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INTRODUCTION


  Le   droit   commercial   est   la   partie   du   droit   privé   relative   aux   opérations   juridiques   faites   par   les
 commerçants soit entre eux, soit avec leurs clients. Le droit commercial est le droit qui s’applique aux
 commerçants mais dans la vie des affaires, il y a également les artisans et les professions libérales.


Ces   opérations   se   rapportant   à   l’exécution   du   contrat     sont   dites   pour   cette   raison   «   actes   de
 commerce »


 Section 1 : Le domaine du droit commercial


En droit romain, le terme commerçium est employé pour désigner tous les rapports juridiques que les
 commerçants   ont   entre   eux   relativement   à   l’utilisation   des   biens.   On   distingue   donc   les   choses   in
 commercio ou extra commercio. Relatif au patrimoine anonyme.


Dans un sens large, il est passé à un sens restreint, aujourd’hui non-s le commerce   de signes pas de
 transaction portant sur un bien matériel mais encore le commerce se distingue- il de l’industrie car il ne
 comprend que de la circulation et la distribution des richesses mais pas leur propriétés. L’économie ne se
 réduit pas au commerce. Le droit commercial fait partie du droit privé. Il est la partie spéciale du droit
 civil qui est le droit commun. Deux conceptions s’affrontent : Une conception objective et une conception
 subjective.


La   conception   objective :   Est   celle   qui   analyse   le   droit   commercial   sous   l’angle   de   son   objet   et
 spécialement sous l’angle juridique. Le droit commercial est donc réduit au droit des actes de commerce.


L’inspiration de cette conception réside dans l’idée qu’on ne puisse pas qualifier les actes en fonction de la
 qualité   des   commerçants   mais   au   contraire   l’égalité   entre   les   sujets   de   droit,   pas   de   classe   de
 commerçants. Le critère est neutre  comme le critère d’acte de commerce. Cette conception objective a
 triomphé   par   l’adoption   le   18/09/2000   d’une   ordonnance   codifiant   le   code   de   commerce   qui   traite
 désormais en 1er non plus des commerçants mais des actes de commerce. 


La   conception   subjective :   Elle   analyse   le   droit   commercial   comme   un   droit   des   commerçants   plus
 généralement des professions commerciales indépendamment des actes passés.


Section 2    : L’évolution du droit commercial . 


I. Les sources historiques du droit commercial 


Elles sont plus difficiles à comparer que celles du droit civil car le droit commercial n’est pas un droit
formaliste, donc ne laisse pas de traces écrites. C’est un droit essentiel formé dans les usages et qui a été
codifié au début du 19éme siècle et récemment en 2000. L’antiquité nous a laissé quelques documents
relatifs au commerce maritime entre des villes qui ne connaissaient pas les  mêmes lois. Quand on veut
échapper   aux   législations   différentes,   on   élabore   une   jurisprudence«   Gomtuim   »,   un   droit   commun
supérieur et différent des systèmes différents juridiques propres à chacune des villes. Cette pratique du
droit commercial   a perduré  jusqu’au moyen  nage  où  certaines institutions  sont  apparues  à l’occasion
d’échanges maritimes.



(10) Institutions du commerce bancaire, de la lettre de change, de faillites. 


On a aussi créé un droit spécifique aux foires qui s’appliquait aux échanges nés à l’occasion de ces foires
 ainsi que des institutions chargées de régler les litiges nés à l’occasion de ces foires. Le droit des foires a
 été par la suite codifié. (Ouvrages de codification écrit par Mr Savary….). Les ouvrages et code   sont
 écrits parce qu’ils se perdent.


Le droit des marchands va être en 1673 par Colbert dans une ordonnance royale sur le commerce de
 terre,   laquelle   ordonnance   était   connue   sous   le   nom  de   code   marchand   ou   code   savary.  Cette
 ordonnance  était   légiférée sur les corporations ; corps de métiers). La révolution française a voulu
 mettre fin à ces corporatismes, à cette inégalité. 


L’œuvre de la révolution a été en 1791 la loi   «   le Chapelier & le décret d’Allard : (Liberté de
 commerce et d’industrie. Le chapelier : abolition des corporations). Les lois et décrets ont libéré le
 commerce, banni les inégalités, même après le code de commerce.


Partie II    : Le code de commerce  


La rédaction a été entreprit le 3/04/1801, a aboutit en 1807 § déclaré exécutoire en 1808.Il comprenait
 648 articles § reprenait l’organisation de l’ordonnance de 1673. Contrairement au code civil, le code de
 commerce n’a jamais suscité de commentaires particuliers.


Partie III    : Le droit de commerce après le code .


Le code de commerce va évoluer en fonction de son insertion dans une économie (libérale, capitaliste…..).


Il y a eu tout d’abord une période de capitalisme libérale au 19éme siècle. 


En   partie,   un   capitalisme   industriel §   financier   dans   la   ½   du   19éme   siècle.   La   conséquence   de   ce
 capitalisme industriel et financier est la loi du 24/07/1867 portant sur les sociétés en commandités par
 action (SCA ) qui deviendra  le 24/07/1966 une loi sur les sociétés anonymes. La loi  portant sur la
 propriété littéraire § artistique du 14/07/1886 ; c’est la propriété intellectuelle, l’œuvre de l’esprit. Le
 capitalisme a connu des limites liées à la condition des ouvriers employés auxquels, on a voulu donner des
 avantages que le droit social, le droit du commerce ont consacrés. La limite la plus essentielle est la fin du
 capitalisme avec l’intervention de l’Etat née avec la grande guerre mondiale. L’Etat s’est montré même en
 intervenant pour légiférer l’économie. Le droit commercial a ressenti cette évolution.


Réglementation des prix : C’est l’acteur du commerce qui a été réglementé à travers les nationalisations :
 nationalisation des banques ; le droit bancaire est devenu un droit privé.


Egalement des influences des droits étrangers en partie des recommandations internationales (OMC) qui
 influencent le droit sur les pratiques du commerce.


Section 3    : Sources et techniques du droit commercial.


Partie 1    : La  Loi    :   


C’est la loi du 1867 devenu au terme d’une codification administrative consacré par la loi de 2000 le code
 de commerce ; qui intègre en son sein aussi les anciens règlements du code de commerce  qui a été abrogé
 que désormais les règlements portant sur les sociétés commerciales, le droit de la concurrence, sur les
 procédures collectives. La codification à droit constant c’est le regroupement de textes en l’état.


Partie 2    : Les usages . 


Pendant long temps, le droit commercial a été un droit purement coutumier sans aucune rédaction de ses
coutumes ;   L’usage   donc   se   forme   par   la   pratique   au   sein   d’un   milieu   de   marchands   sur   une   place
déterminée. Parère : attestation délivrée par les syndicats professionnels § les chambres de commerce
et également par les bureaux de dépôts des usages professionnels attachés aux tribunaux de commerce.



(11)On distingue deux types d’usages : - L’usage conventionnel : L’usage qui peut être écarté par la convention
 des parties et inversement  qui s’appliquent lorsque les parties n’ont pas manifesté la volonté de l’écarter
 par leurs conventions. C’est un usage supplétif ; usage de fait.


