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Livre I. 

historique du droit commercial

(
Ce premier livre n'a pas la prétention d'être un exposé exhaustif de "l'histoire du droit commercial" 
. La raison en est que le caractère nécessairement limité de toute introduction, tout autant que notre incompétence en matière historique, ne nous permettent pas de prétendre brosser un tableau rigoureux de l'évolution et de l'élaboration du corps de règles qui constitue l'objet d'étude de ce cours, à savoir le droit commercial et économique – belge ou européen.

Nous chercherons plutôt à mettre en lumière tel ou tel élément de l'Histoire en tant qu'il a pu, de près ou de loin, contribuer à l'élaboration de la branche du droit étatique que nous étudierons par la suite. Outre que, eu égard aux contingences de l'objet du cours, nous limiterons pour l'essentiel notre exposé à l'histoire de l'Europe ou de la Belgique, la méthode adoptée nous contraindra souvent à négliger l'appréhension globale d'un événement ou d'une période, pour nous focaliser sur un détail ou un aspect limité de celui-ci parce qu'il intéresse plus particulièrement les règles de droit positif. Il en résultera de fréquentes approximations, et parfois des simplifications qui heurteront inévitablement les historiens. Si l'un d'eux devait poser les yeux sur les passages qui suivent 
, nous comptons sur son indulgence pour nous les pardonner.

(
Il n'empêche. Incompétence historique ou pas, l'on est en droit de s'interroger sur la portée que revêt une introduction historique dans un cours qui se veut, de prime abord, de droit positif: que l'historien soucieux de décrire une société dans tous ses tenants et aboutissants doive se pencher sur certaines institutions juridiques significatives, nul ne s'en étonnera
; que cet étrange Janus qui hante les facultés de droit et que l'on a coutume d'appeler "historien du droit" mette au jour les racines historiques de certaines constructions de l'ordre juridique, quoi de moins étonnant? Mais pourquoi un juriste voué au droit positif devrait-il se soucier d'un passé souvent révolu? En d'autres termes, quel objectif poursuit-il, ce faisant?

(
On serait bien en peine de répondre pour autrui. En ce qui concerne notre propos, deux préoccupations ont motivé notre souci d'ouvrir le cours de droit commercial par une introduction historique.

D'abord, l'historiographie contemporaine paraît mettre en présence deux conceptions opposées du savoir historique
: d'un côté, "l'histoire-science"
; de l'autre, "l'histoire-récit" ou, si l'on veut, "l'histoire-art"
. Selon cette dernière approche, l'histoire n'est rien d'autre qu'une "mise en intrigue"
. Cette idée de mise en intrigue renvoie, selon nous, à la façon dont un Michel FOUCAULT concevait son rapport à l'histoire, à l'intérieur de son travail philosophique: lui qui prétendait n'avoir écrit que des "fictions"
 utilisait le matériau historique dans le dessein de faire apercevoir la façon dont les choses avaient été "problématisées"
. Se livrer à une histoire des problématisations: telle était, au fond, la tâche que s'était assignée Foucault. Il paraît possible de s'inspirer de cette approche dans le cadre d'un discours juridique, et non seulement philosophique: en l'espèce, il s'agit de déterminer comment les différents actes et comportements qui forment la trame de la vie des affaires ont pu être "problématisés" par le droit. C'est à cela que devrait servir spécifiquement, selon nous, une introduction historique au droit commercial.

Par ailleurs, cette analyse générale du droit commercial et économique sur le temps long de l'histoire permettra également de mettre en lumière les variations intervenues dans le discours porté par le droit sur le monde des échanges économiques ou, s'il y a permanence, de montrer que celle-ci peut s'accompagner d'un changement de statut dudit discours: tantôt discours de pouvoir, tantôt discours d'opposition ou de résistance (ex.: la nécessité de protéger le "petit" actionnaire). En somme, il s'agira d'insister sur la "polyvalence tactique des discours"
, y compris dans le domaine du droit économique et commercial. Ce faisant, c'est un exercice de relativisme et de distance critique par rapport à ces discours que cette introduction a pour ambition de soumettre à la sagacité de ces auditeurs-lecteurs que sont les étudiants.

1.1. L'Antiquité

a) Rareté des institutions commerciales antiques ayant survécu jusqu'à nous

(
Il n'y a guère d'institutions du droit commercial et économique positif qui trouvent leur source directe dans l'Antiquité, à l'exception peut-être de certains pans du droit maritime.

Plusieurs raisons semblent pouvoir être avancées. Tout d'abord, aucune des civilisations antiques – le cas particulier du droit romain excepté – n'a légué à l'Europe un corps de règles organisé et systématisé. L'absence de compilations écrites des règles en vigueur l'explique en grande partie 
. Mais l'historien est également confronté à la rareté des documents anciens issus de la pratique et par lesquels il serait possible de reconstituer les techniques juridiques de l'époque 
. Par ailleurs, on peut estimer que le contexte socio-économique de notre droit commercial n'est pas encore en place. Celui-ci remonte fondamentalement à la confrontation du droit coutumier du Moyen-Age avec la redécouverte du droit romain, à une époque où le capitalisme moderne commence à s'ébaucher durablement (XIe-XVe siècles de notre ère) (infra). 

A bien des égards, se plonger dans l'examen des traditions juridiques antiques revient en fin de compte à remonter exagérément le fil de l'Histoire du droit commercial ; il est en quelque sorte trop tôt pour espérer y voir un germe de notre droit commercial et économique actuel.

(
Pour l'anecdote, on peut toutefois citer quelques-unes des rares institutions du droit commercial antique qui ont – dans une certaine mesure et essentiellement en matière maritime – subsisté jusqu'à nos jours.

L'illustration la plus célèbre reprise dans les manuels est celle de la lex Rhodia de jactu 
. Cette loi est à l'origine de notre réglementation du jet maritime et de la contribution aux avaries communes (art. 145-164, Livre II du C. commerce). L'hypothèse est la suivante : un navire est sur le point de sombrer au cours du voyage ; pour le maintenir à flot, le capitaine fait jeter par dessus-bord une partie de la cargaison et parvient à rejoindre un port. Il serait inéquitable que seul le propriétaire de la marchandise perdue fasse les frais du "jet", puisque les autres – l'armateur du navire en perdition et les propriétaires des autres marchandises embarquées – profitent tous du sacrifice qui a été fait. Aussi le chargeur sacrifié doit-il être indemnisé de sa perte par tous ceux qui en ont profité : l'avarie qui a donné lieu au jet d'une partie de la cargaison est ainsi "commune" à tous les intéressés.

Egalement tirée du droit maritime antique, une autre préfiguration d'une institution du droit positif est le nauticum foenus, lointain ancêtre du prêt à la grosse aventure ou contrat à la grosse (art. 179 et s., Livre II du C. commerce). Ce contrat devait permettre aux commerçants grecs, puis romains, d'affréter de lointaines expéditions, tout en assurant à leurs bailleurs de fonds une rémunération proportionnelle aux risques encourus. Si le navire arrivait à bon port avec sa cargaison, le prêteur obtenait le remboursement du capital investi majoré d'intérêts très élevés. Si, à l'inverse, le navire se perdait corps et biens, l'affréteur ne devait rien rembourser au prêteur, ni intérêts ni capital. Notre prêt à la grosse suit sensiblement les mêmes principes 
.

b) Emergence de certaines préoccupations du droit commercial positif

(
En dépit de l'absence de traces directes des droits antiques dans le droit commercial et économique positif, bien des préoccupations de cette époque préfigurent déjà celles qui hantent aujourd'hui encore ceux qui participent à l'activité économique d'une région, d'un pays ou d'un continent.

- Droit commercial

(
En tant qu'ensemble de règles chargé de présider aux échanges, le droit commercial devient rapidement un droit à vocation internationale. Aujourd'hui comme hier, l'entrepreneur souhaite donner à son projet le rayonnement le plus large et, par la même occasion, engranger des bénéfices tout aussi conséquents. Tout est alors une question d'échelle. Sous l'Antiquité, "l'Univers" se résume essentiellement – du point de vue de la civilisation occidentale – aux terres qui entourent la Méditerranée 
. La cité voisine est déjà un autre "pays", où, même lorsque l'on ne parle pas une autre langue, on utilise généralement une autre monnaie. La mégalomanie des grands conquérants (Nabuchodonosor, Darius, Alexandre, César, Trajan, etc.) débouche par ailleurs sur des rencontres commerciales inédites. Vainqueurs et vaincus comparent leur mode de vie, découvrent des produits dont ils ignoraient jusqu'à l'existence et mettent en place des réseaux commerciaux qui croissent à l'ombre des nouveaux empires.

(
La protection du crédit et la rapidité dans la résolution des litiges sont également déjà présents chez les Phéniciens et dans la Grèce antique, notamment. Il n'aurait pu en être autrement. Les échanges entre les peuples anciens conduisent à l'harmonisation, ou à tout le moins à un effort de conversion et de comparaison entre les unités de mesure et le calcul des valeurs. L'armateur égyptien est donc, relativement, assuré de ne pas être grugé par son homologue perse ou crétois. Il est par ailleurs impensable de prolonger une escale en pays étranger pour un débat judiciaire qui s'éternise ; le besoin d'une procédure abrégée est également aussi vif qu'aujourd'hui.

(
Si elles ne sont généralement pas dotées de la personnalité juridique, les sociétés sont connues du droit antique. Dès le IIe siècle avant notre ère, les associés regroupés dans des sociétés de publicains reçoivent des parts au prorata de leurs apports, titres négociables entre vifs ou à cause de mort. 

Chaque associé pouvait en principe assumer la direction de la société. Toutefois, ce système de sociétés par actions 
 réunissait souvent un tel nombre d'associés qu'il était en réalité impossible de maintenir cette règle en l'état, sous peine de multiplier les contradictions et les sources de conflits entre associés. Aussi devint-il courant de tenir à Rome, chaque année, une assemblée réunissant tous les associés afin qu'ils élisent l'un d'eux pour diriger le négoce commun et tenir les comptes de la société.

- Droit économique

(
Par ailleurs, le pouvoir politique 
 a la capacité d'orienter, sciemment ou non 
, l'activité économique vers une tendance que nous qualifierions aujourd'hui de "protectionniste" ou "libérale", selon le cas. En percevant des droits de douanes sur les importations étrangères 
, en se réservant l'exploitation – sinon le contrôle – de monopoles 
, en imposant un prix maximum, en battant monnaie avec parcimonie ou de façon démesurée, en prohibant de manière plus ou moins heureuse l'exportation de métaux précieux, l'Etat protège l'économie locale ou l'expose au contraire à la concurrence de l'étranger, avec les conséquences que cela implique sur le sort des entreprises et de la main d'œuvre du cru et sur le prix des produits.

c) Influence indirecte mais vivace du droit romain sur le droit commercial positif

(
Le droit romain occupe, comme pour tout ce qui a trait à la plupart des branches du droit privé, une place non négligeable dans l'histoire du droit commercial.

Il faut s'empresser de préciser notre pensée, en rappelant que Rome – tout au long de sa domination sur le monde antique – n'a fondamentalement d'yeux que pour la guerre et la gloire récoltée sur le champ de bataille. Peuple d'agriculteurs et de soldats, les Romains n'ont guère de goût pour le négoce et l'enrichissement par l'investissement. Une fois la guerre terminée, seuls comptent le partage du butin et l'attribution de terres à (faire) cultiver. A l'instar des Grecs 
, ils abandonnent le travail et le commerce aux soins des classes inférieures et des peuplades qu'ils ont vaincus et soumis. Ce dédain pour le métier – plus pacifique – de marchands aura de profonds échos dans l'économie européenne, et sera bientôt relayé – pour d'autres motifs – par la religion chrétienne (infra). 

Ce trait se répercute également dans l'appréhension des règles qui président à l'organisation des échanges commerciaux dans l'empire : celles-ci seront lues à travers le prisme du droit romain – droit historiquement agricole et immobilier –, sinon subordonnées à celui-ci. Les Romains ne font pas la distinction entre le droit civil et le droit commercial 
. Les jurisconsultes confrontés à des problèmes plus spécifiquement commerciaux se sont efforcés de les résoudre à la lumière du droit commun. Aucune loi particulière ne réglera jamais ce domaine. C'est en ce sens que l'on peut dire que l'apport le plus significatif du droit romain au droit commercial positif est le lien étroit – voire le rapport servile – que celui-ci entretient avec la théorie générale des obligations, héritage du droit romain s'il en est.

1.2. Le Haut Moyen-Age (Ve-Xe siècles) 

a) La fin de l'économie antique

(
Avec l'effondrement de l'Empire Romain d'Occident s'ouvre une longue période de troubles, auxquels les échanges commerciaux n'échappent pas. Si les incursions répétées des Germains au IVe siècle de notre ère, puis leurs conquêtes progressives des provinces de l'empire au Ve siècle 
 ont bien évidemment ébranlé la sécurité des transports et du commerce, on s'accorde aujourd'hui à considérer qu'elles n'ont pas à elles seules porté un coup fatal à l'économie européenne antique. Les Germains cherchaient en effet à s'installer dans les palais et les villas romaines, plutôt qu'à piller l'Europe du Sud et à emmener ses richesses dans leurs contrées d'origine. Du reste, jusqu'au VIIe siècle, la Mer méditerranée conserve son pouvoir d'attraction et est toujours le théâtre d'un commerce florissant, quoique déclinant. 

