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INTRODUCTION

1 Qu’est-ce que le droit commercial ? À cette question simple, il n’existe pas de
réponse simple.

Alors qu’il n’y a aucune ambiguïté sur l’existence et le contenu du droit civil,
pénal et même du droit du travail ou du droit fiscal, le droit commercial a toujours
été et se trouve encore à la recherche de son identité : on a pu écrire que « c’est un
trait caractéristique du droit commercial que sa difficulté d’être »1.

S’il faut prendre une définition « de travail », contentons-nous en première
approche de supposer que le droit commercial est celui qui régit le monde des
échanges économiques.

La matière étudiée commande le choix des méthodes. Si le droit commercial
existe, c’est le fruit d’une longue évolution historique dont les accidents expliquent
ses caractères actuels. En effet, l’originalité du droit commercial découle de la com-
binaison de divers facteurs parmi lesquels les données historiques tiennent une
place prépondérante. Ainsi l’émergence du droit commercial est le premier phé-
nomène à observer (§ 1). On peut même affirmer que le droit commercial est une
construction de l’histoire.

Issu de la pratique, du besoin d’organiser les échanges et plus largement de la
nécessité de donner un cadre juridique à l’activité économique, le droit commercial
s’est forgé des instruments propres à assurer le bon fonctionnement de la vie des
affaires à partir de sources diverses. Les sources du droit commercial contempo-
rain lui confèrent son originalité : ce sera la seconde étape de notre parcours (§ 2).

Ces deux étapes préalables franchies, il nous sera possible de réfléchir sur
l’existence et l’essence du droit commercial (§ 3).

■ 1. Ch. ATIAS, « Hypothèses sur la doctrine en droit commercial », Mélanges Roblot, LGDJ, 1984, p. 29.
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§1. L’ÉMERGENCE DU DROIT COMMERCIAL

A. PROLÉGOMÈNES : LES DROITS ANTIQUES

2 On peut dire que le droit commercial a commencé à naître en même temps que
le commerce, c’est-à-dire qu’il est intimement lié à l’apparition et au développe-
ment de civilisations marchandes. Les plus anciens documents connus sont
actuellement les tablettes deWarka (vers 2000 avant J.-C.) et, surtout, le célèbre
Code d’Hammourabi (vers 1700 avant J.-C.). Ces deux ensembles sont issus de la
civilisation mésopotamienne, dont l’une des caractéristiques intéressantes pour
nous est que l’ensemble de la société s’adonnait au commerce2. On trouve dans
ces documents des éléments de droit bancaire, tels le prêt à intérêt ou le dépôt d’es-
pèces (et ceci bien que la monnaie fût inconnue), ainsi qu’une préfiguration du
droit des sociétés. Les techniques juridiques élaborées vont se répandre alors sur
l’ensemble des pays visités par ces marchands et surtout sur le pourtour de la Médi-
terranée.

On a souvent relevé, par contraste, la pauvreté du droit de l’Égypte antique. La
société égyptienne était trop agraire pour créer un droit commercial. Le seul événe-
ment notable est que l’écriture égyptienne dut se simplifier pour pouvoir être utili-
sée dans des transactions commerciales : ainsi, vers 1400 avant J.-C., des mar-
chands syriens (encore eux) créèrent une écriture alphabétique des hiéroglyphes.
Ce fait historique témoigne de deux constantes de la vie commerciale : la nécessité
impérieuse d’instruments commodes pour passer rapidement les transactions et la
tendance de la vie commerciale à influencer la vie « civile ».

M. Champaud a chanté en termes lyriques l’épopée commerciale, nautique et
juridique des peuples phéniciens et puniques, d’ailleurs étroitement apparentés3.
Le droit du commerce phénicien et punique est malheureusement inconnu. On
peut néanmoins supposer qu’il nous a été transmis incognito à travers les droits
des deux grandes civilisations dont nous avons recueilli l’héritage : la Grèce et
Rome. Nous avons également conservé le nom donné par les romains à ces peu-
ples : le terme de « marchand » vient du nom du dieu Mercure, patron à la fois des
trafiquants internationaux de l’époque et des voleurs...

3 Le droit de la Grèce antique est moins connu que l’on ne pourrait le supposer :
les Grecs n’attachaient guère d’intérêt au droit privé, alors que ce que nous appe-
lons le droit constitutionnel et la science politique les passionnaient. De cette
époque datent cependant un certain nombre d’institutions qui perdurèrent fort long-
temps, surtout en droit maritime. Ainsi la loi rhodienne du jet à la mer, qui prescri-
vait de partager entre les différents expéditeurs la perte résultant de ce que le capi-
taine avait dû jeter des marchandises par-dessus bord pour s’alléger dans la
tempête, est à l’origine de la théorie des « avaries communes ». Le prêt nautique
grec devint, au Moyen Âge, le prêt à la grosse aventure, dit encore « prêt à la
grosse », contrat qui tenait à la fois du prêt et de l’assurance. Enfin, là aussi, se
trouvent des formes de sociétés et des contrats bancaires.