L’usage se définit comme une pratique constante et acceptée. Cette pratique doit   présenter un
 caractère de généralité. L’usage   est limité à une profession ; une localité ou à une opération
 déterminée. C’est la jurisprudence qui décide lorsqu’un usage est de fait ou de droit. 


Exemple d’usage de droit : la solidarité présumée entre les débiteurs contractuels alors que l’art 1202 du
 code civil présume que la solidarité doit être expresse.


L’anatocisme dans le compte courant (capitalisation  des intérêts). Il est interdit dans le code civil mais
 en droit commercial, il est autorisé.


La réfaction du contrat  par le juge prévu en droit commercial contrairement à ce que prévoit l’art 1184
 du code civil qui se limite à l’exception d’une inexécution ou  la résolution.


L’usage impératif : s’applique de plein droit et dont la violation est assimilée à la violation de la loi.


La preuve d’un usage de fait doit être rapportée par celui qui l’invoque alors que celle d’un usage impératif
 n’a pas besoin d’être rapportée car il suffit de l’invoquer. Le juge est censé connaître la loi.


L’usage supplétif : le recours est fondé sur la dénaturation du contrat ;
 L’usage impératif : le recours est fondé sur la violation de la loi. 


Partie 3    : La réglementation professionnelle .  


Cette réglementation était très   importante   avant la révolution industrielle ; Elle était le fruit des
 règlements   corporatifs     professionnels   avant   les   corporations.   Quand   les   corporations   ont   été
 supprimées     par   la   loi   le   chapelier,   les   règlements   ont   également   disparu.   Aujourd’hui,   ce   sont   des
 autorités   administratives   indépendantes   qui   proposent   des   réglementations   professionnelles.   Les
 règlements professionnels ont une autorité normative inférieure à la loi. Ils ont également une autorité
 dans l’interprétation de la loi. C’est une source par excellence.


Partie 4    : Les sources internationales .


La  Lex  mercatoria  est un système de droit coutumier inspiré par les exigences propres du commerce
 international   et  qui  a  été  progressivement  dégagé  à  partir   de  quelques  grands  principaux :  la  force
 obligatoire   du   contrat ;   la   bonne   foi ;   la   référence   répétée   à   certaine   optimum.   La   lex   mercatoria
 constitue ainsi une composante des règlements transnationales applicables au commerce internationales au
 même titre que les principaux généraux du droit que la cour de cassation érige au regard de source du
 droit* (droit qui a une valeur juridique)


En pré de lex merca, le juge s’y réfère, droit qui est commun à tous les pays. La lex merca échappe à la
 détermination   d’un   système   juridique   précis.   Les   organisations   internationales   qui   préconisent   la   lex
 merca :


 L’international law : Association qui a proposé des règlements maritimes. De New York à Anvers, ce sont
 des règlements maritimes qu’on suit partout dans le monde. La  London  Korn Trade commerce association
 qui édicte des contrats types pour la vente et le commerce. La CNUCED (Conférence des Nations Unies
 pour le Commerce et le Développement.


La commission économique pour l’Europe qui a publié des Incoterms (International commercial  terms), la
 pratique arbitrale : ensemble des documents rendus par les tribunaux arbitraux.  L’usage de droit ou
 coutume à une autorité égale à celle de la loi : leur régime procédural est celui applicable aux données de
 droit. Les documents de justice font partie de la lex merca


1  ère   PARTIE - DROIT  COMMERCIAL GENERAL
 TITRE I – LES ACTEURS


CHAPITRE I. LES COMMERCANTS.



(12)Les critères de qualifications d’un commerçant différent selon qu’on est en présence d’une personne
 physique ou d’une personne morale.


Section I- Définition du commerçant.


1er  §   -   Les   commerçants   personnes   physiques.A   l’égard   des   personnes   physiques,   les   critères   de
 qualification d’un commerçant tiennent à la nature de son activité.


L’article .L 121-1 du code de commerce dispose «  Sont commerçants ceux qui exercent les actes de
 commerce et en font leurs profession habituelles ».Il  y a plus de 3 conditions  qui ne figurent pas dans ce
 texte  mais que la jurisprudence  a posées : 


     *   Accomplir des actes de commerce.


     *   Accomplir ces actes à titre de profession habituelle


     *   Accomplissement de ces actes doit être réalisé à titre indépendant ; c'est-à-dire au nom et pour le
 compte de l’intéressé.


A. L’accomplissement des actes de commerce .


Les articles L 110-1 et L 110-3 du code de commerce énumèrent les actes qui sont réputés constituer des
 actes de commerce, 3 types d’actes de commerce. 


1. La notion d’acte de commerce.


a) Les actes de commerce par nature.


Ce sont ceux qui relèvent de la sphère commerciale en raison de leur objet. IL s’agit d’actes accomplis
 dans   le   cadre   d’une   activité   de   nature   commerciale.   Le   législateur   expose   une   liste :   les   activités
 manufacturés, de transport par eau et terre, les activités d’achats et de ventes,….. Ce texte a été
 interprété   de manière constructive par la jurisprudence suivant les nécessités de notre époque. Les
 activités commerciales peuvent être classées  en 4 catégories.


i) Les actes de distribution  : Constitue une activité commerciale l’achat pour revendre visé à
 l’article L.110-1 1° et 2° ; Lorsque les biens sont acquis dans les perspectives de les revendre
 en réalisant un bénéfice ; on est en présence d’une activité de nature commerciale. 


L’achat pour revendre suppose 3 éléments :
 - un achat


- une revente
 - un but spéculatif


Par conséquent l’agriculteur qui vend sa production pour en tirer un bénéfice n’accomplit pas d’activité
 commerciale.   Les   activités   des   coopératives   de   consommation   ne   sont   pas   non   plus   des   activités
 commerciales car elles achètent en gros de marchandises pour les revendre à  leurs adhérents mais sans
 réaliser des bénéfices.


ii) les actes de production  : ce sont des activités industrielles visées à l’art. L 110-1 1°. Cette
 disposition  vise la revente de biens meubles  après avoir transformé et mis en œuvre (activité
 industrielle), l’art. L 110-15° vise les entreprises de manufacture. S’agissant des activités
 industrielles, des matières premières  sont achetées pour les transformer et les revendre en
 tirant   un   profit.   Il   s’agit   d’activité   commerciale   quelque   soit   le   type   de   production
 (métallurgie, industrie pharmaceutique, activités d’édition,...).


iii) Les activités de services  : Les activités correspondant au secteur tertiaire se sont aujourd’hui
 considérablement diversifiées. Parmi les activités  de service s de nature commercial. On peut
 relever plusieurs activités :


- Activités de transport de personnes  ou de marchandises, article L110-15°


- Activités de location portant sur des meubles, article L 110-14°


- Les établissements de spectacle public sont visés à l’article L 110-16°



(13)iv) Les activités financières  : Activités bancaires, article L 110-17° et 8°,activités d’assurances
 ,article L 110-25°, activités d’intermédiaire L 110-13 ° (courtiers, agent d’affaire exerçant une
 activité commerciale visant à mettre en contact l’offre et l  demande).


b) Les   actes   de   commerce   par   accessoire.   Ce   sont   des   activités   qui   ne   sont   pas     de   nature
 commerciale, mais puis qu’elles ont été accomplies   par un commerçant   en relation avec son
 commerce, ces activités se voient appliquer le régime des activités commerciales.