Le véritable coup d'arrêt de l'économie antique est à situer au VIIIe siècle, avec les invasions des Sarrasins 
 et les razzias des Normands 
 : à cette époque, la puissance maritime – et partant, commerciale – des anciens maîtres de la Mare Nostrum n'est plus. Les échanges s'en trouvent du coup compromis, sinon paralysés, et périclitent inéluctablement. Pour plusieurs siècles, les flux commerciaux européens devront désormais passer par les terres.

b) Une époque d'insécurité

(
Or, les terres ne font plus l'objet d'une administration centralisée, comme sous l'empire. Le pouvoir impérial et ses avatars ont littéralement éclaté en une multitude de niveaux de pouvoirs inégaux, concurrents, imbriqués les uns dans les autres et traversés par un écheveau de rapports de force complexes ou antagonistes. Chaque seigneur local s'efforce de contrôler un maximum de bourgades et de fermes, n'hésitant pas à piller et à détruire les exploitations agricoles qui se trouvent sur les terres qu'il revendique 
.

Les grands centres urbains romains ont été les premières victimes de ces convoitises territoriales. S'il existe encore des villes en tant que forteresses et – médiocres – centres d'administration, leurs populations ne se consacrent plus guère à l'exercice du commerce et de l'industrie – artisanale. L'économie européenne est alors confinée au secteur agricole. Encore s'agit-il essentiellement d'une économie de subsistance, non d'excédents et d'exportations 
. 

c) Empreinte de l'Eglise sur les esprits 

(
Vestige du temps où elle détenait les rênes de la religion officielle de l'empire romain, l'Eglise règne sans partage sur l'ensemble de la chrétienté. Elle a non seulement su habilement résister aux invasions barbares, mais a profondément accru son emprise sur les esprits. Le pouvoir temporel et le pouvoir spirituel collaborent et s'appuient mutuellement 
. Ainsi, les chefs de guerre germains se convertissent et les prélats adoptent des mœurs seigneuriales. Il en résultera évidemment des querelles en cas d'empiètements d'un pouvoir sur le domaine réservé de l'autre.

La religion chrétienne érige la pauvreté évangélique en idéal de vie ; la fortune et le confort qu'elle génère sont déconsidérés. La recherche du lucre est condamnée. Ainsi, le prêt à intérêt est-il interdit. Cette prohibition est un frein considérable à l'essor économique : à quoi bon investir si l'on ne s'en trouve pas mieux à l'échéance du prêt ? 

(
La rigueur de l'idéal chrétien n'est cependant pas suivie par tous. Certains (Juifs, Lombards) se livrent à des opérations de crédit. Jusqu'à la fin du XIIIe siècle, ces comportements ne seront qu'éminemment marginaux, quand ils ne seront pas sévèrement réprimés 
.

Ce n'est que lorsque le carcan religieux se relâchera – et, en fin de compte, à mesure que le capitalisme moderne se fera jour – que le droit commercial et économique commencera à s'ébaucher pour de bon. Pour ce qui nous occupe, on ne peut guère retenir du début du Moyen-Age que quelques mesures de contrôle des prix 
.  

d) Attitude symptomatique du mépris du lucre au Moyen-Age : la prohibition de l'usure

(
Au Moyen-Age, l'Eglise – bientôt relayée par le pouvoir temporel – interdit l'usure. Cette prohibition vise à l'origine tout type de prêt à intérêt : "l'argent ne peut engendrer l'argent" 
. Au fil des siècles néanmoins, à mesure que le besoin de capitaux se fait sentir (financement des guerres et des croisades 
, etc.), une casuistique conduit à de subtiles distinctions entre les prêts à intérêt permis et ceux qui sont prohibés. L'interdiction du prêt à intérêt tendra à s'estomper à partir du XVe siècle (infra) 
.

Au demeurant, l'Eglise, pas plus que le pouvoir royal ou seigneurial, ne parvint jamais à écarter tout recours au prêt à intérêt. La raison en est à la fois économique et sociale. La prohibition du prêt à intérêt revient en effet à nier purement et simplement toute activité de crédit. Or, celle-ci s'avère de plus en plus indispensable au développement du commerce. En outre, l'emprunt peut constituer l'ultime recours dont disposent des personnes dans le besoin et espérant un retour de fortune. Diverses figures sont ainsi inventées pour contourner l'interdiction, qui reste vivace jusqu'au XIIIe siècle : reconnaissance de dette portant sur une somme plus importante que la somme prêtée, stipulation d'intérêts moratoires, contrat de société 
, vente à réméré 
, mort-gage 
, prêt à la grosse (supra), etc.

(
Il reste que le mépris que l'on nourrit dans cette société guerrière et agricole pour les métiers où l'on fait le commerce de l'argent – il faudra d'ailleurs du temps pour que l'on admette qu'il s'agit d'un travail méritant d'être rémunéré – fait que ceux-ci sont, une fois encore 
, délaissés à des êtres considérés comme inférieurs (Juifs et Lombards).  

1.3. Le Bas Moyen-Age (Xe-XVe siècles) 

(
"Les sources nous permettent de nous faire une idée exacte des troupes marchandes qui, à partir du Xe siècle, se rencontrent de plus en plus nombreuses dans l'Europe occidentale. Il faut se les représenter comme des bandes armées, dont les membres pourvus d'arcs et d'épées encadrent des chevaux et des chariots chargés de sacs, de ballots et de tonneaux. (…) Un esprit de solidarité étroite anime tout le groupe. Les marchandises sont, selon toute apparence, achetées et vendues en commun et les bénéfices répartis au prorata de l'apport de chacun dans l'association.

(…) C'est (…) le commerce à longue distance qui a été la caractéristique de la renaissance économique du Moyen-Age. De même que la navigation de Venise et d'Amalfi, et plus tard celle de Pise et de Gênes, se lancent dès le début dans des traversées au long cours, de même les marchands du continent promènent leur vie vagabonde à travers de larges espaces. C'était là pour eux le seul moyen de réaliser des bénéfices considérables. Pour obtenir de hauts prix, il était nécessaire d'aller chercher loin les produits que l'on y trouvait en abondance, afin de les revendre ensuite avec profit, aux lieux où leur rareté en augmentait la valeur. Plus était lointain le voyage du marchand, plus aussi il était profitable. Et l'on s'explique sans peine que l'appât du gain ait été assez puissant pour contre-balancer les fatigues, les risques et les dangers d'une existence errante et livrée à tous les hasards. Sauf pendant l'hiver, le marchand du Moyen-Age est continuellement en route. Des textes anglais du XIIe siècle le désignent pittoresquement sous le nom de "pieds poudreux" (…). 

Cet être errant, ce vagabond du commerce a dû dès l'abord étonner, par l'étrangeté de son genre de vie, la société agricole dont il heurtait toutes les habitudes et où aucune place ne lui était réservée. Il apportait la mobilité au milieu de gens attachés à la terre, il révélait à un monde fidèle à la tradition et respectueux d'une hiérarchie qui fixait le rôle et le rang de chaque classe, une activité calculatrice et rationaliste pour laquelle la fortune, au lieu de se mesurer à la condition de l'homme, ne dépendait que de son intelligence et de son énergie. Aussi ne peut-on pas être surpris s'il a fait scandale. La noblesse n'eut jamais que dédain pour ces parvenus sortis on ne sait d'où et dont elle ne pouvait supporter l'insolente fortune. Elle enrageait de les voir mieux fournis d'argent qu'elle-même ; elle était humiliée de devoir recourir, dans les moments de gêne, à la bourse de ces nouveaux riches. Sauf en Italie, où les familles aristocratiques n'hésitèrent pas à augmenter leur fortune en s'intéressant, à titre de prêteurs, aux opérations commerciales, le préjugé que c'est déchoir que de se livrer au négoce, demeura vivace au sein de la noblesse jusqu'à la fin de l'Ancien Régime.

Quant au clergé, son attitude à l'égard des marchands fut plus défavorable encore. Pour l'Eglise, la vie commerciale était dangereuse au salut de l'âme. (…) Le commerce apparaissait aux canonistes comme une forme de l'usure. Ils condamnaient la recherche du profit, qu'ils confondaient avec l'avarice. (…) Toute espèce de spéculation leur apparaissait comme un péché" 
.

a) Développement urbain et essor du commerce

(
Un regain de l'activité économique occidentale se manifeste à partir du Xe siècle et prend toute sa signification au XIIe siècle. L'on peut d'ailleurs estimer que, en dépit des crises 
, le mouvement ne se démentira plus en Europe – à tout le moins plus aussi durablement qu'à l'époque franque.

Il est impossible de dire quel phénomène, du développement des villes ou du renouveau de l'activité commerciale, a permis l'avènement de l'autre. Du reste, cela nous importe peu ; seul compte le fait qu'ils se soient alimentés et confortés réciproquement. Les villes ont alors besoin des marchands pour subvenir à leurs besoins et prospérer ; les marchands ont besoin des villes pour écouler leurs produits en toute sécurité parmi le large public qui s'y concentre.

En revanche, les foyers de ce renouveau économique de l'Europe occidentale sont connus : on les situe communément en Italie et en Flandre. A la suite de Venise 
, Gênes et Pise se lancent dans le commerce maritime, ce qui encourage l'industrie dans ces villes mais également dans le reste de la péninsule (Amalfi, Naples, Vérone, Bergame, Crémone, etc.). La Méditerranée est toujours le théâtre des échanges commerciaux de l'Europe avec le reste du monde – elle le restera d'ailleurs jusqu'au XVIe siècle. Il n'est donc pas surprenant que la mainmise progressive des villes italiennes sur celle-ci les ait conduits à une prospérité durable. La Flandre occupe quant à elle une position centrale où convergent les marchands d'Europe du Nord (Angleterre, Ecosse, Scandinavie, Prusse, Russie). A une époque où les voies romaines ne sont plus qu'un souvenir, le réseau fluvial ouvert sur la mer que constituent la Meuse, le Rhin et l'Escaut offre un moyen commode de faire circuler des biens, en particulier les étoffes de laine dont la qualité est réputée dans tout l'Occident.

Le phénomène gagne en ampleur. La réussite italienne convainc rapidement des villes du Sud de la France et d'Espagne (Marseille, Barcelone, etc.) d'emprunter la même voie. Flandre et Italie, dans leur course au profit, ne manquent pas de se rencontrer. Les foires de Champagne – qui feront à leur tour cas d'école – assureront le lien entre le commerce de la Méditerranée et celui de l'Europe du Nord (infra).

(
A ceci, il faut ajouter les Croisades, qui dépassent largement la motivation politico-religieuse sur laquelle elles se fondent. Elles seront en effet l'occasion pour l'Occident de redécouvrir les splendeurs de l'Orient 
. Outre qu'elles purgent l'Europe de nombre de ses chefs de guerre parmi les plus belliqueux 
 – contribuant ainsi à une stabilisation de la situation interne –, ces "guerres saintes institutionnalisées" débouchent sur la constitution de nouveaux comptoirs commerciaux (italiens pour la plupart) sur les rivages de la Méditerranée, mais provoquent aussi un développement de l'activité bancaire et financière en Europe – et, partant, un changement dans la perception morale de ces activités tournées vers l'argent 
. 

b) Cohésion sociale et émergence du pouvoir communal

(
On l'a vu dans l'extrait cité en exergue de cette section, les marchands voyageaient en groupe. A l'origine, le contexte était en effet peu propice aux échanges commerciaux : péages – quand l'autorité locale ne se livrait pas au pillage pur et simple des caravanes – et ressorts multiples, brigandages, guerres, etc., sans oublier la méfiance des trois ordres (Eglise, noblesse et roture) à l'égard de ces gens "venus d'on ne sait où". Aussi était-il indispensable que les marchands fassent cause commune pour lutter efficacement contre cette hostilité multiforme.

(
A une autre échelle, on peut dire en définitive que le phénomène de cohésion sociale observé à travers les caravanes de marchands se reproduit au niveau urbain. C'est à partir du XIe siècle que la ville gagne en puissance et acquiert peu à peu les moyens de ses ambitions. De fortes murailles et une population nombreuse – donc susceptible de représenter autant d'hommes en âge de porter les armes – lui permettent d'offrir un refuge apprécié aux marchands et de résister au pouvoir temporel traditionnel lorsque la ville ne parvient pas à le convaincre de lui offrir sa protection.

Car la sécurité des échanges et un encadrement juridique adéquat sont alors plus que jamais la clé du développement économique. L'essor urbain et l'avènement des grands fiefs concourent à assurer un climat plus favorable à la vie des affaires : des centres de pouvoirs – communaux ou seigneuriaux – gagnent suffisamment en puissance pour offrir à tous ceux qui se trouvent sous leur coupe un espace de paix protégé des agressions extérieures. Ils seront également en mesure d'accorder une protection particulière aux marchands, ainsi que d'imposer ou appuyer un corps de règles détaché du droit commun et dont personne n'osera contester la validité (infra). La place de plus en plus reconnue du marchand dans l'organisation sociale conduira d'ailleurs graduellement à une tolérance, puis à un soutien de plus en plus net de ses anciens adversaires (infra). 

(
De la rencontre de la ville et du marchand naît une catégorie sociale particulière qui s'empare de la direction du tiers ordre, voire s'en détache : il s'agit des bourgeois. Commerçants, négociants et artisans finissent par prendre conscience de leurs intérêts communs mais aussi du fossé qui les sépare des seigneuries féodales – laïques ou ecclésiastiques. Aussi s'érigent-il en pouvoir politique de plus en plus organisé (corporations, ghildes, magistratures communales, etc.) pour s'opposer à ces dernières 
.

