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Présentation

Le droit commercial est le socle du droit des affaires. Il constitue une
branche du droit privé qui régit tant les commerçants, personnes morales
ou physiques (ainsi que leurs conjoints ou partenaires liés par un pacte civil
de solidarité), que les actes de commerce qu’ils accomplissent (actes de
commerce par la forme, par nature, par accessoire ou par leur fonction).
Le commerçant exerce une activité commerciale, le plus souvent au
moyen d’un fonds de commerce, de sorte que le droit commercial s’inté-
resse également aux conditions d’exercice de cette activité (lesquelles sont
marquées par le principe de liberté du commerce et de l’industrie) et au
fonds de commerce grâce auquel elle peut être exercée (fonds qui peut
faire l’objet de différentes opérations, telles que cession, location ou nantis-
sement). L’un des éléments centraux de ce fonds est le bail commercial,
dont le régime spécifique le singularise également du bail de droit commun.
La spécificité du droit commercial est ancienne et constitue l’un des traits les
plus marquants du droit privé français. Elle se traduit par l’existence d’un
code spécifique (le Code de commerce) et de juridictions dédiées à la
matière (les tribunaux de commerce). L’époque contemporaine est néan-
moins marquée par un affaiblissement de cette spécificité, se traduisant
par un rapprochement du droit commercial et du droit civil. À côté du
commerçant, de nombreux professionnels gravitent – artisan, agriculteur,
professionnel libéral, etc. – qui sont soumis, sinon aux règles du droit
commercial, du moins à des règles similaires.
Fruit de l’histoire de la matière, cet ouvrage se propose de présenter les
différentes règles qui régissent le droit commercial.
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Introduction

1. Le droit commercial est l’ensemble des règles spécifiquement applicables aux acti-
vités du commerce. Cela conduit à étudier la définition de l’acte de commerce, la
manière dont une personne devient commerçante, ce qu’est un fonds de commerce
et quelles sont les opérations dont il peut faire l’objet.

2. Le droit commercial n’englobe pas les règles relatives à l’exercice des activités
professionnelles indépendantes non commerciales – c’est-à-dire le statut des artisans,
des agriculteurs ou des professionnels libéraux. Celles-ci font partie, avec le droit
commercial, de ce que l’on appelle le droit des affaires. Autrement dit, si le droit
commercial fait partie du droit des affaires, le second est plus large que le premier.
Comprendre cette affirmation suppose d’évoquer l’histoire du droit commercial.

3. Le droit commercial est apparu au Moyen Âge. De nombreuses institutions sont en
effet nées aux XIIe et XIIIe siècles, d’une part grâce au développement des échanges
maritimes et terrestres dans certaines Républiques de l’Italie du Nord (Venise, Gênes,
Pise) ou des villes de Flandre (Bruges, Amsterdam, Anvers), et d’autre part en raison
de l’essor des villes de foires, notamment en Champagne.

Ainsi, les tribunaux de commerce sont nés pendant les foires et ne siégeaient que
pendant leur durée. Ces juridictions nouvelles présentaient un double avantage, que
l’on retrouve aujourd’hui (v., sur ces juridictions d’exception, infra, nos 262 et s.) : non
seulement les commerçants étaient jugés par leurs pairs, mais ils bénéficiaient d’une
procédure simplifiée permettant de rendre la décision rapidement. Pareillement, la
lettre de change (v. infra, nos 16 et s.) a été créée par les marchands italiens : elle leur
permettait de payer leurs contractants sans utiliser d’espèces mais aussi d’obtenir des
crédits – c’est le mécanisme de l’escompte. Le Moyen Âge a encore vu naître le droit
de la faillite (devenu droit des entreprises en difficulté), dont l’objectif premier était
alors d’écarter le commerçant défaillant du monde du commerce.

4. Parallèlement, à partir du XIIIe siècle, les commerçants ont commencé à se sédenta-
riser. Les métiers de marchands, artisans, négociants se sont organisés, sous la forme
de corporations notamment. Ces corporations réglementaient l’accès aux professions,
en définissaient les modalités d’exercice... Elles exerçaient un pouvoir considérable.



5. De la fin du Moyen Âge au XVIII
e siècle, le pouvoir royal a édicté des ordonnances,

répondant ainsi à un besoin, exprimé par les marchands, de disposer un droit
uniforme, lequel serait plus sécurisant que le droit coutumier qui variait d’un endroit
à un autre. Deux ordonnances, principalement, peuvent être mentionnées : l’ordon-
nance de 1673, tout d’abord, connue aussi sous le nom de « Code Savary », qui régis-
sait le commerce en général ; l’ordonnance de 1681, ensuite, qui réglementait le
commerce maritime. Colbert était à l’initiative de ces deux ordonnances.

6. À la veille de la Révolution française, les commerçants disposaient donc d’un droit
autonome, issu tant des corporations que des ordonnances royales.