       L’objectif est d’unifier le régime des actes accomplis dans le cadre d’une activité commerciale.


Il faut toutes fois deux conditions :


- Ces activités doivent avoir été accomplies par un commerçant, ce qui suppose  donc préalablement
 que l’auteur des actes a été qualifié de commerçant selon la définition précédente.


- Ces actes doivent avoir un lien avec l’activité commerciale du commerçant. Ex : Un industriel qui
 achète un PC pour les besoins de son activité  commerciale ; ce n’est pas un acte de commerce mais
 un acte civil en principe, mais puisque cet acte est nécessaire à l’activité, il sera  un accessoire et on
 applique les règles commerciales.


La qualification d’acte de commerce par accessoire peut se concevoir pour des actes contractuels mais
 aussi   extracontractuels (obligation de réparer un dommage survenu du fait de l’activité commerciale ;
 industrielle).   Il   n’est   pas   toujours   simple   de   faire   le   lien   entre   l’activité   commerciale   et   l’activité
 contractuelle.


Ex : Si un commerçant emprunte une somme d’argent sans en préciser l’affectation et que peu après il
 achète des biens pour son fonds de commerce et fait également réaliser  des travaux  de sa maison est ce
 que  ce prêt  est de nature civile ou commerciale ?


Pour éviter  toute difficulté  la jurisprudence  a posé une présomption simple  selon lequel tous les actes
 effectués par un commerçant sont commerciaux   par accessoire sauf preuve contraire   qui peut être
 apporté par tout moyen. Ce sera  à celui qui entend démontrer le caractère civil  du prêt d’établir qu’il n’a
 pas été souscrit pour les besoins de son commerce.


c) Les actes de commerce par la forme.


 Il s’agit d’actes qui sont toujours  de nature commerciale en raison de leur forme quelque soit la personne
 qui les accomplit. Ces actes  relèvent du droit commercial. Il y a deux type d’actes de commerce par la
 forme à savoir :


- Les lettres de change visé par l’art. L 110-1 10°


- Les actes accomplis par les sociétés commerciales dans le cadre de leur objet social, ces actes sont
 nécessairement commerciaux.


2        .Le régime des actes de commerce .


Ce   régime   diffère   selon   que   l’acte   est   accompli   entre   commerçants   dans   le   cadre   de   leur   activité
 commerciale ou entre commerçant et non commerçant, auquel cas on parle d’acte mixte.


a) le régime d’actes de commerce entre commerçants.


Ce régime doit s’adapter aux besoins spécifiques des commerçants (rapidité, efficacité, sécurité…..).


 Quant à la   preuve d’acte de commerce  : A la différence du droit civil, la preuve est libre en
matière commerciale, l’article L 110-3 du code de commerce dispose qu’à l’égard des commerçants
les actes de commerce peuvent se prouver par tout moyen à moins qu’il soit autrement disposé
par la loi. Par souci de rapidité et d’efficacité, les actes de commerce échappent aux exigences



(14)du  droit  civil   (art.1341  du   code  civil).   Il  s’agit   toutes  fois     d’un   principe   qui  peut   recevoir
 exception pour certaines matières. Ex : Vente d’un fonds de commerce suppose la rédaction d’un
 écrit avec mentions obligatoires. 


 Quant à l’exécution des actes de commerce  : Cette fois c’est le souci de sécurité  qui doit primer
 dans la vie des affaires qui rend nécessaire la bonne exécution des obligations et le respect des
 échéances.   Ainsi,   les   codébiteurs   d’une   obligation   commerciale   sont   tenus   en   principe
 solidairement.


 En matière civile, la solidarité ne se présume pas  alors qu’en matière commerciale celle- ci est prouvée
 sauf stipulation contractuelle des parties. Par ailleurs, pour certains actes de commerce, aucun délai de
 grâce ne peut être accordé.


 Il s’agit en particulier des lettres de changes ou encore des chèques du fait de la nature des ces actes,
 on va écarter tout délai de grâce pour assurer la réalisation effective d’engagements cambiaires.


Il faut noter que la résolution judiciaire du contrat est écartée dans certaines hypothèses pour protéger
 des partenaires commerciaux qui pourraient subir cette solution dans le cadre du contrat de vente lorsque
 la chose livrée est d’une qualité inférieure. Le juge procède à la réfaction du contrat  c'est-à-dire à la
 réduction du prix.


Dans le même ordre, l’acheteur qui n’est pas livré peut disposer d’une faculté de remplacement, il se
 procure des marchandises du même genre auprès  d’un autre commerçant en demandant indemnisation au
 vendeur défaillant.


La prescription extinctive en matière commerciale est plus brève  qu’en droit civil, 10 ans  au lieu de 30
 ans (art. L 110-4 du code de commerce).


 Quant aux contentieux des actes de commerce  : C’est en principe les tribunaux de commerce  qui
 tranchent   les contentieux mais seulement quand on est en présence   d’actes de commerce
 passés entre commerçants. Il s’agit  de juges élus  parmi les commerçants par hypothèses bien
 renseignées. Ils vont statuer selon une procédure  plus simplifiée qu’en matière civile. En matière
 commerciale, il faut observer que les clauses compromissoires sont valables (clauses permettant
 de recourir à l’arbitrage, selon les usages commerciaux).


b) le régime des actes mixtes.


Le régime des actes de commerce diffère selon plusieurs critères.


- Comment déterminer le régime d’un acte qui soit à la fois  de nature commerciale 
 (car conclu par un commerçant) et de nature civil (car conclu par un particulier) ?


La solution va consister à appliquer si possible les deux régimes en distribuant les règles applicables
 selon la qualité de chacune des parties : Les règles commerciales seront appliquées  aux commerçants et
 les règles civiles aux non commerçants, mais ces règles ne sont pas toujours applicables quant à la
 preuve des actes mixtes.


C’est la qualité du défendeur   qui va déterminer le régime de la preuve.   Par conséquent la preuve
 apportée par un commerçant est libre, alors que la preuve apportée par un non commerçant est soumise
 aux règles du droit civil.


 Quant à l’exécution des actes  : La règle  de la solidarité s’appliquera ou non selon la qualité du
 débiteur. En principe, seuls les débiteurs commerçants sont tenus solidairement.


Par la prescription, il est opportun de faire prévaloir un régime unitaire, c'est alors la prescription de 10
ans  qui va s’appliquer aux actes mixtes (L140-4)



(15) Quant aux  contentieux  des  actes mixtes  : C’est la qualité  du défendeur  qui déterminera la
 compétence du tribunal. 


- Si le défendeur est un non commerçant, le commerçant devra l’assigner devant une juridiction civile.


- Si le défendeur est un commerçant, le demandeur par hypothèse   non commerçant dispose d’une
 option, il peut l’assigner  soit devant le tribunal de commerce soit devant les juridictions civiles.


Une clause compromissoire n’est pas valable dans les actes mixtes. En définitive, les actes de commerce
 présentent une spécificité qui se révèle à travers le régime plus que dans la nature de l’acte. C’est
 souvent la qualité  de commerçant ou non de leur auteur qui va être déterminante. 