La montée en puissance des villes et des bourgeois signifie évidemment une remise en cause de la hiérarchie féodale. La noblesse laïque et ecclésiastique en est bien consciente, aussi ne faut-il pas être surpris de la voir tenter de réprimer cette quête d'émancipation qu'est – ce qu'on a appelé depuis – le "mouvement communal".

Ce terme, qui évoque avant tout la vocation des villes à s'administrer elles-mêmes, est loin de ne désigner que des luttes sanglantes. Les soulèvements communaux violents sont d'ailleurs l'exception. Bien souvent, la communauté urbaine est suffisamment forte et organisée pour imposer sa volonté par la pression et la négociation 
. Elle sait aussi exploiter les rivalités entre les différents niveaux de pouvoirs à son profit 
. Il arrive même que le développement urbain soit facilité voire suscité par certains seigneurs féodaux. Soucieux de régner sur une ville peuplée et prospère – et d'accroître les revenus qu'ils tirent de l'impôt –, ils tentent en effet d'y attirer la population en édictant des chartes libérales, dans lesquelles la protection des bourgeois est assurée 
/ 
.

c) Capitalisme contre féodalité

(
Alors que le marchand devient un maillon incontournable de la société, son image s'améliore dans les esprits. Roturiers, nobles, mais également l'Eglise, tolèrent voire encouragent son activité.

On l'a vu ci-dessus, il n'est pas rare que le seigneur – laïc ou ecclésiastique – prenne l'initiative de délivrer une charte aux bourgs dont il entend favoriser l'expansion. C'est encore le pouvoir temporel traditionnel, en la personne du comte de Champagne par exemple, qui assure le succès des foires du même nom. La qualité de bourgeois est recherchée par l'ensemble du tiers ordre comme principale voie d'ascension sociale. Or, l'activité marchande est l'accès par excellence à celle-ci. Il est en fin de compte de l'intérêt bien compris de tous que les marchands ne soient plus considérés comme des parias.

(
Avec les esprits, l'économie évolue. Dans le système féodal, les terres représentaient la seule source de richesse ; les biens mobiliers étaient négligés par l'économie et le droit coutumier. Dans le régime urbain, singulièrement à partir des XIIIe et XIVe siècles, un embryon de structure capitaliste de l'économie apparaît. L'argent n'est plus seulement un étalon de la valeur des choses, mais est désormais en passe d'être un instrument de capitalisation ; on l'investit pour faire fructifier son capital.

(
La conception féodale de la société est également remise en cause. Les péages, les différents systèmes monétaires ou de mesures, les guerres locales, etc. sont autant de frein au développement de l'économie marchande. Au fil des siècles, on s'aperçoit que la noblesse entrave le commerce, mais aussi que sa fonction sociale elle-même perd de son sens. Les villes n'ont plus besoin de la protection militaire seigneuriale dès lors qu'elles sont fortifiées et ont mis en place une garnison suffisant à la sécurité intérieure et extérieure.

d) Les foires

(
Les foires 
 ont été instituées par des associations de marchands à partir du XIe siècle pour servir de lieu d'échange entre professionnels du négoce. Toutefois, elles entament leur véritable développement quand le pouvoir seigneurial décide d'accorder sa protection aux personnes et aux marchandises. Les plus célèbres sont les foires de Champagne, qui servent de lieu de rencontre entre les deux centres commerciaux les plus importants de l'époque, la Flandre et l'Italie. Elles sont placées sous la protection du comte de Champagne et connaîtront leur apogée au XIIIe siècle 
. 

La foire est un rendez-vous saisonnier d'environ six semaines, organisé en cycles : une période d'installation et de présentation des marchandises, suivie d'une autre consacrée à la conclusion des échanges, puis par une dernière période pour le règlement des paiements. A ce sujet, il faut noter que, plutôt que de procéder à un paiement affaire par affaire, on procédait par un système que l'on peut qualifier de "comptes courants" : les opérations sont successivement inscrites dans un registre, et à la fin de la foire, une compensation a lieu et seul le solde restant dû doit être payé.
(
Outre la protection seigneuriale, le succès des foires s'explique par les privilèges exorbitants du droit commun dont jouissent les marchands qui y participent (privilèges de foire). Il s'agit essentiellement d'une procédure accélérée (brefs délais de comparution, appel non suspensif, pas d'exceptions dilatoires, etc.) dépendant d'une juridiction itinérante dont les membres sont désignés par les associations de marchands elles-mêmes. Un système de preuve de plus en plus rationnel est en outre utilisé. L'on rejette ainsi le gage de bataille (ordalie) au profit du serment, des témoins et de l'écrit. 

Mais la capacité de pression par menace de sanctions dont disposent les juridictions foraines est vraisemblablement la principale explication du succès des foires. Le débiteur répond de ses engagements sur son corps et ses biens. S'il n'honore pas ses dettes, il est arrêté, ses biens sont saisis et vendus jusqu'à concurrence du montant dû ; si cette vente forcée ne suffit pas à éteindre les dettes en souffrance, il est procédé à la contrainte par corps. Hors du comté de Champagne, l'exécution de la décision rendue contre le débiteur aurait pu rencontrer des difficultés. On les écarte en mettant au point un instrument particulièrement redoutable : si le débiteur cherche à échapper à l'exécution de la décision rendue contre lui en se réfugiant hors des terres comtales, les gardes des foires peuvent décréter une défense de foire à l'encontre de tous les ressortissants de la juridiction qui prête main-forte au fugitif.

e) La faillite

(
C'est notamment dans les foires que s'élabore la réglementation relative à la banqueroute 
 ou faillite 
. On vient de le voir, l'une des préoccupations majeures des juridictions foraines est d'éviter que débiteur insolvable ne prenne la fuite ; défaillance et fuite ont ainsi rapidement été associées et soumises à la même procédure. En cas de faillite, l'on recourt évidemment à une procédure collective, c'est-à-dire une procédure rassemblant tous les créanciers du débiteur failli. Les biens de ce dernier sont saisis ; un inventaire de l'actif et du passif est établi, puis l'on procède à la vente des actifs ; enfin, le produit de la vente est réparti entre les créanciers selon le principe d'égalité.

Ce régime était également connu du droit statutaire italien (infra), qui y ajoutera la période suspecte. Il s'agit de la période précédant le jugement déclaratif de faillite, dont l'étendue est déterminée a posteriori par le juge qui prononce la faillite et au cours de laquelle tous les actes susceptibles de nuire aux intérêts des créanciers du failli sont réputés – a posteriori également – inopposables à ceux-ci. L'idée est bien évidemment d'éviter que le débiteur qui sent venir son insolvabilité prochaine ne se mette sa fortune – ou ce qu'il en reste – à l'abri de ses créanciers. Liée à la fuite, la faillite devient également associée à l'idée de fraude.

A cet égard, la faillite est souvent accompagnée de mesures de publicité infâmantes pour le failli, du moins celui qui est convaincu d'actes frauduleux. Celui-ci pouvait être littéralement cloué au pilori, ainsi que l'atteste cette description de la tour s'élevant au milieu du carreau des halles à Paris:

"Au milieu de cette tour est une machine de bois, tournante, et percée de trous où l'on fait passer la tête et les bras des banqueroutiers frauduleux, des concussionnaires et autres criminels de cette espèce, qu'on y condamne. On les y expose pendant trois jours de marché consécutifs, deux heures chaque jour; et de demi-heure en demi-heure on leur fait faire le tour du pilori où ils sont vus en face et exposés aux insultes de la populace"
.
f) Les corporations

(
Vers le milieu du XIIe siècle, inspiré par l'exemple des associations de marchands, le pouvoir seigneurial ou municipal regroupe les artisans en corps de métiers ou corporations 
. L'objectif poursuivi est la défense des intérêts des consommateurs par un contrôle sévère exercé sur les membres de ces groupements professionnels. Si leur création est sans doute motivée par cette première fonction, les corporations en acquerront rapidement une seconde, la défense des intérêts de leurs membres, et s'érigeront en (quasi-)monopole 
.

(
Outre que seuls les membres du corps de métier sont en principe 
 autorisés à proposer leurs services sur le territoire de la ville, le processus de sélection est sévère – ce qui tend à accroître le caractère fermé de la profession. Pour devenir maître (c'est-à-dire membre à part entière d'une corporation), il faut notamment avoir accompli un chef-d'œuvre, travail qui couronne l'apprentissage effectué chez un maître. Les modalités du chef-d'œuvre, ainsi que le nombre d'apprentis que pouvait avoir un maître par exemple, sont fixés par la jurande – sorte de pouvoir exécutif de la corporation, dont les membres sont élus par les maîtres.

(
Ce système présente plusieurs avantages. Tout d'abord, il est indéniable que les corporations aient été une nécessité au Moyen-Age, à cause du peu de protection que les gens de métiers pouvaient attendre des pouvoirs publics. Le phénomène associatif auquel participe les corporations a assurément permis à ses membres de prendre part et d'encourager le mouvement communal (supra). Par ailleurs, la nécessité d'un contrôle sur les œuvres de chaque métier a également justifié la constitution de ces groupements. Puisque tous les membres de la corporation sont soumis à un contrôle professionnel et disciplinaire, l'acheteur est en principe assuré de la qualité du service auquel il recourt. Enfin, le système corporatif empêche les membres du corps de métiers de se faire concurrence entre eux ; ce qui signifie que, même en cas de hausse de la demande, il n'y a pas de hausse des prix et qu'il n'y a pas de baisses de salaires lorsque la demande régresse. 

Mais les corporations ne sont pas sans inconvénients – ces derniers vont d'ailleurs finir par l'emporter sur les avantages au fil des siècles 
. Les prix ne baissent pas. Le contrôle sur la production (les normes de production sont strictement définies par la jurande) paralyse toute tentative d'innovation. En fin de compte, les corporations demeurent marquées par l'époque qui les a vues naître : l'exercice d'un métier n'y est pas conçu comme un moyen de gagner de l'argent, mais simplement comme une façon de participer à la vie en communauté. Aux origines des corporations, tant que l'économie demeurait majoritairement agricole et que les échanges étaient limités, cela ne constituait pas un problème. Le développement du commerce et de l'industrie et l'accroissement des échanges, qui suscitent une augmentation de la demande, vont changer la donne au XVIIIe siècle.

g) La société en commandite

(
La société en commandite 
 naît aux alentours des Xe et XIe siècles du commerce maritime de la Méditerranée. Elle dérive du prêt à la grosse (supra), dont on a vu qu'il était un moyen de contourner la prohibition du prêt à intérêt (supra) 
. La commenda (de commendare, prêter) réunit un bailleur de fonds – appelé commanditaire – et un capitaine de navire – le commandité. Les bénéfices sont répartis équitablement entre les parties, mais les pertes (en cas de naufrage par exemple) ne sont supportées par le commanditaire qu'à concurrence des fonds qu'il a investis dans l'expédition. Ce premier pas vers la responsabilité limitée des associés – ou, en l'occurrence, de certains d'entre eux – finira d'ailleurs par être consacré par le droit statutaire italien 
.

(
Aux XVIIe et XVIIIe siècle, le droit français va s'emparer de la société en commandite. Mais alors que la commenda italienne repose sur le caractère public de l'identité des commanditaires (jugé nécessaire pour désigner ceux des associés qui jouissent de la responsabilité limitée) et sur la règle que seul le commandité est habilité à gérer la société, les juristes français estiment au contraire que la responsabilité limitée des bailleurs de fonds requiert que leur identité ne soit pas divulguée.

Si cette explication peut convaincre, elle semble ne pas être la seule raison de cette propension au secret. Lorsqu'au XVIIe siècle, l'activité capitaliste se fait au grand jour (supra) et suscite bien des convoitises, les nobles et les ecclésiastiques sont encore prisonniers de leur état. La noblesse, l'Eglise, mais aussi le Tiers – soucieux de protéger son domaine réservé – leur interdisent de se livrer au négoce. Pour s'enrichir et enrichir leurs associés 
, il va donc de l'intérêt bien compris de tous les membres de la commandite que l'identité de certains associés restent dans l'ombre. Peu à peu, l'on se fera à l'idée – toujours admise de nos jours – qu'il est possible d'exercer une activité de commerce sans être commerçant : il suffit d'être associé d'une société.

h) Le secret des affaires

(
Le sort réservé par le droit français à la société en commandite est particulièrement illustratif de la propension au secret qui traverse aujourd'hui encore la vie des affaires 
.

Si des incompatibilités "professionnelles" ou de caste et la responsabilité limitée (supra) sont à l'origine du silence qui entoure l'identité des commanditaires, d'autres préoccupations ont pu jouer à diverses occasions : on pense au secret qui entoure la constitution du capital, et la répartition des bénéfices entre les associés par exemple. Des motivations fiscales ou d'ordre éthique ou religieux (voy. supra, sur le prêt à intérêt) ont pu favoriser – et favorisent encore – de telles tendances à la dissimulation.

D'autres raisons, plus stratégiques et économiques, peuvent encore être évoquées, comme celle qui conduit l'inventeur à conserver le secret du procédé technique qu'il a découvert, afin de tenter d'en conserver l'exclusivité plus longtemps que ne le lui permettrait un brevet.

