ne figurant pas dans
un décret ou dans la liste, mais présentant les éléments constitu-
tifs de la clause abusive3. Cette possibilité pour le juge de déclarer
une clause abusive a pour avantage de permettre une meilleure
application des régles relatives aux clauses abusives. La décision
du juge, en application de I'article 5 du Code civil, nc vaudra
que pour l'espéce qui lui est déférée. Mais, compte tenu de la
standardisation et de la multiplication de contrats similaires, une
telle décision est également une sorte d’avertissement qui esl
donné au professionnel.

1. Pour la liste des clauses abusives, cf. Picdelievre, Droit de la consommation, n” 456 s.
2. Sauphanor-Brouillaud, « Clauses abusives : les nouvelles clauses noires et grises », JCP 2009. Acl.

168.

3. Sur cette possibilité, antéricurement 3 1a loi du 17 fevrier 1995, Civ. 1™, 14 mai 1991, D. 1991,
449, note Ghestin ; RTD cir. 1991, 526, obs. Mestre ; JCP 1991. 11. 21763, note Paisant.



§ 3. Les facultés de rétractation

393 Les facultés de rétractation, encore appelées délais de réflexion,
ont été introduites dans notre syst¢me juridique, lors de la régle-
mentation de la vente par démarchage par la loi du 22 décembre
1972. Un délai de réflexion avait été instauré parce que |'on s'était
apergu que les démarcheurs parvenaient, par un mélange d’habi-
leté et d'insistance, a faire contracter les consommateurs démar-
chés. Larticle 3 de cette loi, devenu I'article L. 121-25 du Code de
la consommation, prévoyait que dans les sept jours de sa com-
mande, le client pouvait renoncer a sa commande, en renvoyant
un formulaire détachable que devait nécessairement comporter le
contrat. L'idée sous-jacente a ces facultés de rétractation est
simple. On offre au client une période lui permettant de vérifier
quc l'objet ou le produit qu'il a acquis lui sera utile.

Mcme si le fondement juridique de ce délai de rétractation
demeure incertain, il est apparu trés protecteur des intéréts des
consommateurs, surtout lorsqu'un week-end est nécessairement
compris dans cc délai*. Pour cela, cette technique a été étendue
a de nombreux autres secteurs. Sans étre exhaustif, on peut citer,
a titre d'illustration, les crédits a la consommation, les crédits
immobiliers, les contrats d’assurance-vie et les ventes par corres-
pondance. I en résulte que le contrat ne sera véritablement ou
définitivement formé qu'une fois le délai de réflexion ou celui de
repentir expiré. Un nouveau délai résulte d'une ordonnance du
6 juin 2005 qui a transposé dans notre systeme juridique la direc-
tive du 23 scptembre 2002 relative a l1a commercialisation a dis-
tance de services financiers auprés des consommateurs. La mesure
sans doute la plus novatrice consiste dans I'octroi au consomma-
teur d'un délai de rétractation cette fois de quatorze jours. Il est
porté a trente jours en matiére d'assurance-vie par le nouvel
article L. 112-2-1-I[ du Code des assurances. Ce délai commence
a courir du jour ou le contrat a distance est conclu ou du jour ou
le consommateur a regu les documents obligatoires.

1. Baillod, « Le droit de repentive, RTD civ. 1984. 227 : Christianos, « Délai de réflexion : theorie
juridique et efficacite de la protection des consommateurs s, D, 1993, 28.
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La tendance générale est a I'allongement de ces délais, comme
le démontre la nouvelle réglementation du crédit a la consomma-
tion. On ralentit encore plus que par le passé le processus de for-
mation du contrat, toujours avec le méme objectif, faire réfléchir
le consommateur et lui permettre de comparer les différents cré-
dits qui lui sont proposés. Désormais, I'emprunteur peut se rétrac-
ter sans molifs dans un délai de 14 jours calendaires révolus a
compter du jour de I'acceptation de I'offre de contrat de crédit.
Cette faculté s'exercera par écrit au moyen d'un formulaire déta-
chable. Le délai antérieur de 7 jours était sans doute suffisant.
Bien que le fondement soit différent, on peut rapprocher de ces
d¢lais de réflexion la disposition de I'article L. 114-1, alinéa 2, du
Code de la consommation. Le consommateur peut dénoncer le
contrat de vente d'un bien meuble ou de fourniture d'une presta-
tion de service par lettre recommandée avec avis de réception, en
cas de dépassement de la date de livraison du bien ou d'exécution
de la prestation excédant sept jours et non di a un cas de force
majcure. De simples difficultés d'exécution du contrat ne sont pas
constitutives d'une circonstance de force majeure®. Les ¢évene-
ments doivent étre imprévisibles, irrésistibles et extérieures au
vendeur. L'article R. 114-1 de ce méme Code vise seulement les
contrats d'un montant supérieur a 500 euros ayant pour objet
la vente d'un bien meuble ou la fourniture d'une prestation de
services.

Dans le démarchage téléphonique, le consommateur est tenu
de signer unc lettre de confirmation. Le consommateur dispose
d’un délai de quatorze jours pour exercer son droit de rétractation
d'un contrat conclu a distance, a la suite d'un démarchage tél¢-
phonique ou hors établissement, sans avoir a motiver sa décision.
On peut ¢galement citer la vente a distance qui comprend aussi
bien les ventes par correspondance que le téléachat. L'acheteur
bénéficie d'une faculté de repentir, lui permettant de renvoyer,
sans pénalité, le produit commandé au vendeur dans les sept jours
de la livraison,

1. Com., 13 fevr. 1950, Bull. civ. lll, n® 48.



SYNTHESE

Depuis plusicurs années, on considere que les clients non profes-
sionnels d'un commercant doivent étre protégés, en raison de
leur moindre connaissance technique. Le consommateur bénéfi-
cie d'un droit a la protection, d'une liberté contractuelle et d'une
défense de ses intéréts collectifs.

Le droit a la protection du consommateur

Le droit a la protection du consommateur nécessite qu'on lui four-
niss¢ unc information complete ct un produit de qualité. Il béné-
ficie d'une protection judiciaire spéciale. La protection par
I'information a pour but d'éclairer le consentement du consom-
matcur. Elle comprend des renscignements sur les prix, les limita-
tions ¢ventuclles de la responsabilité contractuclle ct les
conditions particuli¢éres de vente et une réglementation de la
publicité. Le Code de la consommation a posé une obligation
géncérale de sécurité. Les produits et les services doivent, dans des
conditions normales d’utilisation, présenter la sécurité a
laquclle on peut légitimement s’attendre et ne pas porter atteinte
a la sant¢ des personnes. Il existe une protection spécifique du
consommatcur par la proc¢dure d'injonction de faire.

Le droit & la liberté contractuelle du consommateur

Le législateur a craint que parfois un commergant ne force le
consentement du consommateur c¢n lui faisant miroiter des
avantages en réalité illusoires. Pour cette raison, certaines
ventes sont interdites, par exemple celles par envoi forcé, ou
récglementées, comme celles promotionncelles. De méme, il a
prohibé les clauses abusives. Elles se définissent comme celles
qui ont pour objet de créer, au détriment du consommateur, un
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d¢scquilibre significatif entre les droits ct Ies obligations des
parties au contrat. Enfin, il a introduit des facultés de rétracta-
tion. Clies donnent au consommateur un délai de réflexion qui
lui permet de revenir sur le consentement qu'il a donné.
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