B. L’exercice d’une activité commerciale à titre de profession habituelle


Les actes de commerce   accomplis par leur auteur doivent avoir été accomplis à titre de profession
 habituelle.


1. Actes accomplis à titre de profession.


Il doit s’agir d’une profession à même de procurer à celui qui l’exerce des moyens   pour subvenir aux
 besoins de l’existence.


2. Actes accomplis habituellement . 


Ceci   implique   la   répétition  des  actes  accomplis  par   l’intéressé.  Par   exemple,   l’individu  qui   achète  un
 appartement  pour le revendre  5ans plus tard enfin de dégager une plus value ne sera pas pour autant
 qualifié de commerçant ; l’opération étant purement ponctuelle.


En revanche, le particulier qui spécule en bourse en achetant des titres pour les revendre  par la suite sur
 le marché peut être qualifié de commerçant si ses opérations  sont accomplies régulièrement. 


La profession habituelle ne s’étend pas exclusivement  de la profession exclusive ; l’activité commerciale
 peut être exercé parallèlement avec une autre activité.


C. L’exercice à titre indépendant . 


La chambre commerciale de la cour de cassation rappelle que n’a pas la qualité de commerçant celui qui
 bien qu’agissant à titre professionnel   n’accomplit pas des actes de commerce en son nom et pour son
 compte personnel (chambre commerciale le 30 mars 93, bulletin civil 4ème  partie n°126, page 86). Par
 conséquent, ne sont pas qualifié de commerçants les salariés qui exercent une activité commerciale, les
 VRP (voyageurs, représentants, placiers) ne sont pas de commerçants, leurs fonctions consistant à vendre
 les produits des entreprises qu’ils représentent. Ne sont pas non plus commerçants les mandataires
 sociaux c'est-à-dire les dirigeants d’une société qui agissent pour le nom et pour le compte de cette
 société.


Alors comment qualifier l’époux ou l’épouse qui prête main forte à son conjoint exerçant une activité
 commerciale ?


Art. L 121-3 du code de commerce donne une réponse « le conjoint du commerçant n’est réputé lui-
 même commerçant que s’il exerce une activité commerciale séparée de celle de son époux »


Il y a deux lectures de cet article :


- Lecture stricte  : Conduirait à considérer que le conjoint ne peut se voir attribuer la qualité de
 commerçant   pour   l’exercice   d’une   activité   commerciale   commune   mais   uniquement   pour   activité
 séparée.


- Deuxième lecture  : En effet, l’art.L121-3 doit être lu en le combinant à l’art.L121-4 selon lequel le
conjoint d’un commerçant peut exercer son activité notamment en qualité de salarié, d’associé ou de
collaborateur de son conjoint.



(16)Par conséquent, le conjoint d’un commerçant s’il accomplit des actes de commerce à titre de profession
 habituelle et de manière indépendante peut être qualifié de commerçant. 


L’art. L121-3 ne fait poser une présomption simple de non commercialité du conjoint. Il s’agit de protéger
 le conjoint en le soustrayant des conséquences attachées à la qualification de commerçant.


2ème § - Les commerçants personnes morales.


A. Les sociétés commerciales par la forme .


Pour savoir si une société est commerciale ou non, il suffit de se référer à la loi. Selon la forme adoptée
 la société sera civile ou commerciale indépendamment de son objet.


- Sont des sociétés commerciales par la forme : 


 les sociétés par actions c'est-à-dire les sociétés anonymes, les sociétés en commandités par
 action (SCA) ou les sociétés par actions simplifiées.


   Mais également les SARL, les sociétés en nom collectif et les sociétés en commandité simple
 (voir l’art.L210-1 al.2 du code de commerce).


B. Les autres personnes morales et l’exercice du commerce .
 1. Les personnes morales du secteur privé.


- Les groupements d’intérêts économiques  : Ils peuvent constituer des personnes morales mais avec
 des   règles   de   fonctionnement   plus   souples   que   les   sociétés.   Leur   création   vise   à   faciliter   ou
 développer l’activité commerciale de leurs membres par la mise en commun de certains services. Il
 existe notamment des GETE qui visent à favoriser la coopération entre les entreprises des états
 membres. Ex : ARTE.


- Les associations  : Elles rassemblent des personnes qui vont unir leur connaissance ou leur activité
 dans un autre but  que celui de partager les bénéfices. A priori les associations ne sont donc pas
 commerçantes, le but du commerce étant précisément de réaliser un bénéfice   pour le partager
 entre les membres du groupement. Pour autant si l’association ne peut distribuer les bénéfices entre
 ses membres, rien n’interdit  qu’elle accomplisse des actes de commerce.


Art.1er de l’ordre du 1er décembre 1986 précise qu’aucune association ne puisse de façon habituelle offrir
 des produits à la vente ou fournir des services si ces activités ne sont pas prévues par ses statuts. A
 contrario, si les statuts de l’association le prévoient, elle peut exerce le commerce.


Aujourd’hui   un   bon   nombre   d’association   exerce   des   activités   de   nature   commerciale   soit   à   titre
 occasionnel soit de manière habituelle.


 Hypothèse 1  : Une association exerce des activités commerciales à titre occasionnel (ex : vente
 de bienfaisance  qui vise à financer les activités de l’association). Ici, ces activités commerciales
 ne font pas d’elles des commerçantes.


 Hypothèse 2    : Une association exerce des activités commerciales à titre habituel (ex : club de
 voyage,   une   association   qui   exploite   de   salle   de   cinéma).   Ici,   la   jurisprudence   leur   applique
 certaines   règles   spécifiques   au   commerçant.   On   peut   par   exemple   les   assigner   devant   les
 tribunaux de commerce, les mettre en redressement  ou liquidation judiciaire ou leur opposer la
 liberté de la preuve.


Pour autant, elles ne sont pas purement et simplement assimilées à des commerçants. Elles ne bénéficient
 pas par exemple du statut des baux commerciaux.


L’exercice du commerce par une association n’est donc toléré par la jurisprudence qui lui impose les
 contraintes du statut de commerçant sans faire bénéficier des avantages.


2. Les personnes morales du secteur public.



(17)- Les collectivités publiques    : L’Etat peut tout d’abord exploiter en régie des SPIC. Pour autant l’Etat
 n’est pas qualifié de commerçant et ces SPIC ne sont pas soumis obligations qui pèsent sur les
 commerçant.


- Les organismes créés pour exploiter les services publiques    :   Ils peuvent au regard de leur activité
 être qualifié de commerçant. Les EPIC se voient appliquer les statuts des commerçants (EDF, GDF,
 RATP). Toutes fois, en raison de leur mission de services publiques, certaines règles commerciales
 ne   vont   pas   leur   être   appliquées.   Ils   ne   peuvent   pas   ainsi   faire   l’objet   d’une   procédure   de
 redressement ou de liquidation judiciaire. Les statuts des commerçants présentent en effet des
 spécificités liées à la vie des affaires qui ne sont pas adaptées aux missions de service public.


Section II- Statut du commerçant


La qualité de commerçant permet de bénéficier des règles adaptées aux besoins de la vie des affaires.