(
A cette propension au secret répond d'ailleurs un besoin de publicité, exigé pour la sécurité des affaires. Pensons à la publicité relative au régime matrimonial 
, celle qui concerne l'identité des associés démissionnaires d'une société 
 et la publicité des comptes – qui permet entre autres de déceler l'organisation frauduleuse d'insolvabilité ou de procéder à un inventaire relativement fiable de l'actif et du passif en cas de faillite.

i) Les premiers pas du droit commercial en tant que droit professionnel 

(
Qu'elle soit imposée au seigneur ou concédée de plein gré par celui-ci, l'émancipation urbaine à laquelle tend le mouvement communal (supra) est généralement consignée et délimitée dans une charte 
. Ce document ne contient pas de législation civile ou commerciale, mais confère parfois une compétence juridictionnelle aux échevins de la ville pour toutes causes, sauf celles qui ressortissent de la justice ecclésiastique. A cela s'ajoute le pouvoir de police et l'organisation administrative de la ville. 

Puisqu'ils sont largement majoritaires parmi les bourgeois, les marchands et autres négociants vont prendre part à l'exercice de cette compétence normative et juridictionnelle. En Italie en particulier, ils vont ainsi peu à peu confirmer les coutumes et usages qui régissent leurs activités (foires, corporations, etc.) et se sont formés par approximations successives. Progressivement enregistrées dans des "statuts" 
 – eux-mêmes compilés et coordonnés plusieurs fois –, ces normes vont peu à peu constituer un corpus de règles clair et structuré. Ce droit statutaire 
 sera fréquemment approuvé par les règlements municipaux, ce qui tend à lui conférer une plus grande force obligatoire encore.

Le droit statutaire des villes italiennes constituera une formidable source d'inspiration pour le droit des marchands au Moyen-Age dans toute l'Europe. Mais si cette influence "transnationale" ne peut être niée et que des tendances générales et unitaires se dégagent, l'on s'accorde à penser que "ce droit" – il serait plus juste d'utiliser la forme plurielle – demeure largement soumis aux particularismes locaux 
.

(
Au-delà des tendances plus ponctuelles, un phénomène s'observe dans les différentes régions d'Europe : là où le droit du commerce se développe, il est exorbitant du droit commun. En définitive, il paraît légitime de penser que cela est inévitable dès lors que le négoce constitue un monde largement "à part" au regard du milieu socio-économique européen de l'époque (économie agricole et sédentaire, hostilité de l'Eglise et du pouvoir seigneurial, etc. ; supra). Ainsi, le droit des foires et le droit des corporations se distinguent du droit commun, tant dans les relations que les marchands entretiennent avec le pouvoir (qui consent par exemple à faire juger leurs litiges par des juges issus de leur caste) que dans les rapports qu'ils nouent entre eux (procédure accélérée, usage de la solidarité commerciale, etc.).

Souvenir particulièrement vivace de cette dérogation du droit commercial au droit civil est l'usage de la solidarité commerciale. De l'habitude de voyager à plusieurs et de partager ensemble risques et profits 
, expression de cette cohésion sociale que nous avons déjà évoquée (supra), découle sans doute la règle de notre droit positif selon laquelle une obligation commerciale contractée par plusieurs débiteurs est en principe solidaire – alors qu'en droit civil, la solidarité est l'exception 
. Cette solidarité, si elle se traduit en langage juridique, est également un élément de la vie des affaires. Sous l'angle du premier – qui ne se préoccupe bien souvent que du créancier – la solidarité constitue sans nul doute un avantage : le créancier dispose d'autant de chance de récupérer sa créance qu'il a de débiteurs solidaires. Sous l'angle économique, la solidarité est également un avantage pour les débiteurs : elle leur permet tout d'abord de partager le risque de l'entreprise, mais aussi de bénéficier du crédit et de la notoriété de l'un d'entre eux – et ainsi de conclure des affaires qu'ils n'auraient sans doute pas pu conclure seuls avec un tiers qui ne les connaît pas.
1.4. Les Temps modernes (XVe-XVIIIe siècles)

a) La découverte des Amériques 

(
Jusqu'à la fin du XVe siècle, l'Europe a les yeux tournés vers la Mer méditerranée. Avec la découverte des Amériques (1492), l'Atlantique, considéré jusqu'alors comme un mur fermé à toute perspective de conquêtes et d'échanges commerciaux, s'écroule et laisse apparaître un horizon dégagé de toute frontière à l'économie occidentale 
.

Quelques décennies auparavant (1453), Constantinople est tombée aux mains de la nouvelle puissance qui contrôle la Méditerranée : les Ottomans. Les communications entre l'Orient et l'Occident en sont perturbées. Le coup de grâce est porté par le Portugal, qui ouvre une nouvelle route maritime vers les Indes orientales par le Cap de Bonne-Espérance (pointe sud de l'Afrique – 1498). Bien que plus longue que la route traditionnelle qui traverse la Méditerranée et le Proche-Orient, elle est néanmoins plus compétitive car les transbordements et les intermédiaires y sont moins nombreux ; les coûts supportés par les armateurs portugais sont par conséquent moindres que ceux des marchands italiens.

A terme, ces événements contribueront à faire perdre à l'Italie la première place commerciale qu'elle occupait jusqu'alors 
, même si son influence mettra du temps à décroître – en particulier dans les domaines artistiques et scientifiques, mais aussi en matière juridique 
. Désormais, la fortune sourira plus avantageusement à l'Espagne et au Portugal, puis, à partir de la seconde moitié du XVIe siècle, aux Provinces-Unies (actuels Pays-Bas), à l'Angleterre et – dans une moindre mesure – à la France.

(
Au XVIe siècle, l'or et l'argent des colonies espagnoles et portugaises affluent en Europe 
. Ceci fait rapidement grimper les prix dans la péninsule ibérique. Sa production étant insuffisante et l'irruption de cette manne acquise sans effort contribuant peu au dynamisme local, l'Espagne a largement recours aux importations de vivres et de produits manufacturés, ce qui déplace en fin de compte tout aussi soudainement les richesses vers les pays producteurs – singulièrement la France – et n'est pas sans incidence sur la répétition de crises monétaires à l'époque 
.

A cet égard, l'afflux de métaux précieux en Europe n'explique pas tout et aurait plutôt contribué provisoirement à limiter les dégâts dans la péninsule ibérique – mais à les aggraver à plus long terme. La flambée des prix est essentiellement due à une décennie de mauvaises conditions climatiques et de maigres récoltes. Lorsque la manne sud-américaine se tarit, l'Espagne, dont la balance commerciale est déficitaire et le système de crédit affaibli, subit alors la crise de plein fouet. Avec le déclin de l'économie espagnole, passé le premier quart du XVIIe siècle, l'Europe s'affranchit de la domination des héritiers de Charles-Quint et entre véritablement dans l'ère économique moderne.
b) Capitalisme contre autonomie urbaine

(
Si le Bas-Moyen Age a vu naître un embryon de capitalisme, dont les villes se sont d'ailleurs servi au détriment des féodaux (supra), celui-ci atteint un nouveau degré d'intensité au XVIe siècle. Les grands négociants voient avec de plus en plus d'agacement les tentatives des municipalités pour conserver leurs pouvoirs et maintenir une économie fondamentalement protectionniste. Les multiples entraves fiscales 
, le monopole des corporations et l'absence de concurrence ont pour résultat que le consommateur est sacrifié au producteur. L'Eglise vient en revanche au secours des villes, et condamne la spéculation, le développement croissant du prêt à intérêt, etc.

En dépit de ces obstacles, la masse de capitaux mis en circulation est en constante augmentation à partir du XVIe siècle. De nouveaux marchés s'ouvrent : la Russie d'abord, les colonies ensuite 
. Le goût du luxe se répand, la population augmente ; tout ceci tend à augmenter la consommation. L'on cherche à avoir le plus d'or possible, et les Etats ne sont pas les derniers dans cette course. On recourt donc de plus en plus massivement à la puissance des grands financiers. L'économie devient dominante 
.

(
Ce nouveau développement du capitalisme accélère la chute de la (petite) noblesse rurale. Depuis la guerre de Cent Ans, elle a perdu la majeure partie de son prestige auprès de la population, qui tient les nobles – et sans doute à juste titre – pour incapables d'assumer leur principale mission qu'est la protection militaire. Au fur et à mesure que les générations s'égrènent, la fortune seigneuriale s'émiette – surtout dans le Midi de la France où l'on a abandonné la règle féodale du droit d'aînesse. La majeure partie des féodaux est – à tout le moins théoriquement – ruinée en France à la fin du XVIIe siècle ; nombreux sont ceux qui doivent vendre leurs terres à des bourgeois pour survivre. 

c) L'essor de la finance

(
L'afflux de métaux précieux, la concurrence et les guerres que se livrent les Etats ainsi que l'essor du commerce donnent au monde de la finance une impulsion sans précédent.

Des fonds importants doivent circuler d'un bout à l'autre de l'Europe 
. Outre que les routes ne sont pas sûres (bandits de grands chemins, armées en déroute, pillards et croquants, etc.), la circulation des capitaux se heurte à un problème de poids – si l'on ose dire – dans un monde où l'on ne connaît que la monnaie métallique. Avec la lettre de change, les banquiers européens vont contourner la difficulté, et faire de l'Europe une vaste clearing room (chambre de compensation) où les paiements se font par compensations non pas bilatérales mais multilatérales.

(
Ces relations financière enchevêtrées et l'essor du commerce conduisent du reste à de nouveaux développements en matière de comptabilité. Ainsi, c'est à cette époque que le principe de comptabilité en partie double se diffuse, au départ de l'Italie 
. D'autres progrès se généralisent également : abandon des chiffres romains au profit des chiffres arabes, principe d'unité monétaire 
, etc.

(
Au XVe siècle
, la lettre de change 
 est une convention entre un créancier qui fournit de l'argent à un débiteur (appelé "preneur"). Ce dernier s'engage à le rembourser à l'échéance du terme ; le créancier fait donc crédit au preneur. S'il est stipulé que ce remboursement doit en outre se faire en autre lieu et dans une autre monnaie, l'opération de crédit se double d'une opération de change – dont la lettre tire d'ailleurs son nom.

Ce schéma permet également de réaliser un paiement ou un transfert de fonds sans déplacement de numéraire. Il suffit que le "débiteur-preneur" soit un banquier disposant de succursales à l'étranger. Imaginons que le créancier lui remette une somme d'argent à son comptoir de Barcelone ; il recevra alors du banquier espagnols une lettre de change le désignant comme bénéficiaire et précisant par exemple qu'une somme équivalente doit lui être remise à Bruges à telle date et dans telle monnaie. Le créancier (bénéficiaire de la lettre de change) peut donc effectuer le voyage qui sépare ces deux villes sans craindre de se voir détroussé en cours de route.

d) Le mercantilisme 

(
Le mercantilisme (et ses avatars, le colbertisme français, le bullionisme espagnol et le commercialisme anglais) n'est pas à proprement parler une doctrine. Il n'a pas été élaboré par un père fondateur ou une école de pensée, mais est plutôt le fruit d'un ensemble de pratiques gouvernementales d'intervention économique. 

Le mercantilisme sert au XVIIe siècle les exigences idéologiques de la monarchie absolue 
. Comme du reste pour tous les domaines de la société 
, c'est à l'Etat qu'il appartient d'orienter l'activité économique. Selon ce courant de pensée, afin d'asseoir la puissance du roi, donc de ses sujets, il faut posséder et accumuler des métaux précieux. Ceux des états qui ont des mines d'or doivent tout faire pour empêcher qu'il quitte leur territoire ; ceux qui en sont démunis doivent produire des richesses et les exporter, afin de se procurer l'or par le commerce. En outre, dans un cas comme dans l'autre, il appartient à l'état de tout faire pour conserver l'or qui se trouve chez lui ; le recours aux droits de douanes et aux autres instruments traditionnels de la politique protectionniste font partie intégrante du mercantilisme. S'agissant de la distinction entre ceux qui ont ou n'ont pas de métaux précieux dans leur sol, au XVIe siècle, l'Espagne – qui a absorbé provisoirement le royaume du Portugal et ses colonies – appartient clairement à la première catégorie. La France et l'Angleterre appartiennent à la seconde ; et l'on peut penser que cette situation concourra de beaucoup au dynamisme commercial – plus ou moins heureux – qui traversera ces pays dans les siècles qui conduisent à la Révolution industrielle : les grandes compagnies de commerce en sont l'une des illustrations les plus frappantes.

e) Les compagnies de commerce

(
Le phénomène associatif n'est pas récent, il était déjà connu du droit romain (societas, collegia, etc.). La société du droit romain n'est guère éloignée de notre société de droit commun (contrat consensuel et synallagmatique où deux ou plusieurs personnes mettent des biens ou leur activité en commun afin d'obtenir un avantage économique) ; elle n'a pas non plus de personnalité juridique. Jusqu'au XIIIe siècle, le contrat de société demeure marqué par l'intuitu personae. Ce n'est qu'avec l'essor de l'activité financière italienne que l'accent va, singulièrement pour certaines sociétés en commandite (supra), être mis sur l'argent et les capitaux plutôt que sur la personne de l'associé qui les apporte (intuitu pecuniae). Le XVIIe siècle, avec l'essor du capitalisme moderne, la route des épices et les colonies d'outre-mer, voit la création des compagnies à charte 
, qui sont à l'origine de nos sociétés de capitaux. 