■ 2. SZRAMKIEWICZ et DESCAMPS, Histoire du droit des affaires, Précis Domat, 2e éd., 2013, nº 18.
■ 3. CHAMPAUD, Droit des affaires, coll. Que sais-je ?, p. 7 et « Les sources du droit de la concurrence au
regard du droit commercial et des autres branches du droit applicable en France », Mélanges Houin, p. 61.
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Il est vraisemblable qu’une bonne partie de ces institutions n’était que le perfec-
tionnement de techniques juridiques déjà connues et correspondant aux nécessités
immuables du commerce. Il est peut-être plus intéressant de relever, avec
MM. Szramkiewicz et Descamps4, l’émergence d’une dissociation entre le droit
civil des personnes et le droit commercial. La Grèce était divisée en une poussière
de petites « cités » dont chacune avait ses institutions publiques, et son droit à la
fois civil et civique. Mais des commerçants s’établissent dans des cités dont ils ne
sont pas originaires : ce sont les «Métèques ». Cette situation particulière va les
amener à utiliser un droit international, composé de bribes de droits des diverses
cités, et à créer des juridictions spéciales qu’ils gèrent eux-mêmes : ce sont les
très anciens ancêtres de nos tribunaux de commerce.

4 Le droit romain est une source à la fois très riche et très pauvre pour le droit
commercial.

C’est une source très riche parce que les fondements de notre droit actuel des
biens et des obligations se sont construits à Rome. C’est le droit prétorien qui a
jeté les bases de la plupart de nos techniques contractuelles. La différence entre
contrat solennel, contrat réel et contrat consensuel, ou encore des institutions telles
que le mandat ou la solidarité sont des héritages encore actuels du droit romain. De
façon plus précise et ponctuelle, la technique juridique de la vente ou les procédu-
res collectives d’apurement du passif ont leur racine et leur explication dans le droit
romain.

Enfin, nous connaissons des éléments de droit public économique romain, le
plus connu étant l’Édit « du maximum » de Dioclétien, en 301 après J.-C., fixant le
prix que ne devaient pas dépasser certaines denrées. Le Bas-Empire connut déjà
une forme de corporatisme et d’économie dirigée.

Mais c’est aussi une source très pauvre, car, malgré l’existence de l’« ordre
équestre » qui était une véritable classe sociale de bourgeoisie d’affaires, au sein
de laquelle se recrutaient les argentarii (banquiers) et les negociatores (hommes
d’affaires pratiquant l’import-export), le droit du commerce romain ne se sépara
pas du droit civil, ni quant au fond, ni en matière de procédure et de juridictions,
pour des raisons d’ailleurs encore controversées5. L’hégémonie de Rome généralisa
cette réunification du droit privé, qui devait survivre à sa disparition.

La période du Haut Moyen Âge se caractérise par la faiblesse des échanges
économiques et la régression du droit. Pendant à peu près un millénaire, il n’y a
donc plus ni commerce, ni droit commercial.

B. LA RENAISSANCE DES ÉCHANGES COMMERCIAUX
ET LA CONSTRUCTION DU DROIT COMMERCIAL :
DU XIIE AU XVIE SIÈCLE

5 Le point de départ de l’évolution est un fait économique et social : le renou-
veau des échanges économiques. À partir du XII

e siècle, les productions se

■ 4. Op. cit., nº 29.
■ 5. SZRAMKIEWICZ et DESCAMPS, op. cit., nº 88.
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développent, se diversifient. Un véritable appétit de consommation, qui touche
d’ailleurs surtout les classes favorisées, entraîne les marchands à sillonner inlassa-
blement les routes, allant chercher au loin les produits mythiques et convoités :
soie, épices, tapisseries des Flandres, draps de Champagne... Les Croisades sont-
elles cause ou conséquence de ce mouvement ? Probablement l’une et l’autre à la
fois, de même que, quelques siècles après, la découverte du Nouveau Monde. Tou-
jours est-il que ces échanges économiques multipliés vont créer un besoin de droit
et que la nouvelle puissance économique de la catégorie sociale des marchands leur
permettra – dans une certaine mesure – de le créer eux-mêmes. Processus de créa-
tion du droit que l’on retrouve tout au long de l’histoire du droit commercial, véri-
table fil directeur de la création de ce droit.

Géographiquement, les échanges se réalisent dans certains secteurs privilégiés.
L’Italie du Nord, tout d’abord : Gênes, Venise, Pise, Milan, dont les natifs,

« Lombards », essaimeront dans toute l’Europe. Entre autres inventions, ils nous
ont légué la comptabilité en partie double qui est à la base de la perception moderne
de la notion d’entreprise comme entité autonome6.