Mais le statut de commerçant ne peut librement bénéficier à quiconque accomplit des actes de commerce
 à titre de profession habituelle et de manière indépendante.


Le législateur pour protéger les personnes qui voudraient exercer des activités commerciales mais aussi
 pour assainir la vie des affaires a posé des conditions pour l’exercice du commerce. Par ailleurs les
 commerçants sont soumis à certaines obligations.


1er § – les conditions d’exercice du commerce.


En principe, le commerce peut être librement exercé.


A. Le principe de la liberté du commerce et de l’industrie.


Le décret d’Allard de 02 et 17 mars 1791 a posé le principe en son art 7 toujours en vigueur « Il sera
 libre à toute personne de faire tel négoce ou d’exercer telle profession artisanale ou métier qu’elle
 trouvera bon ». Cette solution est en rupture avec la période d’ancien régime marqué par l’existence de
 corporation limitant l’accès aux professions commerciales.


  Le principe de la liberté du commerce et de l’industrie signifie que toute personne peut   se livrer à
 l’activité commerciale de son choix. Ce principe relève  des libertés publiques auxquelles seul le législateur
 peut porter  atteinte à condition que les restrictions posées ne soient pas arbitraires ou abusives (cour
 constitutionnelle 16 janvier 1982, TCP 1982, 2ème partie n° 19788).


B. Les limites.


1. Les limites relatives à la personne du commerçant.


a) Les incapables  : L’exercice du commerce n’est pas sans danger. Les aléas de la vie des affaires
 pouvant   rapidement   conduire   à   la   faillite.   Aussi   le   législateur   a-t-il   interdit   l’exercice   du
 commerce à certaines personnes frappées d’incapacités dans le but de les protéger.


 Les mineurs  : Les mineurs même émancipés ne peuvent être commerçant L.121-2.


 Il s’agit d’une incapacité de jouissance. Le mineur ne pouvant être titulaire de la qualité de commerçant et
 ne pouvant donc exercer le commerce ni en étant représenté. Cette question pose le problème lorsqu’un
 commerçant décède en laissant des enfants mineurs.


Si ses héritiers décident de conserver le fonds de commerce, une solution consistera à créer une société
 commerciale à laquelle le fonds de commerce va être apporté, les héritiers mineurs pouvant être associés
 et ainsi contrôler la direction des affaires sociales en attendant leur majorité.


 Les majeurs en tutelle  : Le même régime que celui des mineurs va s’appliquer ; l’incapable majeur
ne pouvant revêtir la qualité de commerçant. Si la personne placée incapacité était commerçant.



(18)Il conviendrait  de l’apporter à une société qui va exploiter le fonds de commerce ou de le donner
 en location gérance. Le jugement ouvrant la tutelle sera mentionné au registre de commerce de
 sorte qu’il sera opposable aux tiers.  A leurs égards, l’incapable ne peut plus être tenu comme
 commerçant.


 Les majeurs en curatelle    : En principe, ils ne peuvent pas se livrer aux activités commerciales
 étant sur ce point placés dans la même situation que les majeurs en tutelle. Cependant le juge
 des tutelles peut étendre la capacité du majeur en curatelle et lui permette ainsi de poursuivre
 une activité commerciale.


 Les   majeurs   sous   sauvegarde   de   justice    :   Peuvent   en   principe   poursuivre   l’exercice   d’une
 activité   commerciale.   En   effet,   la   sauvegarde   de   justice   ne   consistant   qu’en   une   mesure
 provisoire de protection, l’intéressé gardant l’exercice de ses droits.


b) Les étrangers  : 


A la suite de la révolution française, les étrangers comme les nationaux pouvaient se prévaloir de la
 liberté d’entreprendre et exercer librement le commerce. La crise économique initiée en 1930 a toute fois
 conduit le législateur à une approche plus restrictive. Un étranger ne peut exercer le commerce en France
 que su un français bénéficie d’un traitement équivalent dans son pays. Une condition plus souvent remplie
 car la France a signé de nombreux traités internationaux pour développer ses échanges commerciaux.


Le décret loi du 12 novembre 1938 pose une seconde condition : l’exercice du commerce par un étranger
 suppose la possession d’une carte d’identité spéciale délivrée par le préfet du département où l’entreprise
 va être implantée. Certaines garanties devant être présentées pour assurer la viabilité de l’entreprise.


Ces   règles   sont   assouplies   à   la   suite   des   certains   accords   internationaux,   elles   sont   purement   et
 simplement écartées dans le cadre de l’Union Européenne. Les ressortissants des Etats membres de l’UE
 bénéficiant de la liberté d’établissement posée par le traité de Rome de 1957.


c) Les incompatibilités .


Certaines   fonctions   professionnelles   ne   peuvent   être   compatibles   avec   l’exercice   du   commerce   qui
 implique un appât du gain. L’esprit spéculatif du commerçant peut ne pas s’accommoder avec certaines
 profession ou certaines fonctions :


- Les fonctionnaires qui doivent être guidés par l’intérêt général  et non leur intérêt personnel.


- Les offices ministériels (notaires, huissiers)
 - Les professions libérales


- Les parlementaires


Ces incompatibilités sont toutes fois pourvues de sanctions spécifiques. Elles n’empêchent pas à celui qui a
 exercé le commerce d’être qualifié de commerçant et notamment d’être mis en liquidation judiciaire,
 simplement il s’expose à des sanctions disciplinaires ou professionnelles.


d) Les déchéances . 


L’exercice du commerce suppose une bonne moralité, aussi l’exercice d’une profession commerciale est
 fermé à certaines personnes : Les condamnés pour crime ou pour certains délits se voient refuser l’accès
 à certaines professions commerciales.


- La loi du 30 août 1947 frappe d’une incapacité générale les condamnés pour crime à une peine
 d’emprisonnement sans sursis 


-  ou au moins à une peine d’emprisonnement de 3 mois sans sursis pour vol, escroquerie  ou abus de
confiance



(19)-  lorsqu’une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire a mis à jour des fautes graves de
 gestion, le tribunal peut prononcer une interdiction de gérer une entreprise commerciale.


Dans   toutes   ces   hypothèses,   la   déchéance   s’oppose   à   l’exercice   du   commerce   même   par   personne
 interposée.


2. Les limites relatives à l’activité exercée
 a) les activités interdites    :  


Certaines activités   sont interdites pour des impératifs d’ordre publique ou   en raison d’une monopole
 d’Etat. Ex :


- la fabrication de l’absinthe est interdite pour des raisons d’ordre public 
 - La vente de tabac


b) Les activités soumises à condition


Les activités soumises à une autorisation délivrée par les pouvoirs publics (la licence pour les débits de
 boisson, la fabrication d’arme, l’ouverture d’une pharmacie).


 D’autres activités sont soumises à une exigence de qualification (ex : un pharmacien , un opticien), des
 exigences techniques tenant à l’installation du commerce peuvent être requise pour des exigences de
 salubrité publique.


3. Les   limites   conventionnelle   à   l’exercice   du   commerce :   les   clauses   de   non
 concurrence. 


Ces clauses sont insérées  dans un acte juridique  par lequel l’une des parties s’engage à ne pas exercer
 d’activité qui puisse faire concurrence à l’autre partie ou à des tiers pendant une durée déterminée. Il
 peut s’agir d’un salarié cadre d’une entreprise ; on le trouve dans les contrat de location –gérance ou dans
 le contrat de vente du fonds de commerce. 