Les compagnies sont, essentiellement aux Pays-Bas 
 et en Angleterre 
, un instrument privilégié pour les armateurs des vaisseaux qui partent pour l'Orient ou les Amériques 
. Elles seules permettent en effet de recueillir et concentrer les capitaux, colossaux pour l'époque, nécessaires à financer des expéditions aussi lointaines, extrêmement risquées 
 et courant généralement sur plusieurs années 
. Tout cela requérait la mise en place de vastes montages financiers et un appel à l'épargne publique aussi large que possible ; des individus isolés n'étaient pas en mesure de réunir les fonds suffisants 
. Or, il fallait, pour convaincre les investisseurs, proposer un projet commercial attrayant, sinon tout simplement réalisable. C'est dans ce but que les compagnies sont dotées d'avantages considérables : elles reçoivent du souverain le pouvoir exclusif (monopole) d'organiser et administrer à leur gré les territoires conquis et d'y rendre la justice ; elles sont propriétaires des terres dont elles s'emparent ; elles jouissent de la protection de la marine de guerre ; les marchandises qu'elles importent dans la métropole sont exemptes de droit de douane ; etc. 
 

En ce qu'ils découlent largement de la puissance publique, ces privilèges ne peuvent être accordés que par le roi (nous avons affaire à des monarchies absolues) ; les compagnies – anglaises ou françaises – ne peuvent donc être créées que par lettres patentes ou charte (c'est-à-dire une autorisation royale). On comprend dès lors que les commercialistes de l'époque voient dans les compagnies de commerce une institution de droit public plutôt que de droit privé. Il reste qu'elles ont largement contribué au développement de ce que l'on nomme, en droit des sociétés, la responsabilité limitée 
. Les compagnies de commerce présentent en effet l'avantage, aux yeux des investisseurs, de ne soumettre leurs membres qu'à une responsabilité rigoureusement limitée aux sommes qu'ils ont investies dans l'entreprise 
/ 
, le droit de gage des créanciers de la compagnie ne s'étendant pas aux patrimoines privés des associés. Ceci permet en fin de compte une appréciation précise du risque encouru en cas d'échec de l'expédition et favorise l'adhésion du plus grand nombre, même des investisseurs les plus prudents.

Soucieuse de rattraper son retard grandissant par rapport à la couronne britannique, qui pose peu à peu les jalons de son vaste empire colonial, la monarchie française doit suppléer à la vision peu conquérante de ses négociants et tenter de vaincre leur répugnance pour le commerce lointain, à telle enseigne que le pouvoir royal participe lui-même à la constitution du capital, et contribue ainsi à affirmer la crédibilité du projet 
.
(
Il faut attendre la fin du XVIIIe siècle pour que se créent en France les premières sociétés de capitaux privées : il s'agit des sociétés par actions 
. Encore que l'on doute que ces sociétés constituées, non plus par le roi, mais par des particuliers, tirent leur origine des compagnies de commerce, il ne peut être nié qu'elles organisent leur fonctionnement de manière fort semblable et connaissent également de la responsabilité limitée des associés. Une différence de taille cependant, les sociétés par actions sont constituées en dehors de tout contrôle gouvernemental préalable (infra).

f) Les manufactures 

(
En France, les manufactures serviront en quelque sorte d'expérience préindustrielle. Elles sont fondées ou encouragées par le pouvoir royal. Comme les compagnies de commerce, elles sont la concrétisation directe du mercantilisme et servent le dessein absolutiste de Louis XIV et de ses successeurs de doter leur état d'une puissance militaire inégalée et d'une richesse sans pareille. Comme les armateurs des compagnies à charte, les exploitants de manufactures jouissent d'un monopole, garanti par le roi, et d'exemptions d'impôts. Les arsenaux, qui produisent poudre, canons et autres arquebuses assurent l'indépendance du pays en matière d'armement. Les manufactures, à l'instar de celle des Gobelins, se lancent à la conquête du marché des produits de luxe (soie, dentelles, miroirs, tapisseries, etc.) ; l'objectif est ici de mettre fin aux importations étrangères et de susciter un afflux de capitaux à l'intérieur du pays par l'exportation.

g) L'intervention du pouvoir royal dans la vie des affaires

(
On aura pu l'observer à propos des compagnies et des manufactures (supra), le pouvoir royal intervient de façon de plus en plus sensible dans l'ordonnancement de la vie des affaires 
. Ce phénomène n'est pas confiné au domaine du droit commercial, mais embrasse tout le droit privé. L'explication en est le développement de l'Etat : le roi parvient peu à peu à éteindre la concurrence des féodaux et concentrer vers lui l'ensemble des ressorts de la puissance publique. Cet accroissement de pouvoirs s'auto-alimente, si l'on ose dire, puisqu'à mesure que l'Etat s'immisce dans les relations privées, l'on s'habitue à faire appel à son rôle d'arbitre. 

A cet égard, l'on peut parler d'une émergence de l'Etat moderne, singulièrement à partir du XVIe siècle, et par conséquent d'une nationalisation du droit commercial. Faut-il voir sous ce terme un éclatement du droit des marchands au Moyen-Age à vocation internationale, ou au contraire une centralisation croissante – à l'échelon national – des usages de commerce régionaux ? Ce que nous avons dit plus haut à propos des usages commerciaux au Bas Moyen-Age (supra) nous incite à préférer la seconde branche de l'alternative, mais il n'est pas exclu qu'en certains domaines à tout le moins, la première se soit vérifiée également.

(
L'empreinte grandissante du pouvoir royal sur la vie des affaires n'est pas en soi une nouveauté. On a vu précédemment que, de tout temps, les marchands ont cherché la protection des puissants ou ont tenté de peser sur l'organisation de la Cité. Il n'y a là rien de surprenant, compte tenu des rapports étroits que le droit noue avec l'Etat 
.

Comme beaucoup d'autres, le marchand ou l'entrepreneur entretiennent d'ailleurs des relations ambiguës avec le droit ou l'Etat, qui sollicite son aide tout en s'élevant contre son emprise. Avec un historien du droit, l'on peut noter que les "sollicitations sont plus pressantes en période de crise, orientant par là même le sens de l'intervention législative ; les scandales provoqués par les banqueroutes constituent un catalyseur essentiel. (…) Déjà les affaires ont des exigences sinon contradictoires, du moins difficilement conciliables (simplicité des formes et sécurité ; liberté et protection)" 
. Déjà vraie sous l'Ancien Régime, cette ambiguïté se vérifie aujourd'hui encore.

- Création des juridictions consulaires

(
Dans la droite ligne des juridictions foraines, Charles IX et son chancelier Michel de l'Hospital consacrent les juridictions consulaires (1563). A une époque où l'ensemble du droit privé, bien que de plus en plus marqué par les œuvres doctrinales qui redécouvrent le droit romain, reste fondamentalement lié au processus de création normatif que sont les coutumes, l'existence de juridictions réservées aux marchands sera déterminante. A terme, elle ne peut en effet que conduire à l'élaboration d'un corps de règles détaché du droit civil.

A rebours de la France, le cas de l'Angleterre est d'ailleurs particulièrement illustratif à cet égard. Dans le droit anglais médiéval, la distinction entre Merchant Law et Common Law reposait en effet sur l'existence distincte de cours commerciales et de cours de droit commun. Ces dernières étendirent leurs compétences, de sorte que les premières (dont la Cour de l'Amirauté était la juridiction suprême) perdirent peu à peu de leur utilité et leur suppression s'imposa au cours du XVIIe siècle 
. Ceci est l'une des principales raisons de l'inexistence d'un droit commercial anglais en tant que corps de règles distinct du droit "civil" en Angleterre 
.

(
Les juridictions consulaires sont composées de négociants et suivent une procédure sommaire et rapide. Dans un souci d'éviter les arguties sans fins et autres pertes de temps, les parties se voient d'ailleurs interdire de se faire assister d'un avocat. L'appel est en revanche du ressort de juridictions civiles.

Ces dernières, ainsi que les avocats, formuleront de nombreux griefs à l'encontre des juridictions consulaires, leur reprochant entre autres choses d'avoir une connaissance insuffisante des règles de droit 
 et d'être corrompus. Les compétences n'étant pas aussi bien arrêtées que de nos jours, les juridictions commerciales eurent d'ailleurs à lutter à plusieurs reprises contre les velléités des juridictions civiles de s'emparer de leur domaine réservé 
.

- Ordonnances de Colbert 

(
 Afin de répondre aux doléances des commerçants qui demandaient depuis 1669 que les usages et les coutumes en matière commerciale fassent l'objet d'un toilettage approfondi tant la législation était alors devenue discordante et confuse, mais aussi afin d'harmoniser – voire d'unifier – les législations commerciales des différentes provinces du royaume de France 
, Colbert confia à un Conseil de réforme – dont le secrétaire, un ancien négociant parisien, Jacques Savary prit en fin de compte la direction des travaux – le soin de rédiger l'Edit pour le commerce des marchands en gros et en détail, plus connu sous le nom d'Ordonnance de mars 1673 sur le commerce de terre (également connue sous le nom de "Code Marchand" ou de "Code Savary").

L'œuvre est loin de constituer une codification au sens plein du terme – les lacunes sont nombreuses 
 et la rédaction est plus le fruit des préoccupations immédiates de praticiens que d'un travail de réflexion à plus long terme – mais c'est déjà un progrès non négligeable.

(
L'Ordonnance d'août 1681 sur la marine est généralement jugée plus favorablement par les historiens du droit commercial, singulièrement au regard de la qualité du travail accompli par ses auteurs. 

h) Le début de la fin de l'Ancien Régime

(
A la fin de l'époque moderne, la structure féodale persiste encore largement en France, même si son emprise s'est considérablement relâchée dans plusieurs régions (Normandie, Champagne, Orléanais, etc.). Bien qu'en fait dépossédé de la plupart de ses pouvoirs - en matière d'impôt notamment - le régime seigneurial irrite par les abus et les vexations dont la noblesse est encore capable. Les idées libérales et individualistes des Lumières les rendent d'ailleurs insupportables à un nombre croissant de contemporains.

Ces idées suscitent également des critiques envers d'autres institutions de l'Ancien Régime, en particulier contre les corporations. Le XVIe et le XVIIe siècles ont en effet vu le pouvoir royal étendre le modèle corporatif à des métiers qui y échappaient jusqu'alors, afin de s'assurer de la qualité de la production des biens et de maîtriser les prix. Les corporations, sous tutelle royale 
, sont perçues - et sans doute à juste titre - comme un frein de plus en plus insupportable par les grands financiers et les grands industriels. Là encore, les opposants à l'Ancien Régime trouvent dans les Lumières, défenseurs de la liberté individuelle, l'assise théorique de leurs revendications. Un courant libéral s'impose au monde industriel dans la seconde moitié du XVIIIe siècle ; on y observe un relâchement du contrôle et de la réglementation. 

(
A la fin du XVIIIe siècle, le gouvernement royal s'oriente dès lors vers une libéralisation de l'économie et un début de reprise s'amorce. A la veille de la Révolution, cependant, de mauvaises récoltes, une réaction féodale 
, l'opposition aux réformes 
 et l'inconstance de Louis XVI auront raison de la mouvance progressiste et légaliste.

1.5. La Révolution française et l'épopée napoléonienne (1789-1815)

a) Les idées révolutionnaires face à l'économie 

(
La Révolution française est imprégnée d'idées libérales et individualistes. Transposé à l'économie, ceci signifie que la liberté d'entreprendre doit conduire à la mise en concurrence d'une multiplicité de petites entreprises, laquelle doit contribuer au plus grand bien des consommateurs. Par "entreprise", on entend en réalité l'individu personne physique ; lui seul peut être le libre créateur de la richesse, la faire circuler et en rester le maître.

- L'abolition de la féodalité

(
En ce qu'ils usurpent la puissance publique, les droits féodaux (impôts, etc.) sont supprimés. Certaines prérogatives féodales tenaient cependant plus du droit de propriété – lequel est aussi sacré que la liberté individuelle –, mais après quelques hésitations de l'Assemblée nationale et des émeutes dans le monde agricole, elles sont supprimées également 
.
- Le décret d'Allarde et la suppression des "corps"

(
Le décret d'Allarde énonce le libre accès individuel aux activités commerciales 
, abolissant du même coup les "corps" qui en détenaient l'accès sous l'Ancien Régime, c'est-à-dire les corporations et les manufactures. Leurs monopoles sont donc supprimés ; la petite et la grande industrie sont ainsi libérées 
. Cette mesure doit combattre la cherté de la vie et permettre à chacun d'accéder au patronat.

La suppression des corps de métiers et autres, dotés de la personnalité juridique, aurait également trouvé sa source dans la crainte de la mainmorte (ou des "gens de mainmorte"). Ce mot se rattache à la particularité qu'ont les corporations, congrégations religieuses, corps de métiers, collèges, hôpitaux, etc., de ne jamais "mourir" – puisqu'ils sont des êtres abstraits – contrairement aux individus personnes physiques. Ce privilège de pérennité – si l'on ose dire – a pour conséquence que les biens de ces corps ne se transmettent pas par succession et, dans la réalité des faits, ne s'aliènent guère. Il s'ensuit que le pouvoir étatique se voit privé des droits de succession et de droit d'aliénation 
 qui auraient été perçus si les biens détenus par ces "gens de mainmorte" étaient demeurés dans le commerce 
.

- La loi Le Chapelier

(
En 1791, une coalition de charpentiers de Paris élabore un règlement de travail et un barème salarial qu'il demande à la Municipalité d'entériner et d'imposer aux patrons. L'Assemblée nationale est saisie de la question et vote la loi Le Chapelier 
.

Cette loi interdit aux citoyens d'une même profession, ouvriers ou maîtres de constituer ce que nous appellerions aujourd'hui un syndicat. Même si elle s'affiche comme une mesure destinée à éviter la réintroduction des corporations – qui viennent d'être abolies (supra) –, cette loi est en réalité une réaction de la bourgeoisie contre des revendications ouvrières, preuve que le Tiers Etat est loin de réunir des intérêts convergents. La liberté du travail est alors considérée comme devant l'emporter sur la liberté d'association 
. 