Il faut évoquer aussi les villes du nord de l’Europe et de la Flandre : Anvers,
Brème, Lübeck, Hambourg, villes « hanséatiques », et aussi Bruges, Tournai,
Gand, Ypres, Arras, Lille et les autres villes formant la Hanse Flamande des XVII
villes7.

Il existait également des pôles commerçants en Europe de l’Est (Leipzig) et en
Catalogne (Barcelone), mais d’importance moins grande.

Entre ces villes existait un perpétuel va-et-vient de commerçants. Sur les che-
mins ceux-ci prirent l’habitude de s’arrêter pour commencer avec les habitants des
pays traversés, le plus souvent à l’initiative des seigneurs locaux : ce sont les célè-
bres foires, par exemple celles de Champagne.

Ces voyages suscitèrent des besoins juridiques spécifiques : des instruments
permettant d’éviter les transports d’argent et leurs dangers (lettres de change,
compte courant) ; des juridictions permettant de juger rapidement et efficacement
les litiges nés pendant une foire (les juridictions de foires).

Comme à l’époque des Phéniciens et des métèques, le droit commercial est
alors international : il ne pourrait pas exister autrement, car le droit « national »
est composé d’une mosaïque de coutumes locales impossibles à connaître et incom-
patibles entre elles. C’est la naissance du jus mercatorum, qui régit encore aujour-
d’hui le commerce international.

À cette époque, trois types de structures encadrent l’activité des marchands et
vont concourir à modeler leur droit.

6 Les structures politiques, tout d’abord. Le roi et les seigneurs sont omnipré-
sents. Comme clients et débiteurs, parfois impécunieux ; comme autorité fiscale,
soucieuse à la fois de prélever, mais aussi de susciter la création de matière impo-
sable, ce qui explique l’intérêt que pouvait avoir le Comte de Champagne à créer
une foire8 ; comme autorité proprement politique, à qui les municipalités,

■ 6. CHAMPAUD, Que sais-je ?, préc., p. 39.
■ 7. HILAIRE, Introduction historique au droit commercial, PUF, coll. « Droit fondamental », p. 29.
■ 8. HILAIRE, op. cit., nº 14.
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largement composées de marchands vont arracher leurs « franchises » ; comme res-
ponsable de la police des marchés ; comme autorité judiciaire enfin, qui laissera
se créer, voire créera elle-même les juridictions propres aux commerçants : juridic-
tions de foires tout d’abord, puis juridictions consulaires qui s’insèrent dans l’ordre
judiciaire, à telle enseigne que ce sont les pouvoirs publics qui assureront l’exécu-
tion de leurs décisions.

Commerçants et autorités publiques inaugurent alors un type spécifique de rela-
tion, où entrent simultanément une certaine autonomie et une non moins certaine
dépendance, la faveur liée aux bienfaits économiques résultant du commerce et la
crainte, sinon la haine envers des marchands plus riches, voire plus puissants que
leurs souverains. Cette dialectique est encore contemporaine : que l’on songe à l’at-
titude des pouvoirs politiques d’aujourd’hui (et particulièrement des pays en voie
de développement) face aux multinationales...

7 La deuxième structure omniprésente sous l’Ancien Régime est l’Église catho-
lique. À l’époque, elle interdit non seulement l’usure, mais tout prêt à intérêt.
Cette prohibition durera autant que l’Ancien Régime. Or, le crédit est l’une des
nécessités constantes et essentielles du commerce. Les Babyloniens le savaient
déjà ! Le résultat de cette interdiction ne sera donc pas d’empêcher le prêt à intérêt,
ce qui aurait paralysé toute évolution économique, mais de favoriser les personnes
et les contrats permettant de passer outre à l’interdiction. Quant aux personnes, ce
sera la fortune des juifs et des Lombards (tout au moins tant que leurs débiteurs ne
les font pas exécuter ou assassiner pour éviter d’avoir à les rembourser). Quant aux
contrats, c’est la raison du succès de certaines conventions telles que, par exemple,
les commandites et les lettres de change.

La commandite est un contrat par lequel une personne apporte de l’argent à une
autre qui l’utilise pour une opération ou une activité lucrative. Les bénéfices sont
ensuite partagés. Ce contrat fort utile permettait de surcroît aux nobles de placer
leur fortune dans de fructueuses affaires commerciales sans « déroger ».

La lettre de change est un ordre de paiement donné par un créancier à son
débiteur. À l’époque, créancier et débiteur ne devaient pas être de la même localité
(cette exigence existait encore dans le Code de commerce de 1807), ce qui impli-
quait la plupart du temps qu’ils n’avaient pas la même monnaie. Dans ce cas,
l’Église autorisait la perception d’intérêts comme rémunérant le « change » et la
distancia loci.