Ces clauses parce qu’elles portent atteintes à la liberté d’entreprendre sont strictement encadrées. La
 jurisprudence exige la réunion de plusieurs conditions :


 L’interdiction édictée par la clause doit être limitée dans son objet


 L’interdiction doit être limitée dans le temps ou dans l’espace  et ne saurait donc être générale
 et absolue.


L’interdiction ne doit pas être disproportionnée au regard  de l’objet du contrat. 


2ème §- les obligations des commerçants


A. L’immatriculation des commerçants au registre de commerce et des sociétés (RCS )  
 1. La procédure d’inscription au RCS


Le RCS est tenu par le greffe du tribunal de commerce, ce registre est secondé par un registre national
 qui   centralise   les  renseignements   recueillis.   Le   registre   a  pour   finalité   d’enregistrer     et  de  publier
 certains   renseignements   relatifs   aux   entreprises   commerciales   à   l’intention   des   tiers.   Il   peut   être
 consulté par tous.  


Le but de RCS est de garantir la sécurité et la transparence dans les relations entre sujets de droit.


Il recueille toutes les indications dont la publication est prescrite par la législation. On y trouve les
 données relatives aux personnes ayant qualité pour représenter l’entreprise.


Ce registre est régi par un décret du 30 mai 1984 qui vient d’être modifié par un décret  du 02 février
2005. Il est ainsi permis aujourd’hui d’effecteur une demande d’inscription au RCS par voie électronique.



(20)La demande d’immatriculation doit être opéré par le commerçant individuellement dans les 15 jours de son
 activité commerciale.


Il peut également la demander   dans le mois qui précède le début de son activité commerciale. Cette
 demande   d’immatriculation   comprend   plusieurs   mentions   concernant   la   personne   du   commerçant   mais
 également son activité.


Pour  les  personnes  morales  aucun  délai  n’est  imposé  pour  procéder  à  l’immatriculation.   Cependant   la
 société n’acquiert une personne morale qu’à compter de l’immatriculation de sorte qu’en pratique elle est
 rapidement   opérée.   La   procédure   d’inscription   est   réalisée   par   le   biais   du   centre   de   formalité   des
 entreprises.   Le   greffier   va   ensuite   contrôler   la   demande   d’inscription   au   regard   des   dispositions
 législatives et règlementaires. L’inscription au RCS est une obligation qui s’impose  au commerçant.


S’il n’y procède  pas le juge pourra rendre une ordonnance enjoignant à l’intéressé de procéder  à cette
 inscription des poursuites pénales pouvant à défaut être envisagées art. L 123-3. 



2.
 Les effets de l’inscription.

- Quant aux personnes physique    :  L’immatriculation crée une présomption légale de la qualité de
 commerçant sur le fond par les arts. L 123-7 et L 123-8 du code de commerce. Il s’agit d’une
 présomption simple en ce sens qu’elle pourra être renversée mais seulement par les tiers. A l’égard
 du commerçant la présomption est irréfragable. Réciproquement celui qui ne procède pas à son
 immatriculation   au   RCS   est   présumé   ne   pas   être   commerçant.   Il   ne   pourra   pas   renverser   la
 présomption  en démontrant  le contraire. Seulement les tiers s’ils y ont intérêt peuvent apporter la
 preuve contraire. Celui qui exerce une activité commerciale mais sans procéder à son immatriculation
 càd le commerçant de fait se trouve dans une situation peu confortable, il ne pourra pas se prévaloir
 de   la   qualité   de   commerçant   pour   bénéficier   des   règles   du  droit   commercial.   Ex :   Quant   à   la
 prescription extinctive (10 ans). 


Il peut subir à l’inverse le statut de commerçant, il n’échappera pas à la  rigueur du droit commercial  sous
 prétexte qu’il n’est pas inscrit au RCS. Il suffit que les tiers démontrent qu’il a la qualité de commerçant
 pour pouvoir l’assigner devant le Tribunal de commerce ou demander une procédure de redressement ou
 de liquidation judiciaire.   Il supporte les charges du statut de commerçant    mais sans en avoir les
 bénéfices. La prescription liée  à l’inscription au RCS joue également à défaut de radiation  du commerce
 n’exerçant plus son activité à l’égard des tiers, il conserve la qualité du commerçant tant que la radiation
 au RCS n’est pas intervenue.


L’inscription au RCS est donc une obligation fondamentale dans l ‘exercice d’une activité commerciale. Les
 faits et actes qui ne sont pas mentionnés au seront inopposable aux tiers. 


- Quant aux personnes morales : L’immatriculation au RCS a un effet très énergique à l’égard des sociétés
 commerciales puis qu’elle leur confère la personnalité morale. L’inscription conditionne donc l’existence de
 la société à l’égard des tiers. Il en est de même des groupements d’intérêts économiques.   


B. Les obligations comptables .


Les articles L 123-12 et suivants du code de commerce imposent la tenue d’une comptabilité régulière.


Divers documents doivent ainsi être établis par le commerçant afin de déterminer avec précision sa
 situation financière :


- Le livre- journal
 - Le grand livre,
 - L’inventaire
 - Le bilan,


- Le compte de résultat.



(21)Les documents comptables ont une fonction probatoire, ils bénéficient d’une présomption de sincérité. Il
 convient toutes fois de préciser la force d’un tel mode de preuve.


1. Il faut rappeler que la comptabilité n’est pas opposable à un non commerçant.


2. La comptabilité fait preuve contre le commerçant qui la tient  mais les documents comptables sont
 indivisibles, on ne peut se prévaloir de certains éléments de la comptabilité et en écarter d’autres.


3. La  comptabilité  régulièrement  tenue  peut  faire  preuve en  faveur  de  celui   qui  la  tient    mais
 uniquement entre commerçants.


C. Les obligations fiscales .


Derrière le commerçant, il y a le cœur qui bat.   Le commerçant doit s’acquitter de plusieurs types
 d’impôts, l’impôt sur les bénéfices (IS, IR) ; la taxe professionnelle ; la TVA.


  3ème §- les droits des commerçants


- Le droit d’être électeur et éligible aux tribunaux de commerce et aux chambres de commerce et
 d’industrie.


- Le droit de se prévaloir de la propriété commerciale c'est-à-dire de bénéficier du statut des baux
 commerciaux protégeant leur installation commerciale.


Le   droit   d’insérer   dans   leur   contrat   une   clause   compromissoire   ou   de   déroger   aux   règles   de
 compétences territoriales des tribunaux. Le droit de se prévaloir du régime juridique des actes de
 commerce


CHAPITRE 2ND – LES SECONDS RÔLES : LES AUTRES ACTEURS DU DROIT      COMMERCIAL
 Classiquement le régime des commerçants se distinguait nettement de celui des autres acteurs  de la vie
 économique te que les artisans, agriculteur ou les professions libérales. Les clivages tendent aujourd’hui à
 s’estomper entre les commerçants et ces autres acteurs ; a ainsi émergé le concept des professionnels
 que l’on oppose à celui de consommateur qui regroupe en son sein tous ces acteurs indépendamment de leur
 spécificité. 