L'avènement de l'Empire n'y change rien, puisqu'en écho, le Code pénal de 1810 réprime toute coalition d'ouvriers d'une part, et celle réunissant des patrons d'autre part (anciens art. 414 et 415 C. pénal). Lorsque la question sociale surgira (infra), les seconds auront évidemment beau jeu de faire échec aux revendications ouvrières par la voie répressive. 

Ces textes feront longtemps obstacle à la reconnaissance du droit de grève. Non sans raison, on a vu dans la loi Le Chapelier le fondement du capitalisme libéral triomphant.

b) Napoléon et le monde des affaires

(
Napoléon tenait beaucoup au développement économique de son empire 
. La richesse est en effet un précieux auxiliaire de la puissance : elle favorise l'accroissement de la population, partant le nombre d'hommes susceptibles d'être appelés sous les drapeaux ; elle assure l'ordre parce qu'elle génère une diminution du chômage. Néanmoins, l'empereur – dont il est sans doute superflu de rappeler qu'il était un dictateur militaire – n'appréciait guère les convictions libérales de ceux sur lesquels il appuyait pourtant son pouvoir, les bourgeois 
 ; et il affichait une hostilité marquée envers le commerce et la finance, largement cosmopolites. 

Les trois grands domaines de l'économie ne firent pas l'objet de la même considération de la part du pouvoir impérial 
. L'agriculture alimente le peuple et l'armée ; elle est libre et encouragée. L'industrie fournit canons et fusils, mais Napoléon s'accommode mal du libéralisme des industriels. Le blocus qu'il instaure pour briser la résistance britannique (1806) favorise les industries qui vivent du commerce intérieur, mais fait péricliter les autres. Le commerce est quant à lui le domaine économique le plus encadré. L'empereur veut éviter les famines et les révoltes qu'elles provoquent : le commerce des denrées – grains, œufs, viande, pain, etc. – est rigoureusement contrôlé. On interdit les exportations et le stockage – par crainte des spéculations ou du marché noir en cas de crise 
.

c) Le Code de commerce

(
La rédaction du Code de commerce 
 fut rapide. Une commission – dont les membres sont tombés dans l'oubli – présenta un projet pour observation aux tribunaux d'appels et aux conseils de commerce de la France de l'époque 
. Un nouveau projet fut ensuite établi, mais le Conseil d'Etat laissa traîner les choses. En 1806, l'empereur, irrité par certaines spéculations de fournisseurs des armées et des faillites trop nombreuses, ordonna la discussion immédiate du projet. Le Conseil d'Etat l'examina de novembre 1806 à août 1807, puis le texte fut présenté au Corps législatif suivant la procédure déjà suivie pour le Code civil, et fut voté en cinq lois distinctes, réunies en un seul code par une loi du 15 septembre 1807. Ce code entra en vigueur le 1er janvier 1808 – raison pour laquelle on l'accole indistinctement à la première ou à la seconde date.

- Généralité : un code de qualité médiocre

(
En tant qu'il s'appuyait sur les ordonnances de Colbert 
, tentative déjà peu heureuse de codification, le Code de commerce fut loin de naître sous les meilleurs auspices. Lacunaire, il n'évoque nullement l'activité bancaire, la lettre de change exceptée. Le fonds de commerce et la propriété industrielle sont également à ranger parmi les "grands oubliés", omissions d'autant plus déplorables que la révolution industrielle est en marche. 

On a également reproché aux auteurs du Code de commerce d'avoir, en contradiction avec les principes solennellement proclamés sous la Révolution, réintroduit un code "corporatiste" en ce qu'il est essentiellement réservé au commerçant – notion rapidement considérée comme étriquée – et que les juridictions consulaires sont maintenues. La raison en est sans doute qu'ils se sont largement inspirés de travaux rédigés sous l'Ancien Régime, ignorant par hypothèse les développements libéraux et égalitaires de 1789. Il n'est d'ailleurs pas exclu que l'abrogation des corporations, et le vide juridique qui en résultait, ait désarçonné les juristes de 1807, les conduisant en quelque sorte par réflexe à revenir vers des notions issues du régime qui les avait formés 
. 

Reste que les législateurs français et belge seront rapidement contraints de modifier des pans entiers du Code pour combler les lacunes les plus flagrantes, tenir compte de l'évolution de la vie des affaires et dépasser la notion restrictive du commerçant pour tenter d'appréhender l'entreprise dans son ensemble. Ces interventions successives et disparates ont peu à peu évidé le Code de commerce de sa substance ; depuis plusieurs décennies, il ne contient plus les textes fondamentaux du droit économique et commercial.

- La faillite

(
Le failli est considéré à l'époque comme un fauteur de trouble 
. La procédure mise en place par le Code de commerce est par conséquent extrêmement rigoureuse et sévère ; elle est largement construite selon un schéma répressif, dont le débiteur failli est le coupable désigné. Ainsi, celui-ci était incarcéré à la fois pour donner à la faillite un caractère infamant, pour contraindre le failli à prêter son concours à la procédure et pour l'empêcher de soustraire des biens au désintéressement des créanciers.

Ceci avait entre autres comme conséquences que les commerçants en difficultés retardaient par tous les moyens possibles et imaginables le dépôt de bilan, de sorte que, loin d'assurer la sécurité des échanges en délivrant la vie des affaires des entreprises malsaines, la sévérité du Code de commerce conduisait celles-ci à subsister à tout prix.
- La constitution des sociétés anonymes

(
Au XIXe siècle, une société anonyme (c'est-à-dire la "société par actions" de l'ancien droit) ne peut être créée que sur autorisation gouvernementale (ancien art. 37 C. commerce). Ce système, initié sous Napoléon, perdurera en droit belge jusqu'en 1873 (infra).

Inconnue aujourd'hui, l'autorisation du pouvoir exécutif comme mode d'acquisition de la personnalité juridique et de la responsabilité limitée par une société de droit privé l'était tout autant sous l'Ancien Régime (supra) 
. Pensant aux compagnies à charte (supra), on a parfois dit que l'autorisation gouvernementale prévue par le Code de commerce pour la société anonyme n'était en fin de compte que la continuation d'une pratique antérieure 
. Il est exact que, comme nos sociétés anonymes, les compagnies à charte connaissaient la responsabilité limitée des associés (supra). Néanmoins, il semble que cette explication doive être rejetée, la responsabilité limitée des associés étant accordée à d'autres formes de sociétés (sociétés en commandite et sociétés par actions) sans formalité ni autorisation gouvernementale. En réalité, la patente royale était requise – tant en France qu'en Angleterre 
 – parce que les compagnies coloniales jouissaient de privilèges (droit de rendre la justice, monopole d'exploitation, etc.) qu'elles ne pouvaient recevoir que de l'Etat, alors tout entier représenté par la personne du roi (monarchie absolue). A cela s'ajoute qu'en France, les compagnies étaient uniquement le fruit d'initiatives royales et se voulaient les instruments de la politique française de conquêtes coloniales. En d'autres termes, la nature d'institution de droit public des compagnies – qui les distingue des formes sociétaires de l'Ancien Régime (supra) – est bien évidemment inexistante chez les groupements de droit privé que sont les sociétés anonymes 
, ce qui tend à démontrer que la source de l'autorisation gouvernementale à la constitution des sociétés anonymes doit être recherchée ailleurs que chez les compagnies à charte.

(
Le contrôle gouvernemental de la constitution de sociétés anonymes mis en place par le Code de commerce trouve en définitive son origine dans les préoccupations du pouvoir impérial au début du XIXe siècle 
. 

Il s'agissait tout d'abord de freiner la spéculation et de protéger l'épargne publique 
. Ensuite, l'abandon de la responsabilité illimitée et solidaire de tous 
 les associés était regardé avec beaucoup de méfiance par les contemporains 
. Par ailleurs, lointain écho de la crainte des "gens de mainmorte" (supra), on redoutait de voir se constituer des colosses financiers qui auraient surpassé l'Etat en puissance et en richesse. A cela s'ajoutait la répulsion que suscitait chez les acteurs de ce monde libéral la perspective de voir de puissantes sociétés s'arroger des monopoles. La personnalité même de Napoléon a également pu jouer : l'on sait sa méfiance envers le commerce et l'économie (supra), ainsi que sa volonté de contrôler tout, notamment en s'entourant de créatures qui lui étaient toutes dévouées parce qu'elles lui devaient leur fortune, sinon leur existence 
. Enfin, la volonté de ne permettre la création d'aucune association politique – en particulier de syndicats – a également pu conduire le pouvoir impérial à contrôler la création de sociétés anonymes 
. 

En fin de compte, la société anonyme est perçue par l'Etat français du début du XIXe siècle comme un "mal nécessaire" : nécessaire parce que la réunion de capitaux et l'activité économique ne peuvent plus se passer d'elle ; mal parce que ses membres jouissent d'une responsabilité limitée et que la taille généralement importante de cette société est, lorsqu'elle fait faillite, une source d'instabilité pour le crédit 
.

(
Le contrôle sur la constitution de sociétés anonymes qu'exerce alors le pouvoir exécutif – français puis belge – est souverain. Le gouvernement peut refuser d'accorder son autorisation – ce qu'il n'hésitera pas à faire – ; il peut même la retirer – ce qui semble avoir été plus rare.

Il s'ensuit que la constitution de sociétés anonyme en France et en Belgique est tout simplement entravée au cours de la majeure partie du XIXe siècle 
. Le système d'autorisation gouvernementale a par ailleurs pour conséquence que la période au cours de laquelle la société est en formation (c'est-à-dire où elle n'est pas encore constituée, dotée de la personnalité juridique) est particulièrement longue, ce qui contraint les fondateurs à financer l'activité de la future société (non encore constituée mais déjà en activité) sur leurs propres deniers et à leurs propres risques et périls. Enfin, autre inconvénient non négligeable, puisque l'autorisation gouvernementale n'est décernée qu'après un examen rigoureux des statuts, ceux-ci ne peuvent être modifiés qu'une fois la nouvelle version entérinée par l'exécutif. 

1.6. La Révolution industrielle et l'industrialisation (XIXe siècle)

a) Le capitalisme industriel et libéral

(
L'Angleterre est entrée de plain-pied dans l'ère industrielle dès la fin du XVIIIe siècle. L'Europe continentale ne rattrapera son retard qu'à partir du milieu du XIXe siècle. C'est l'époque où une vague de découvertes techniques sans précédent atteint l'Occident : des métiers à tisser de plus en plus mécanisés (1785), le chemin de fer (1804), l'éclairage public au gaz (1802), le bateau à vapeur (1809), la photographie (1826), la mise en conserve (1830), la machine à coudre (1830), le télégraphe électrique (1837), les engrais chimiques (1842), etc.

Ces avancées techniques font naître de nouveaux besoins en confort et permettent à l'industrie et au commerce de connaître un développement plus intense que jamais. Ceci requiert des investissements de plus en plus importants et transforme le paysage social. Du travail à domicile et des ateliers de taille modeste, l'on passe aux grandes concentrations ouvrières : les usines.

Quelques décennies plus tard, l'agriculture se mécanise. Si ces progrès font reculer la disette, ils ont également pour effet d'accentuer l'exode rural qui s'est amorcé avec le développement industriel. La ville, quand ce ne sera pas l'émigration outre-mer, attire dès lors une masse grandissante de paysans affamés et déracinés.

(
Les progrès techniques et les conséquences sociales qu'ils entraînent voient émerger la forme moderne du capitalisme : le capitalisme industriel. Il prend son essor en Europe du Nord (Angleterre, Belgique, Nord et Est de la France, Vallée de la Ruhr) dans des centres textiles et des bassins miniers où la sidérurgie trouve l'énergie dont elle a besoin pour se développer.

Le capitalisme industriel consacre véritablement le triomphe des classes moyennes et du bourgeois. Mais alors que l'on dit de ce dernier qu'il est obsédé par l'ordre, nécessaire à la bonne marche de ses affaires, l'Europe du XIXe siècle est traversée par les révolutions nationales 
. Ces mouvements plus ou moins démocratiques, échos de la Révolution française, demeurent contrôlés par la bourgeoisie, même si elle s'appuie sur la classe ouvrière. 

Dans l'ombre de ces revendications nationales, les victimes de l'avènement de la grande industrie et du capitalisme moderne peinent à se faire entendre des hautes sphères de la société du XIXe siècle : c'est la question sociale. Les classes laborieuses prennent progressivement conscience de ce que la confrontation individuelle ne leur offre aucune chance de succès contre le grand capital et découvrent leur force collective 
.

(
Avec la révolution industrielle, l'économie prend véritablement le pas sur la morale chrétienne (supra). C'est l'époque d'un libéralisme débridé, si l'on ose dire. Ce mouvement va générer ses propres contradictions. Tout d'abord, alors que l'on affirme que l'individu est libre et maître de son destin, on prend conscience qu'en réalité, les masses laborieuses sont irrémédiablement soumises aux détenteurs du capital. Par ailleurs, la concurrence qui constitue le credo du libéralisme, soit la compétition que se livrent les entreprises, débouche inévitablement à terme sur un vainqueur et des vaincus. En termes économiques, ceci signifie qu'alors que des entreprises sont contraintes de fermer boutique, d'autres accroissent leur emprise et tendent peu à peu au monopole… ce qui est la négation même du libéralisme.