7. La Révolution française a conservé ces ordonnances royales ainsi que les tribunaux
de commerce. Si cette survie des juridictions consulaires peut surprendre compte tenu
de l’hostilité des révolutionnaires à l’égard des juridictions d’exception, elle se justifie
par le mode de désignation – l’élection – des juges. En revanche, les corporations ont
été abolies (loi du 14 juin 1791, dite « loi Le Chapelier ») et le principe de la liberté du
commerce et de l’industrie a été affirmé (le « décret d’Allarde » – il s’agissait en réalité
d’une loi – des 2-17mars 1791, dont l’article 7, toujours en vigueur, dispose qu’« à
compter du 1er avril prochain, il sera libre à toute personne de faire tel négoce ou
d’exercer telle profession, art ou métier qu’elle trouvera bon ; mais elle sera tenue de
se pourvoir auparavant d’une patente, d’en acquitter le prix suivant les taux ci-après
déterminés et de se conformer aux règlements de police qui sont ou pourront être
faits »).

8. L’empire a ensuite doté les commerçants d’un Code de commerce en 1807.
Contrairement au Code civil, il se révèle très vite obsolète et incomplet. Il ne dispose
ainsi d’aucune disposition relative aux sociétés, alors même que le recours aux sociétés
pour exercer le commerce était déjà fréquent.

9. Au cours des siècles suivants, le législateur s’est attelé à compléter le droit commer-
cial et à le moderniser. Mais l’essentiel des textes est demeuré en dehors du Code. À
la veille de sa recodification en 2000, le Code de commerce ne comportait plus que
140 textes sur ses 646 articles initiaux, dont 33 seulement étaient restés inchangés
depuis 1807.

10. Jusqu’aux années 1950, le droit commercial présentait une réelle spécificité : les
règles applicables aux commerçants, par exemple, s’appliquaient – quasi exclusive-
ment – à eux, à l’exclusion des autres professionnels. Aujourd’hui, cette affirmation
n’est toutefois plus exacte :
– d’une part, certaines règles autrefois applicables au seul commerçant sont désor-

mais applicables à tous les professionnels (initialement réservé au commerçant, le
droit des entreprises en difficulté s’étend ainsi aujourd’hui à toute personne morale
de droit privé, aux agriculteurs, aux artisans et aux professions libérales) ;

– d’autre part, les règles applicables aux activités artisanales, agricoles, voire libérales,
ne sont pas très éloignées de celles qui sont applicables aux activités commerciales :
• l’accès à ces différentes professions obéit à des principes similaires,
• les structures d’exercice de ces activités sont identiques (société pluri- ou uniper-

sonnelle, exercice à titre individuel, auto-entreprise),

18 MÉMENTOS – DROIT COMMERCIAL



• les dispositions protectrices du conjoint de l’entrepreneur ne diffèrent pas sensi-
blement selon le type d’activité exercée, etc.

11. Cette précision étant faite, se pose la question de savoir quels sont les critères
d’application des règles du droit commercial. Deux approches sont possibles :
– selon une approche subjective (c’est-à-dire prenant en compte le sujet concerné),

les règles du droit commercial s’appliquent aux commerçants. L’idée est que ces
commerçants, en raison de leur qualité, pourraient se voir appliquer des règles
spécifiques et adaptées au monde commercial, auxquelles les autres professionnels
ne sont pas soumis (sur les acteurs du droit commercial, v. infra, nos 102 et s.) ;

– selon une autre approche, objective cette fois (c’est-à-dire ne prenant pas en
compte le sujet, mais en rapport à un objet donné), le droit commercial s’applique-
rait à certaines opérations : les actes de commerce (sur l’acte de commerce, v. infra,
nos 13 et s.).

Grossièrement envisagée, cette seconde approche revient à la première, en ce sens que
ce sont généralement les commerçants qui passent de tels actes de commerce. Mais
l’approche objective ne se réduit pas à l’approche subjective, dès lors qu’elle conduit à
appliquer les règles du droit commercial aux situations dans lesquelles des personnes qui
n’ont pas la qualité de commerçant participent à la réalisation d’un acte de commerce. Il
en résulte que la question de la détermination des critères d’application du droit
commercial – faut-il retenir une approche subjective ou une approche objective ? – est
essentielle. Pourtant, il n’est pas possible, à l’heure actuelle, d’y apporter une réponse
uniforme. Le législateur, la doctrine et la jurisprudence n’ont en effet jamais réussi à
opter clairement pour l’une ou l’autre analyse, de sorte que les règles du droit commer-
cial s’appliquent tantôt en raison de la qualité de la personne qui participe à un acte,
tantôt en raison des caractères de cet acte.
Surtout, il existe des règles qui reposent :
– soit sur des critères alternatifs, c’est-à-dire qu’elles peuvent s’appliquer tant aux

commerçants qu’aux actes de commerce (v., par ex., la compétence de la juridiction
commerciale dès lors que le litige oppose des commerçants ou a trait à des actes de
commerce, infra, nos 267 et s.) ;

– soit sur des critères cumulatifs, en ce sens qu’il est nécessaire non seulement qu’il
s’agisse d’un commerçant, mais aussi que l’acte soit un acte de commerce (v., par
ex., le principe de la liberté de la preuve en droit commercial, lequel suppose un
commerçant pour un litige ayant trait à un acte de commerce, infra, nos 67 et s.).

12. Le droit commercial est structuré autour de trois questions. Quoi ? Cette question
concerne l’acte de commerce (partie 1). Qui ? Cette deuxième question vise le
commerçant (partie 2). Comment ? Cette dernière question se rapporte aux biens du
commerçant (partie 3).
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