Il suffit par exemple d’observer l’évolution du régime des clauses compromissoires. Ces clauses au départ
 étaient réservées aux seuls commerçant mais elles peuvent aujourd’hui être insérées dans un contrat
 conclu par un non commerçant mais à raison d’une activité professionnelle (loi du 15 mai 2001).


Section 1    : Le statut des artisans .


Les artisans sont des professionnels indépendants exerçant leurs activités à leurs comptes. 


Il   s’agit   d’une   activité     qui   consiste   à   acheter   pour   revendre   après   transformation.   On   opère   des
 opérations de manufacture. 


Qui les distingue à des commerçants ?


Sous l’ancien régime, les artisans étaient soumis  aux mêmes statuts que les commerçants. 


Lors du développement industriel au 19ième   siècle, les artisans ont demandé à échapper aux statuts de
 commerçants, statuts qu’ils jugent inadaptés à la taille de leurs activités. Ils vont bénéficier d’un statut
 spécifique qui fait l’objet d’une réglementation distincte du code de commerce.


Paradoxalement, au cours de 20ème  siècle, les artisans vont revendiquer le bénéfice de certaines règles
 commerciales qu’ils jugent protectrices de leurs intérêts.


Une définition de l’artisan est aujourd’hui donnée par la loi du 05/07/1985 « sont des artisans des
personnes physiques et morales qui n’emploient pas plus de 10 salariés et qui exercent une activité
professionnelle indépendante de production, de transformation, de réparation, de prestation de service
relevant de l’artisanat et figurant sur une liste établi par décret ».



(22) L’artisan vit de son travail manuel ou éventuellement  de ses apprentis salariés d’une petite structure. Il
 appartient au secteur des métiers. Il est soumis à une réglementation spécifique. 


Les   litiges   le   concernant   sont   en   principe   de   compétence     de   juridiction   civile   et   non   commerciale.


L’artisan peut parfois bénéficier de certaines règles de droit commercial. Il est   titulaire d’un fond
 artisanal. Il bénéficie de la règle relative à la vente et au nantissement du fond de commerce.


Son fond de commerce peut être mi en location gérance comme peut l’être un fond commercial.


Les   artisans   régulièrement   inscrits   au   répertoire   des   métiers   bénéficient   de   statuts   de   baux
 commerciaux. Le statut de conjoint d’artisans est identique à celui du conjoint de commerçant. 


Les artisans peuvent être déclarés en redressement ou en liquidation judiciaire comme le commerçant.


C’est alors le Tribunal de commerce qui sera compétent.


Section 2    : Statuts de profession libérale .    


  Les professions libérales sont en principe éloignées de   statuts de commerçants. Leurs déontologies
 précisent en effet qu’elles doivent agir sans esprits de lucre. Leur activité est de nature civile. L’évolution
 récente de la profession les rapproche de professions commerciales.


Il y a trois éléments :


 Loi du 31/12/1990 leur a permis de créer d’entreprises d’exercices libérales qui sont de sociétés
 commerciales. Ces sociétés peuvent se voir appliquer le droit de procédure collective.


 La jurisprudence a admis la cession de la clientèle de profession libérale, arrêt de la cour de
 cassation de la 1ère chambre civile du 7/11/2000. JCP 2000 n° 10452.


Notion de fond libéral a été consacrée par  la jurisprudence qui rapproche plus encore les activités
 libérales des activités commerciales. 


TITRE II – LE DECOR : LE FONDS DE COMMERCE


Les commerçants pour exercer leurs activités vont acquérir des biens, des droits dans la perspective
 d’attirer   une   clientèle.   Tous   ces   droits   sont   regroupés   au   sein   de   la   notion   abstraite   de   fond   de
 commerce.


Chapitre 1er   – Le fonds de commerce
 Section 1    : Définition  :


Le décor, c’est l’outil de commerçants. Cependant, il y a des commerçants qui font du commerce sans
 fonds de commerce ; Il s’agit de : 


- Commerçants   de   fait   c'est-à-dire   ceux   qui   accomplissent   les   actes   de   commerce   à   titre
 professionnel   de   manière   habituelle   sans   être   immatriculés.   Ils   sont   dépourvus   de   fonds   de
 commerce.


- Les locataires gérants sont des commerçants qui louent les fonds de commerce des tiers.


Toutes fois l’exercice du commerce va le plus souvent nécessiter la réunion de plusieurs éléments pour
 attirer une clientèle. Il faut trouver un local, conclure un bail commercial, un nom commercial,


Il faut acheter des marchandises. Tous ces éléments vont faire l’objet d’approche unitaire par la notion
 du fonds de commerce.


Section    2     : Les éléments constitutifs du fond de commerce .



(23)La   clientèle   constitue   le   noyau   dur   du   fonds   de   commerce.   Mais,   l’exploitation   d’un   commerce   peut
 supposer   l’acquisition  d’autres   éléments   qui   vont   intégrer   le   fonds   de   commerce.   Ces   éléments   sont
 énumérés à l’art. L 142- 2 CC.


Paragraphe    1   : La Clientèle 


La clientèle constitue l’élément essentiel du fonds de commerce. Il n’ y a pas de fonds de commerce sans
 clientèle, solution qui est régulièrement par la cour de cassation.


Qu’est ce que la clientèle ?


Il s’agit de l’ensemble de personnes qui s’approvisionnent habituellement ou occasionnellement auprès d’un
 commerçant déterminé en raison de ses qualités personnelles ou l’implantation de son commerce.


Cette présentation classique a été contestée. La clientèle, c’est les consommateurs et ils n’appartiennent
 à personne.


La clientèle que l’on vend se définit comme une possibilité de contrat futur et renouvelé. La clientèle sera
 au moins  un élément du fond de commerce que la résultante de tous les éléments de fond.


La   clientèle   est   au   cœur   de   la   notion   de   fond   de   commerce.   En   pratique,   on   n’en   tire   plusieurs
 conséquences.


- 1  ère    conséquence  : Un fond de commerce n’est créé que lorsqu’une clientèle existe. C’est à dire le plus
 souvent lorsque commence l’exploitation du fond. La question a une importance en droit de régimes
 matrimoniaux. Sous le régime légal, les biens créés par les époux avant leur mariage restent des
 biens personnels  à ces époux et ceux créés après leur mariage sont des biens communs. Pour définir
 à quel moment a été créé le fond de commerce, il faut rechercher à quel moment le commerçant a eu
 une clientèle.


- 2  ème    conséquence    : Pour définir si un commerçant exploite un ou plusieurs fond de commerce, il faut
 se demander si la clientèle est distincte ?


La clientèle doit présenter certaines qualités :


 La clientèle doit être réelle et certaine. Une clientèle simplement virtuelle ne suffit pas pour
 considérer qu’un fond a été créé ;


 La   clientèle   doit   être   personnelle   au   titulaire   du   fond   de   commerce.   La   question   se   pose
 principalement pour ce que l’on appelle de commerce intégré. Ex : Vendeur des journaux qui se
 situe dans une galerie commerciale. La question peut se poser pour savoir si on peut bénéficier de
 statut   de   baux   commerciaux.   Arrêt   de   la   cour   de   cassation,   3ème  chambre   civile,   arrêt
 19/01/2005. JCP 2005, 2ème partie N° 10.040.