On aurait tort de croire ce type de casuistique dépassé : aujourd’hui, si l’Église
catholique ne condamne plus le prêt à intérêt, le Coran l’interdit toujours, ce qui
place les banques islamiques en porte-à-faux par rapport à la Charia et à la Figh
et les oblige à pratiquer des détours juridiques très semblables à ceux de l’Ancien
Droit9. Ce qui oblige aussi, à l’ère de la toute-puissance de la finance, les systèmes
juridiques à s’adapter pour offrir des instruments conformes aux besoins de la
finance islamique et renforcer ainsi l’attractivité des places financières. Des ban-
ques islamiques ont, par exemple, été introduites au Royaume-Uni. La récente
consécration de la fiducie en droit interne participe de ce mouvement. Quelques

■ 9. HEINRICH, « Les principaux contrats de financement utilisés par les banques islamiques », Banque
1987, p. 1134.
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aménagements restent toutefois nécessaires10. L’article 16 de la loi nº 2009-1255 du
19 octobre 200911 les prévoyait mais ce texte a été invalidé par le Conseil
constitutionnel12. Ainsi la fiducie est préservée des audaces du législateur13.

8 La troisième structure organisant et bridant l’activité économique est le système
des corporations. Fruit des amours dénaturées de l’interventionnisme public et de
l’aversion naturelle des commerçants pour la concurrence14, le système corporatif
avait, certes, des avantages ; il assurait la formation des jeunes, gérait des œuvres
sociales, prenait la défense des commerçants et servait d’interlocuteur au pouvoir
royal ou seigneurial. Mais il était aussi facteur de hausse des prix, de stagnation
technique, et d’exclusion de ceux qui n’étaient pas admis, pour des raisons plus
ou moins valables (incompétence mais aussi malthusianisme). La tendance corpo-
ratiste demeurera une tentation permanente du monde commerçant.

C. POUVOIR ROYAL ET DROIT COMMERCIAL
DUXVIE AUXVIIIE SIÈCLE : CONSTRUCTION
JURIDIQUE ET DIRIGISME ÉCONOMIQUE

9 À partir des XVI
e et XVIIe siècles, le droit commercial qui avait jusqu’alors évolué

en fonction de ses besoins dans une relative liberté va être systématisé par le pou-
voir royal et l’on va assister aux premières formes d’étatisation de l’économie. Il
ne faut pas voir seulement dans ce phénomène la traduction de l’affermissement du
pouvoir politique. Il existait certainement, à l’époque, une demande du monde
commercial pour voir donner à ses usages force législative : il suffit, pour s’en
convaincre, d’observer l’importance des praticiens et en particulier des ancêtres
des chambres de commerce et des « députés du commerce » dans ce processus15.
C’est, là aussi, une constante du droit commercial que cet appel des praticiens à
l’autorité publique pour qu’elle donne la force de son autorité aux « bonnes » pra-
tiques et empêche les mauvaises16.

Deux dates doivent être retenues :
— en 1563, un édit de Charles IX crée les juridictions consulaires qui étaient,

à l’époque, échevinales, c’est-à-dire qu’elles comprenaient un juge et quatre
« consuls » ;

— en 1673, Colbert fait préparer par un négociant de Paris, Savary, une codi-
fication des pratiques commerciales. Ce sera l’« Édit pour le commerce des mar-
chands en gros et en détail » dit aussi «Ordonnance sur le commerce de terre », ou

■ 10. En ce sens : J. CHARLIN, « Fiducie, sukuk et autres marabaha ou ijara. À propos de la finance isla-
mique », JCP E 2009 p. 1946 ; J. VASA, « Finance islamique : une loi qui fait polémique », RLDA 2009,
nº 41 éditorial.
■ 11. Loi nº 2009-1255 du 19 oct. 2009 tendant à favoriser l’accès au crédit des petites et moyennes entre-
prises et à améliorer le fonctionnement des marchés financiers, JO 20 oct. 2009 p. 17410.
■ 12. Cons. const., 14 oct. 2009, nº 2009-589 DC, JO 20 oct. p. 17412.
■ 13. En ce sens, L. AYNÈS et P. CROCQ, « La fiducie préservée des audaces du législateur », D. 2009,
p. 2559.
■ 14. Sur cette aversion, v. CHAMPAUD, art. préc. aux Mélanges Houin, p. 61.
■ 15. HILAIRE, Le droit des affaires et l’histoire, Economica, 1995, p. 39 et s.
■ 16. SAYAG et HILAIRE, Quel droit des affaires pour demain, CREDA, 1984, nº 193.
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