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AVANT-PROPOS

Tant d’ouvrages, généralement si excellents, sont consacrés
a l’enseignement du droit des affaires qu’il peut sembler vain ou
présomptueux d ajouter un titre a une liste déja si longue. Pourtant
de nombreuses raisons incitent a croire que l'expérience vaut la
peine d’étre tentée.

Larrété du 1¢r mars 1973, relatif au D.E.U.G. mention « droit »,
prévoit, parmi les matieres fondamentales, un enseignement de
droit des affaires. Mais respectueux du principe de l'autonomie
des universités, il n’'en définit pas le contenu. Diverses manieres
de concevoir cette initiation sont donc possibles et ont été tentées.
Celle qui a été retenue ici n'a d'autre mérite que de correspondre
au programme de l'une des plus grandes universités parisiennes.
Elle couvre l'ensemble des matiéres que tout juriste, méme non
spécialiste, doit connaitre.

En outre et surtout, le droit des affaires connait une évolution
de plus en plus rapide et de plus en plus profonde. La doctrine a
peine a suivre le rythme que lui impose le législateur. Des matiéres
apparemment connues changent d'aspect, de nouveaux secteurs
se développent, les principes généraux sont remis en cause. Ce
droit si mouvant, parfois si imprévisible, mobilise toutes les bonnes
volontés pour tenter de le faire comprendre a ceux qui le pratique-
ront demain.

Cet ouvrage, tout en demeurant classique, entend donc insister
sur le droit des affaires tel qu’il est réellement aujourd’hui. On a
délibérément laissé de coté les questions qu’'un non spécialiste ne
rencontrera a peu prés jamais dans sa vie professionnelle (sociétés
en commandite, parts de fondateurs, etc.). En revanche, on a fait
place a des matiéres que le droit commercial, classique n’envisa-
geait pas (place des salariés dans la société anonyme, droits des
consommateurs, droit commun des sociétés civiles, etc.). Ce souci
dactualité, joint au désir de ne pas alourdir de trop de . références
un exposé de caractére élémentaire, a conduit a ne citer que les
décisions de justice ou les travaux doctrinaux les plus récents,
du moment bien sir qu’ils sont significatifs. Leur consultation
permettra de retrouver des références plus anciennes.
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Enfin, toujours parce qu’il sagit d’initiation, l'ouvrage insiste
plus sur le raisonnement que sur les détails réglementaires. A une
époque ou le droit des affaires se diversifie a l'infini, mieux vaut
essayer de comprendre les motifs des régles fondamentales que de
tenter dappréhender les détails de techniques le plus souvent
éphémeéres.

Paul Valéry a écrit que ce qui est simple est toujours faux, mais
que ce qui est complexe est inutilisable. Sans prétendre conci-
ler les inconciliables, l'auteur espére étre parvenu & un exposé
qui soit a la fois le reflet sincére du droit positif et l'explication
cohérente de celui-ci.

Bernica, le 1 aott 1980



Introduction

1. — A la recherche du concept de droit commercial. — 1’étude
du droit des affaires se heurte a une double difficulté préalable
que I’on ne rencontre pas en droit civil.

Tout d’abord, une difficulté de terminologie. Pendant longtemps
la matiére a été désignée par 1’expression droit commercial. Cette
dénomination n’était pas a l’abri des critiques car le droit dit
« commercial » régissait a la fois les activités de distribution
(commerce au sens habituel du terme) et la plupart des activités
de production (industries). Aujourd’hui on parle plus volontiers
de droit des affaires, voire de’ droit économique ou de droit de
I’entreprise. On pourrait discuter a perte de vue pour savoir si
ces expressions sont ou non entiérement synonymes. Sans entrer
dans les détails, on remarquera simplement que, selon 1’opinion
dominante, le droit des affaires a un domaine plus vaste que le
droit commercial, qui était entendu traditionnellement comme
le droit privé du commerce. Le droit des affaires englobe aussi
des questions qui relévent du droit public (intervention de I’Etat
dans I’économie), du droit fiscal, du droit du travail (place des
salariés dans les sociétés anonymes) etc... Le droit des affaires
pousse aussi des incursions dans des domaines qui reléveraient
tout aussi bien du droit civil, notamment la protection des consom-
mateurs.