Ce constat fait toucher du doigt les limites de la loi du marché, que le libéralisme érige en principe absolu. Le marché est le lieu s'affrontent les entreprises ; c'est là que l'offre et la demande se rencontrent. Dans une perspective libérale, le marché fonctionne de lui-même et n'a besoin d'aucune intervention étatique pour fixer le juste prix des matières premières, de la main d'œuvre et des produits de l'industrie. Or, à partir du moment où le marché contient précisément sa propre perte en ce qu'il conduit au monopole, le "laissez-faire" n'est plus de mise.

(
Les premiers à s'en apercevoir furent les Etats-Unis, dont le Congrès vota le Sherman Act en 1890. Par application de cette loi, la Cour Suprême contraignit la Standard Oil Company de John D. Rockefeller à abandonner le contrôle qu'elle exerçait dans plus d'une trentaine de filiales, ce qui revenait à contraindre la Standard Oil à renoncer au monopole qu'elle détenait en fait sur le marché américain du pétrole. A travers cette affaire, c'est à la naissance du droit de la concurrence moderne que l'on assiste 
.

b) La libre constitution des sociétés anonymes

- Décret du 16 octobre 1830 du Gouvernement provisoire

(
L'un des premiers actes que pose le Gouvernement provisoire à la suite de la Révolution de 1830 est de proclamer la liberté d'association 
. L'année suivante, celle-ci figure en bonne place dans la Constitution belge (ancien art. 20 ; actuel art 27).

Certains industriels s'interrogent alors légitimement quant à la portée de ces normes sur le Code de commerce que la Belgique a hérité de la France, et en particulier sur la disposition de ce code qui prescrit qu'une société anonyme ne peut être constituée sans autorisation gouvernementale (supra). Le débat est vif au sein même du nouveau gouvernement, puis de la Représentation nationale. Aux craintes du pouvoir impérial, en particulier celle de voir s'ériger des monopoles (supra), s'ajoutent de nouveaux griefs – plus ou moins sérieux – à l'encontre de la société anonyme : surévaluation des apports, absence de contrôle de l'Etat et des actionnaires sur les administrateurs, détournements de bénéfices par ces derniers, crainte des élites catholiques 
, etc. La discussion est finalement tranchée par la Cour de cassation, qui affirme que l'autorisation de l'exécutif est toujours requise 
, preuve que les esprits ne sont pas encore mûrs pour une libéralisation de la constitution des sociétés anonymes. Il est vrai qu'alors, la révolution industrielle n'en est encore qu'à ses débuts 
 ; le type d'entreprise le plus répandu est, dans les premières années de l'Etat belge, celle qui n'est au main que d'un seul industriel ou de quelques associés 
.

- Loi du 18 mai 1873 sur les sociétés commerciales

(
Au cours de la seconde moitié du XIXe siècle, les développements de l'industrie continentale (supra) militent en faveur d'un abandon de l'autorisation gouvernementale dans les différents Etats où elle est exigée. 

La mise en évidence des limites du système instauré par Napoléon afin d'assurer la protection des investisseurs a en effet pu finir par emporter la conviction du législateur. Les travaux préparatoires de la loi du 18 mai 1873 font clairement état du changement radical d'attitude qui s'est opéré depuis l'entrée en vigueur du Code de commerce et la Révolution belge, et tendent à confirmer que c'est un constat pragmatique qui est la cause de la libéralisation de la constitution des sociétés anonymes – les préoccupations d'origine (protection du crédit, etc.) demeurant inchangées – : "Le gouvernement ne doit pas assumer la responsabilité de l'appréciation des affaires financières ou industrielles. S'il se montre sévère dans ses jugements, il risque d'empêcher d'utiles opérations ; s'il est large, il est exposé à donner son approbation à des spéculations blâmables. Son contrôle ne peut être qu'une formalité sans valeur ou qu'un patronage dangereux ; il n'évite d'être un simple bureau d'enregistrement qu'en acceptant la lourde tâche de juger si une opération sera fructueuse et si les capitaux peuvent avantageusement s'y engager. De quels moyens dispose-t-il pour remplir semblable mission, comment se garantira-t-il lui-même des erreurs dont il voudrait préserver le public, ne sera-t-il pas, dans une matière où les éventualités de l'avenir déjouent si souvent les plus sages prévisions, sans cesse exposé à voir les résultats démentir ses décisions ?

Les faits ont condamné le système aujourd'hui en vigueur. L'intervention gouvernementale a-t-elle empêché les primes sans cause dans les émissions de titres ou l'exagération de la valeur des apports ? (…) 

Ce n'est pas dans les investigations préventives de l'autorité qu'il faut chercher le remède. La censure n'est pas plus admissible dans les affaires industrielles que dans les choses morales. Il faut s'abstenir d'assoupir la défiance individuelle par d'insignifiantes approbations, et laisser à chacun le soin de se prémunir contre les surprises de l'avidité habile.

Mais si la loi doit écarter ces mesures préventives, plus trompeuses qu'efficaces, elle peut, par des dispositions générales, donner de puissantes garanties. (…) Un puissant moyen de faire entrer la sincérité dans les opérations des sociétés est de les astreindre au contrôle incessant des intéressés. Il faut que jamais elle ne soit gérée par une administration étrangère au succès de ses opérations, et que toujours chaque sociétaire puisse, à certaines époques, exercer un contrôle sérieux sur la situation sociale. (…) Les sociétés anonymes constituent de petits Etats financiers, soumis à des abus fréquents et nombreux, mais dont le remède le plus puissant est celui qui réussit le mieux aux nations, le gouvernement par les gouvernés dans un régime de large publicité" 
.

Au demeurant, en abrogeant, par la loi du 18 mai 1873, le contrôle du pouvoir exécutif sur la constitution des sociétés anonymes, la Belgique ne fait que suivre une tendance générale en Europe. Dès 1857, la Grande-Bretagne l'avait supprimé, suivie par le Canton de Genève (1864) et par l'Italie (1865), puis par la France (1867) et, enfin, par l'Allemagne (1871). Par conséquent, dès lors que des traités que la Belgique avait conclus au cours des années 1860 avec ces Etats permettaient à "leurs" sociétés anonymes d'ester en justice et de contracter sur le territoire national, il devenait de plus en plus délicat de maintenir l'autorisation gouvernementale pour les sociétés anonymes belges.

Enfin, l'avènement du capitalisme financier, qui domine le capitalisme commercial et le capitalisme industriel dès la fin du XIXe siècle, et celui d'une tendance fermement libre-échangiste chez les gouvernants sont peut-être les éléments les plus déterminants dans ce changement d'attitude de la plupart des Etats européens envers la constitution de sociétés anonymes 
.

(
Comme le suggère l'extrait des travaux préparatoires de la loi de 1873 qui a été cité au point précédent, la protection des actionnaires et du crédit passe désormais par une publicité accrue du fonctionnement de la société anonyme, par un contrôle prégnant de l'assemblée générale sur le conseil d'administration et, bien sûr, par un système clair de responsabilité des administrateurs envers les actionnaires et les tiers 
. Leur exposé relève du droit positif, et sera abordé ultérieurement dans ce cours.
c) La libre constitution d'associations dotées de la personnalité juridique

(
Les historiens étendent le XIXe siècle jusqu'à la fin de la Première Guerre mondiale. Pour les besoins de l'exposé, et parce que la loi du 27 juin 1921 constitue l'aboutissement d'un mouvement entamé avec la Révolution française, on nous permettra de dépasser cette limite de quelques années.

Dès la fin du XIXe siècle, à mesure que la question sociale (supra) prend de l'ampleur, que les ouvriers s'organisent en syndicats, en coopératives ou en caisses mutuelles, la prohibition des coalitions ouvrières ou patronales (supra) se vide de son sens. La "crainte chimérique de la mainmorte religieuse" 
 est pourtant encore invoquée, avec plus ou moins de bonne foi, jusqu'à la loi du 27 juin 1921 sur les associations sans but lucratif 
. Quelques timides avancées (loi du 23 juin 1894 sur les sociétés mutualistes ; loi du 31 mars 1898 sur les unions professionnelles) avaient esquissé un début de reconnaissance du phénomène associatif. Au sortir de la Guerre 14-18, la nécessité de disposer d'une loi générale accordant la personnalité juridique et la responsabilité limitée – sans autorisation législative ou gouvernementale préalable – aux associations s'impose : elle débouche sur la loi du 27 juin 1921 sur les associations sans but lucratif, qui scelle le sort de la loi Le Chapelier et de ses avatars (supra) 
.
1.7. L'époque contemporaine (XXe siècle à nos jours)

(
Le XXe siècle a, bien entendu, lui aussi laissé une empreinte durable sur le droit économique et commercial contemporain. On envisage brièvement ci-après certains de ses apports les plus significatifs, étant entendu que la plupart d'entre eux participent, aujourd'hui encore, du droit positif et seront donc examinés en détail ultérieurement. De brefs coups d'éclairage suffiront donc à ce stade de l'exposé.

a) Crise financière de 1929

• 
Effondrement de Wall Street - Situation des banques à la politique aventureuse (affectation à des emplois à long terme de ressources à court terme) – Deux solutions: sauvetage des banques par des prises de participation publiques, même minoritaires (ex.: politique du régime mussolinien en Italie), ou institution d'un contrôle plus étroit des marché bancaire et financier (ex.: création, en Belgique, de la Commission bancaire en 1935) – Dans ce dernier cas, voie ouverte au développement des autorités administratives indépendantes et à la régulation des rapports économiques (ex.: Office de contrôle des assurances; Autorité de marché dans le secteur boursier; Institut Belge des Postes et Télécommunications; Commission de Régulation du Gaz et de l'Electricité) – La régulation = troisième voie entre l"économie de marché sans freins et le dirigisme?
b) L'intervention directe de l'Etat dans l'économie

• 
Accroissement de l'intervention directe de l'Etat dans l'économie, en particulier depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale – Objectif: pallier l'insuffisance du secteur privé pour la satisfaction de besoins jugés essentiels pour la collectivité (transports; gaz; électricité;…) – D'où: création de grands services publics industriels et commerciaux – Parallèlement, prise de participation dans des entreprises industrielles et commerciales étrangères à toute idée de service public, dans un dessein budgétaire, industriel, etc. – Développement, dans la plupart des Etats membres de l'Union européenne, d'un secteur public fort.
c) Construction européenne

• 
Après la seconde Guerre mondiale, volonté de rapprocher les peuples européens – Idée d'opérer ce rapprochement d'abord par l'économie – Création d'un marché commun, gouverné par deux grandes préoccupations: les libertés de circulation et la libre concurrence – Mise en place de garde-fous destinés à préserver néanmoins les valeurs collectives: exceptions aux libertés de circulation et à la libre concurrence, neutralité de la Communauté à l'égard du régime de propriété des Etats membres (art. 295 traité CE), sauvegarde des services d'intérêt économique général (art. 86, § 2, traité CE) – Toutefois, interprétation de plus en plus "libérale" du traité par les instances communautaires, avec notamment des incidences sur le secteur public (libéralisations, privatisations,…).
d) Révolution technologique

• 
Transports (aviation) – Informatique – Télécoms – Internet – D'où: besoin de nouvelles normes ou nécessité d'adapter les anciennes pour tenir compte des effets de la révolution technologique.
e) Globalisation de l'économie

• 
Après les ensembles régionaux, c'est le monde qui devient le vrai terrain de jeu (on passe de la notion d'"économie-monde", chère à Fernand BRAUDEL, à celle d'économie mondiale ou mondialisée)  - D'où: besoin de nouveaux instruments juridiques au niveau mondial (ex.: OMC).
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Titre A. LA COMMERCIALITÉ

Chapitre 1 . Introduction

1.1. Droit commercial versus droit économique ?

• 
Qu'est-ce qu'un acte de commerce ? Qui peut être commerçant ? A quelles conditions ? Quelles sont les conséquences attachées à ces concepts ? Telles sont les questions que l'on se propose d'examiner ici, et que l'on regroupe sous le terme un peu pompeux de théorie de la commercialité 
.
L'application du droit commercial était autrefois subordonnée à la qualification de commerçant. De nos jours, le domaine du droit commercial ne se réduit plus à proprement parler à celui du commerçant et de l'acte de commerce, mais tente d'appréhender l'entreprise 
.  On peut dire, en ce sens, que l'on est passé du droit commercial au droit économique, voire au droit des affaires, de nombreux principes du droit commercial ayant en effet été reçus dans un ensemble plus vaste, dépassant largement le domaine réservé de la commercialité.

L'on irait cependant un peu vite en besogne en concluant que la question de savoir si tel acte ou si telle personne peut être qualifié(e) de commercial(e) relève de l'histoire du droit. Bien que concurrencée, à bien des égards, par des notions telles que celles d'entreprise, la qualité de commerçant et la nature commerciale d'un acte entraînent toujours une série de conséquences. Avant de s'attacher à décrire celles-ci (chapitre 4), il importe, naturellement, de déterminer les conditions dans lesquelles un acte est commercial (chapitre 2) et ce qui permet de qualifier une personne physique, ou morale de commerciale, voire de commerçante (chapitre 3). 

1.2. Commercialité ne rime pas nécessairement avec commerçant

• 
A noter qu'à strictement parler, la théorie de la commercialité dépasse le cadre de l’examen de la qualité de commerçant des personnes physiques et des personnes morales, puisqu’elle pose, de façon plus générale, la question de savoir si une opération ou une personne peuvent être qualifiées de commerciales, et si celles-ci relèvent des lois particulières au commerce. 