 La clientèle doit être licite. Une maison de trip ou maison de tolérance ne constitue pas un fond
 de commerce.


Paragraphe 2 : Droit au bail.


Présentation du statut de baux commerciaux. Présentation des statuts de baux commerciaux. Les besoins
 de   commerçant   ont   conduit   le   législateur   à   adopter   des   règlementations   très   protectrices   des
 commerçants à l’occasion de conclusion de contrat de bail de locaux dans lesquels ils exercent leurs
 activités commerciales.


A. Champ d’application des statuts de baux commerciaux.


Pour bénéficier du régime de baux commerciaux, plusieurs conditions doivent être satisfaites. Conditions
 relatives aux contrat conclu de location, relatives au local loué, relatives au locataire.


- Conditions relatives au contrat de local .



(24)Ne sont en cause que les contrats de louage des meubles, offrant au locataire un droit de jouissance des
 lieux loués, moyennant des règlements d’un loyer.


Par conséquent, plusieurs hypothèses bien que conférant la jouissance des locaux au commerçants vont
 échapper au statut de baux commerciaux.


1. Hypothèse de l’usufruit de locaux ne relève pas  du régime de baux commerciaux.


2. Contrat conclu sur une longue période conférant un droit réel sur immeuble n’entrent pas dans le
 champ des statuts de baux commerciaux. Comme emphytéose, le bail construction, la cession
 immobilière.


3. Les  conventions   d’occupation   précaires  échappent   au   régime   de   baux   commerciaux.   Ces
 conventions   sont   conclu   en   raison   de   circonstances   particulières     et   sont   révocables   à   tout
 moment.


4. Les contrats de crédit bail : constitue avant tout un mode de financement, des investissements
 immobiliers, ils vont également échapper au statut de baux commerciaux.


5. Les concessions et autorisations administratives qui permettent l’occupation du domaine public de
 l’état échappent au champ d’application du statut de baux commerciaux.


- Conditions relatives aux locaux loués .
 Deux conditions :


D’une part,


-   le bail doit porter sur les locaux, c'est-à-dire les lieux clos, couverts qui permettent d’accueillir la
 clientèle de l’exploitant. Par conséquent, la location d’un rayon de vente à l’intérieur d’une grande surface
 ne relève pas de baux commerciaux.


-  Les installations mobiles telles que des roulettes, balcon sans attaches fixes au sol ne constituent pas
 de locaux relevant de régime de baux commerciaux. 


  -  Les terrains nus sont également exclus des statuts sauf si des constructions ont été édifiées avec le
 consentement express des propriétaires.


D’autre part,


- Les locaux  doivent être affecté à l’exploitation d’un fond de commerce appartenant au locataire.


Echappent donc au bénéfice des statuts de baux commerciaux des locaux accessoires, tel que des
 entrepôts, des hangars, des garages.


Par exception, ces locaux accessoires peuvent relever des baux commerciaux si leur privation est de
 nature à compromettre l’exploitation du fond de commerce.


Par exemple : un marchand de meuble ne peut exercer son activité sans disposer un entrepôt pour
 stocker ses marchandises.


Les locaux bénéficiant d’un régime de baux commerciaux peuvent être affectés à des activités non
 commerciales visées par le législateur.


Le   bénéfice   du   statut   de   baux   commerciaux   sans   effets   des   activités   artisanales,   activités
 d’enseignement, aux artistes.


Dans tous les cas, le bail doit avoir accepter l’affectation des locaux aux activités entrant dans le
 champ du statut de baux commerciaux. On ne peut changer la destination initiale du local pour se
 prévaloir ensuite du régime de baux commerciaux. 


- Conditions relatives au locataire .
Deux types de conditions :



(25)1. Le locataire doit être le propriétaire du fond de commerce exploité dans les lieux loués ; Le statut
 de baux commerciaux ne profite pas aux commerçants qui ne peuvent pas justifier d’une clientèle
 propre. Il peut être propriétaire de fond de commerce mais ne pas l’exploiter lui-même en le
 confiant à un gérant salarié ou à un locataire gérant.


2. Le locataire doit être immatriculé au registre de commerce en qualité de commerçant.


B. Le régime du bail commercial.


Le régime du bail encours d’exécution :


a)  Les   règles   générales   gouvernant   le   meuble   louable   vont   s’appliquer   s’il   n’y   a   pas   des   règles
 spécifiques.


Le locataire devrait jouir l’immeuble en bon père de famille, payer le loyer aux échéances convenues.


Quant au propriétaire, il devrait garantir la jouissance paisible du lieu loué. 


 La durée du bail  : La durée minimum du bail est fixée à 9 ans. Cette durée à un caractère
 d’ordre   public   pour   assure   la   stabilité   de   l’exploitation   commerciale.   Cette   durée   n’est   pas
 absolue car d’une part, le locataire dispose d’une faculté de résiliation triennale.


- A l’expiration de chaque période de 3ans le locataire peut mettre fin au bail en donnant congé six
 mois en avance.


- Le locataire peut à tout moment résilier le bail s’il demande à bénéficier de ses droits à la retraite
 ou ses droits de pension à l’invalidité. Il suffit qu’il donne congé six mois avant.


- D’autre part, le législateur a prévu une exception quant à la durée du bail : Lors de l’entrée dans les
 lieux par le locataire, le 1er  bail peut être conclu pour une durée de 2 ans. Les parties peuvent
 déroger   durant   cette   période   aux   statuts   de   baux   commerciaux.  On   parle   alors   de   baux
 dérogatoires de courte durée. 


Si à l’expiration de durée stipulée, le locataire est laissé dans les lieux (locaux) sans oppositions du
 propriétaire, il s’opère d’un nouveau bail qui relève à cette fois les statuts de baux commerciaux d’une
 durée de 9 ans.


 Le loyer  : Les parties fixent librement le montant du loyer. En pratique, le loyer est souvent
 indexé sur les critères ayant un lien avec l’activité exercée. 


Lors de l’entrée dans les lieux, le propriétaire peut exiger le versement d’un pas de porte «  une
 somme exigée par le propriétaire au locataire équivalent du profit que le locataire va tirer du
 statut de baux commerciaux ». Au cours de bail, le loyer peut être révisé par l’accord des parties
 ou à défaut de l’accord, il peut être révisé par le juge selon la valeur locative des lieux loués. Cette
 valeur est fixée selon plusieurs critères :


- Caractéristiques du local.


- La destination des lieux.


- Les facteurs locaux de commercialité
 - Les pratiqués dans le voisinage.


La révision s’opèrera différemment  selon les hypothèses selon qu’il s’agit d’un loyer  ordinaire ou indexé.


Le loyer ordinaire sans indexation : 


La révision peut être demandé tous les trois ans par l’une ou l’autre des parties. Un système   de
 plafonnement permet de limiter les variations du loyer lorsque la valeur  locative fixée par le juge est
 très éloignée du loyer jusqu’alors fixée par les parties.


   La variation du loyer ne pourra être supérieur à celle du coût de la construction.


Le loyer indexé.
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