L’autre difficulté provient du fait qu’il n’existe de définition
unaniment admise ni du droit des affaires ni méme du droit com-
mercial.

2. — Importance du droit commercial. — Pourtant tout le monde
est conscient de I'importance du commerce et de l’industrie. Bien
entendu le droit commercial intéresse au premier chef « ceux qui
sont dans les affaires », expression qui a d’ailleurs un sens péjoratif,
comme s’il s’agissait de gagner de 1’argent d’une maniére facile et
pas toujours trés honnéte. Il suffit de rappeler la boutade qui a servi
récemment de titre & un film :les affaires c’est « I’argent des autres ».
On pourrait dire d’ailleurs, tout aussi bien : les affaires, c’est le
travail des autres ou la peine des autres. Le droit intervient donc
d’abord pour établir un minimum d’ordre, d’honnéteté et de
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sécurité dans les relations entre professionnels du commerce et de
I’industrie. Mais le droit des affaires a une influence beaucoup plus
étendue. Dans la mesure ou il régle la production et la distribution
des richesses, il détermine le niveau de vie de chacun. On serait donc
tenté de dire, paraphrasant Mao.Tsé-tung, que I’homme vit dans le
droit des affaires comme un poisson dans I’eau. En effet I’'influence
du droit des affaires ne se pergoit pas immédiatement. Le salarié et
le consommateur ne sont pas directement soumis au droit des
affaires et pensent que la matiére ne les intéresse pas. Pourtant ils
subissent chaque jour les conséquences des fluctuations de 1’éco-
nomie — qui sont elles-mémes provoquées ou atténuées par les
régles juridiques — comme le poisson dépend, sans s’en rendre
compte, du milieu dans lequel il évolue. Finalement le droit des
affaires apparait comme un droit trés concret, orienté vers la
satisfaction des besoins matériels. Il laisse & d’autres disciplines des
finalités plus nobles mais, s’il faisait défaut ou s’il était trop impar-
fait, la justice, la liberté et la sécurité ne seraient probablement que
des concepts vides de sens. Il n’est qu’un prédlable a 1’accomplis-
sement de la destinée humaine, mais c’est un préalable nécessaire.

Plus encore sans doute que ces impressions subjectives, quelques données
statistiques montrent limportance de la matiére. Le commerce, entendu
dans son sens le plus large (commerce de détail, commerce de gros et ser-
vices commerciaux) occupe 1/5 de la population active (3,8 millions de
personnes), fait vivre une entreprise sur deux (soit 1 million d’entreprises
environ) et fournit 1/4 de la production intérieure brute !. De méme, en
1975, 105 000 sociétés anonymes 2 objet industriel ou commercial ont
réalisé un chiffre d’affaires de 1 600 milliards et employé 6,5 millions de
salariés 2. Pour donner un élément de comparaison, car les chiffres en eux-
mémes n’ont pas grande signification, le budget de la France pour 1980
prévoit 525 milliards de dépense publiques.

Les structures commerciales sont mouvantes : chaque année il se crée
de 50 000 a 60 000 commerces et il en dispaiait & peu prés autant. Le
petit commerce indépendant garde une place prépondérante (70 % du
marché), méme si son importance relative diminue peu 2 peu 3.

Ces activités de production et d’échange obéissent a des regles
qui ne sont pas toujours celles du droit civil. On appelle ces régles
droit commercial ou encore droit des affaires. Le juriste constate
leur existence, sans percevoir leur essence. On se demande notam-

1. Ministére de I’'Economie et des Finances. « Le point de la politique économique et
financiére de 1969 a 1972 », p. 55.

2. ANSA, Rapport pour 1’année 1978, p. 65.

3. Le Monde, 23 septembre 1975, compte rendu du rapport de M. Ansquer sur I’exécu-
tion de la loi Royer.
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ment si le droit commercial est le droit des opérations commerciales
ou au contraire le droit des commergants. La réponse importe
finalement assez peu. Mais le seul fait que 1’on se pose la question
montre que les fondements logiques et philosophiques de ce droit
font actuellement défaut. C’est un droit existentialiste. Son exis-
tence précéde son essence.

Pour avoir une premiére idée de la matiére, on examinera succes-
sivement en introduction :

— D’originalité du droit des affaires,
— son histoire,
— et enfin ses sources.

SECTION I
L’ORIGINALITE DU DROIT DES AFFAIRES

3. — Selon une premiére approximation, on serait tenté de
dire que le droit commercial a un domaine original. Alors que le
droit civil se préoccupe surtout des personnes et des fortunes,
envisagées sous leur aspect « patrimoine », c’est-a-dire finalement
des fortunes stagnantes, le droit des affaires réglerait la production
et la distribution des richesses.

Bien qu’exacte, cette conception ne rend pas compte de toute
la vérité. Une partie importante du droit civil est consacrée a la
théorie générale des obligations. Ony examine comment les contrats
se concluent et s’exécutent. Ce sont 1a des questions que l’on
retrouve aussi en droit des affaires. Mais celui-i donne des solutions
différentes de celles du droit civil et utilise des fechniques origi-
nales.

§ 1. — L’originalité des solutions

4. — L’examen du droit positif révéle qu’il existe, pour une
méme situation juridique, deux réponses possibles selon que 1’acte
envisagé est civil ou commercial ou selon que son auteur est un
commergant ou un simple particulier.

Deux régles peuvent s’appliquer : celle du droit civil, qui constitue
le droit commun et celle du droit des affaires qui a un caractére
exceptionnel !.

1. A. Jauffret, Les rapports entre le droit civil et le droit commercial en France, Mélanges
Rotondi, t. I1I, p. 239, Milan 1973 ; Lefebvre, La spécificité du droit commercial, Revue
trim. dr. com. 1976, p. 285).
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5. — Le régime des baux d’immeubles en droit civil et en droit
commercial. — Le cas des baux d’immeubles permet de prendre
conscience de ces différences.

A une méme situation — les rapports entre le bailleur et le loca-
taire — le droit apporte deux réglementations différentes selon que
l'immeuble est loué a usage d’habitation ou a usage commercial.

Cela est vrai tout d’abord pour le /loyer. Certes dans les deux cas
le loyer initial est fixé librement par les parties. Dans le régime
des art. 1714 et s. du Code civil, c’est-a-dire lorsque le bail est
civil, le loyer stipulé par le bail a un caractére définitif. Il ne varie
pas pendant la durée du contrat, méme si celui<i a été conclu
pour plusieurs années et que durant cette période la dégradation
monétaire est tellement forte que le loyer devient dérisoire. Sans
doute le bailleur peut insérer une clause d’échelle mobile, qui
entraine la variation du loyer, c’est-a-dire pratiquement sa hausse,
en fonction d’un indice en relation avec ’objet de la convention
ou la profession des parties. Mais en l’absence de cette clause,
le loyer est fixe. Le Code civil ignore un systéme de révision légale,
sans doute parce qu’il demeure attaché au principe du nominalisme
monétaire selon lequel un franc vaut toujours un franc (C. civil
art. 1895).

La position du droit des affaires est plus réaliste. Les art. 26
et 27 du décret du 30 septembre 1953 organisent une révision
légale des loyers, qui s’opére tous les 3 ans, méme lorsqu’aucune
clause d’échelle mobile n’a été insérée dans le bail. Le montant
du loyer-peut ainsi suivre a4 peu prés 1’évolution du coit de la
vie.

A cette premiére différence vient s’en ajouter une seconde. Le
bail civil est conclu en considération de la personne du locataire.
En principe, celui<i ne peut donc pas modifier la destination des
lieux. S’il a loué uniquement pour habiter, il ne peut exercer sur
place une activité professionnelle. Au contraire le locataire commer-
cant peut adjoindre a son activité principale des activités connexes
ou complémentaires, un boulanger devenir patissier, un libraire
papetier, etc... Bien plus il peut méme dans certaines conditions,
modifier complétement son activité sans avoir besoin du consen-
tement du bailleur.

Il y a enfin une derniére différence, qui est sans doute la plus
importante. Dans le régime du Code civil, une fois le contrat ter-
miné, le locataire doit quitter I’immeuble, 2 moins que le bailleur
ne lui consente un nouveau bail. Son droit est donc temporaire.
Au contraire a l’expiration du bail le locataire commergant a
droit soit au renouvellement de celui-ci soit a une indemnité d’évic-
tion, réparant la perte de clientéle, causée par le déplacement du
fonds de commerce. Il a donc un droit en quelque sorte perpétuel,
une vocation a jouir indéfiniment de I'immeuble. Bien que 1’ex-