Comme nous le verrons ci-dessous, certains actes juridiques reçoivent en effet le qualificatif de 'commercial', indépendamment de question de savoir si la personne qui les accomplit a ou non qualité de commerçant. Par ailleurs, certaines personnes peuvent être qualifiées de 'commerciales' sans devenir commerçantes pour autant : il s'agit des sociétés dénuées de personnalité juridique 
. 

1.3. Un peu d'histoire

• 
Jusqu'à la fin du XVIIIe siècle, la notion de commerçant n'avait pas à être précisée ; l'appartenance à une corporation était suffisante pour démontrer la qualité d'une personne physique et justifier l'application de règles spécifiques 
. La Révolution française abolit ce système corporatiste en posant le principe du libre accès à l'activité commerciale pour tout citoyen, avec le fameux décret d'Allarde 
.
• 
Ce mouvement généreux fut vite tempéré. Afin d'éviter des détournements de compétence et l'échappatoire à des normes particulières, le Code de commerce de 1807 réagit. Soucieux d'abolir toutes classes entre citoyens, ses auteurs tentèrent de consacrer un critère objectif de la commercialité en délaissant l'aspect personnel qui s'y attachait sous l'Ancien Régime ; on voulait subordonner la commercialité à l'acte et non plus à la personne. Pour des raisons qu'il paraît bien hasardeux de préciser, le fait est que cette tentative d'objectivation du droit commercial échoua, et que l'élément subjectif – commercialité par référence à la personne du commerçant – a été conservé par le Code de commerce, avec la définition du commerçant et la présomption de commercialité qui s'applique aux opérations accomplies par un commerçant (art. 1 et 2, in fine, C. commerce).

• 
Le point de référence de la théorie de la commercialité réside à l'article 2  du Code de commerce où est énumérée une liste d'actes, d'opérations ou d'activités réputés  commerciaux par la loi. Cette énumération n'a pas résisté à l'assaut du temps. La révolution industrielle du XIXe siècle, la diversification des services ont très vite démodé les textes du Code de 1807, calqués sur une économie d'Ancien régime. Par dérision, ce Code a été ainsi rapidement qualifié de "Code des boutiquiers".

• 
Une loi de 1956 
 a tenté de mettre à jour l'énumération de l'article 2 du Code de commerce.

Deux objectifs sont à l'origine de cette importante modification législative. D'une part, le législateur souhaitait mettre à la disposition des pouvoirs publics une information aussi complète que possible sur les activités économiques (alors synonymes de commerciales), par le jeu de l'énumération des actes considérés comme tels et des règles de publicité découlant de la loi sur le registre de commerce. D'autre part, afin de répondre aux préoccupations des classes moyennes, on entendait lutter contre le travail au noir, source de concurrence inégale envers les commerçants "établis" 
.

La loi du 3 juillet 1956 procédait cependant plus du replâtrage que d'une réforme en profondeur de la théorie de la commercialité. L'emprise du passé a donc subsisté avec ses archaïsmes et certains tabous. Le mérite de cette loi a toutefois été d'étendre quelque peu le champ de la commercialité et d'y faire entrer des activités qui, jusque là, y échappaient.

1.4. L'acte comme référence pour qualifier la personne

• 
L'article 1 du Code de commerce énonce que "sont commerçants ceux qui exercent des actes qualifiés commerciaux par la loi, et qui en font leur profession habituelle".

C'est donc le caractère des actes qui donne à celui qui les accomplit la qualité de commercial ou de commerçant. Raison pour laquelle nous examinerons d'abord comment le droit belge définit l'acte de commerce (chapitre 2), pour nous pencher ensuite sur la qualification de commerçant (chapitre 3).

Chapitre 2 . Les actes de commerce

2.1. Critère objectif de la commercialité

• 
Le critère objectif de la commercialité est inscrit aux articles 2, 2 bis et 3 du Code de commerce, qui qualifient de commerciales les opérations qu'ils énoncent 
.

Les activités visées ne se limitent pas au "commerce" dans le sens usuel du terme, à savoir celles qui ont pour objet la circulation et la distribution des biens. Le droit commercial s'applique aussi à l'industrie et, dans certaines conditions, à l'artisanat 
. A l'inverse, des activités économiques importantes échappent au champ de la commercialité – et ce, la plupart du temps pour des raisons historiques – : ainsi en est-il des industries agricoles et purement extractives, des achats d'immeubles en vue de les louer, des professions libérales ou artistiques, ... 

2.2. Caractère limitatif de l'énumération des actes de commerce

• 
Ne parvenant pas à donner une définition générale de l'acte de commerce, le législateur de 1808 a dressé, par une énumération, le tableau de ces actes 
. 

Dès les premières années d'application du Code de commerce napoléonien, l'on s'est heurté à la question de savoir si de nouvelles formes d'activités économiques pouvaient entrer dans le champ d'application de la commercialité. Autrement dit, fallait-il considérer la liste des actuels articles 2 à 3 du Code comme limitative ou exemplative ? Pour couper court aux discussions, le législateur belge a ajouté à l'actuel article 1 du Code de commerce les mots "qualifiés commerciaux par la loi", signifiant par là que l'énumération légale devait être considérée comme exhaustive 
 et limitative 
.

• 
Le caractère arrêté de l'énumération des actes de commerce peut être contourné par un autre biais. Si la liste doit être considérée comme complète, l'on peut en effet également s'interroger sur l'interprétation qu'il convient de lui réserver.

Assez paradoxalement, tout en refusant de considérer la liste légale des actes de commerce comme simplement indicative, la doctrine et la jurisprudence ont admis que les termes légaux pouvaient s'interpréter "de manière large, voire extensive" 
. Le résultat était prévisible : à travers une interprétation large des termes de la liste, l'on aboutit globalement à la même solution que celle qui résulterait d'une interprétation extensive de la liste en tant que telle 
. 

• 
A noter également qu'un acte repris dans cette liste n'est pas nécessairement définitivement commercial (voy. le point 2.5). 

Ceci ne contredit en rien le caractère limitatif de l'énumération des articles 2 et 3 du Code de commerce – en vertu duquel il n'y a d'actes de commerce que ceux prévus par la loi (art. 1 C. commerce) – , puisque décider qu'un acte qualifié de commercial par la loi n'en est pas un en fin de compte, n'équivaut nullement à ajouter une catégorie à la liste fixée par le Code de commerce.

2.3. Une liste hétéroclite

•  
Le caractère hétéroclite de l'énumération des articles 2 et 3 du Code de commerce est généralement souligné. L'on cherchera vainement un trait commun aux actes énumérés par la loi 
 – si ce n'est précisément celui d'avoir été incorporés dans cette liste. Ainsi, dans le texte légal, voit-on les spectacles publics côtoyer les assurances maritimes, alors que les opérations de vente ou de location d'immeubles sont traitées de manière différente 
.

Cette liste donne lieu à une véritable casuistique, considérant par exemple que le barbier qui va raser ses clients à domicile n'est pas commerçant, à moins qu'il ne fournisse le savon, la poudre et l'eau de Cologne … 
 Une étude détaillée des articles 2 à 3 du Code de commerce dépasserait évidemment le cadre de ce cours. L'on ne peut donc que renvoyer aux auteurs qui se sont penchés de manière plus approfondie sur la question 
.

2.4. Typologie des actes de commerce

•  
En dépit de son caractère hétéroclite, ou peut-être pour tenter d'en améliorer la lisibilité, la doctrine distingue, dans l'énumération des articles 2 et 3 du Code de commerce, les actes de commerce par la cause ou l'objet (b), les actes de commerce par la forme (c) et les actes de commerce par relation (d). Cette énumération en trois temps appelle une distinction préalable (a).

a) Distinction entre actes de commerce objectifs et subjectifs

•  
Les deux premières catégories (b et c, ci-après) recouvrent actes de commerce objectifs, ou actes de commerce par nature. Hors ces actes, aucune autre catégorie d'actes ne peut être ajoutée à celles qu'énumère la loi. Autrement dit, la liste des actes de commerce objectifs est une liste légale (seule la loi est habilitée à conférer un caractère commercial objectif à tel ou tel acte) et cette liste est limitative (ou d'interprétation stricte).

Certains actes de commerce objectifs ont un caractère commercial même s'ils sont isolés, donc même s'ils sont accomplis par un non-commerçant. Cette manifestation de l’idée de critère objectif de la commercialité connaît toutefois un bémol pour les actes de commerce par la cause ou l’objet (b, ci-après), puisque cette catégorie d’actes peut perdre son caractère commercial dans certaines circonstances 
. En revanche, les actes de commerce par la forme (c, ci-après) répondent davantage à l'idée de critère objectif de la commercialité, en ce sens qu'ils ne perdent pas leur caractère commercial.

•  
Les actes de commerce par relation (d, ci-après) ou actes de commerce subjectifs, débouchent sur une autre méthode d'identification. Contrairement aux actes de commerce objectifs, pour lesquels il faut partir de la loi, il convient ici d'examiner en premier lieu la qualité de l'auteur de l'acte 
. S'il est commerçant, l'acte qu'il pose ou l'obligation qu'il contracte aura un caractère commercial. Nous verrons à la section suivante que ce caractère peut également "se perdre" dans certaines circonstances
.

•  
Ce qui précède et les développements qui suivent nous permettront d’obtenir le schéma suivant (les lettres précédées d'un " § " renvoient aux paragraphes de cette section) :

Actes commerciaux 






Actes civils


Actes de commerce par la cause

ou l'objet (§ b)


Actes de commerce objectif (§ a)

Actes civils par relation










Actes de commerce par la forme 



ou
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Actes de commerce objectif (§ a)

Absence de but










de lucre et de spéculation

Actes de commerce par relation (§ d)


Actes de commerce subjectif (§ a)

b) Actes de commerce par leur objet ou leur cause

• 
Pour les actes de commerce par leur objet ou leur cause (art. 2, al. 2 à 9 C. commerce), les uns ne sont retenus qu'en raison du mobile qui les inspire, les autres en raison de leur objet.

Même accomplis isolément, certains de ces actes sont réputés commerciaux par la loi ; d'autres supposent en revanche réalisée la condition d'entreprise, c'est-à-dire qu'ils soient accomplis dans le cadre d'une organisation d'une certaine durée impliquant une activité professionnelle régulière et continue.

Dans la catégorie des "actes isolés" (voy. art. 2 et 3 C. commerce), on range : 

 - "l'achat de denrées et de marchandises pour revendre ou pour louer" (on vise essentiellement les transactions sur matières premières) ; "toute vente ou location qui est la suite d'un tel achat" ;

- la "location de meubles pour sous-louer et toute sous-location qui en est la suite" ;

- "l'achat d'un fonds de commerce pour l'exploiter" auquel il convient d'ajouter, selon certaines interprétations jurisprudentielles, d'autres actes préparatoires à l'exercice d'un commerce ;

- des prestations artisanales pour autant qu'il ne s'agisse pas d'une activité considérée comme intellectuelle, qu'elles soient exercées sans lien de subordination et s'accompagnent de la fourniture même accessoire de marchandises. Cette dernière condition fait apparaître la fragilité de la démarcation ;

- "toute opération de banque, change, commission ou courtage" ;

- toute opération relative à la navigation maritime (art. 3).

Les "entreprises commerciales" (voy. art. 2 et 3 C. commerce) sont celles :

- "de manufactures ou d'usines". Celles-ci supposent une transformation du produit. Ce dernier peut d'ailleurs provenir du propre fonds de l'entrepreneur pour autant qu'il ne s'agisse pas d'une transformation qui relève normalement des entreprises agricoles. En l'absence de toute transformation, il n'y aura donc pas d'entreprise commerciale ; ainsi en est-il par exemple d'une mine à charbon ou d'une carrière lorsque les produits extraits sont vendus à l'état brut ; 

- "de travaux publics ou privés" ;

- "de "transport" ;

- "de fournitures". Le texte vise tout d'abord la fourniture, moyennant rémunération, de certains biens comme la distribution de l'eau, du gaz et de l'électricité. La jurisprudence a en outre entendu le mot "fourniture" dans un sens large en y comprenant les fournitures de services. Ainsi, la catégorie vise aussi bien les maisons de repos ou cliniques que des entreprises de pompes funèbres ou installations frigorifiques, les maisons d'édition ... ; 

- "d'agences et bureaux d'affaires". La notion a été précisée par la jurisprudence qui retient comme principaux critères : une activité qui consiste à donner ses soins aux affaires d'autrui, moyennant une rémunération, à son initiative et sous sa responsabilité. On y retrouve les agences de renseignements, de recouvrement de créances, de publicité, les auto-écoles, les conseillers en brevet ou les gérants d'immeubles ;

- de ventes à l'encan. Il s'agit d'entreprises qui ont pour objet de vendre en vente publique des objets mobiliers qui leur ont été confiés dans ce but ;

- "de spectacles publics", c'est-à-dire les théâtres, cinémas, expositions, réunions sportives...; 

- "d'assurances à prime" par opposition aux assurances mutuelles. Cette distinction est critiquable car dans les faits, les techniques de gestion tendent à se rapprocher ;

- "ayant pour objet l’achat d’immeubles en vue de les revendre", et non simplement de les louer.

c) Actes de commerce par la forme

• 
Les actes de commerce par la forme (art. 2, al. 10 du C. commerce) répondent davantage au caractère objectif de la commercialité, puisqu'ils demeurent commerciaux en toute circonstance. Il s’agit de la lettre de change, du billet à ordre, du chèque, du warrant, du connaissement (effets de commerce), et des actions et obligations de société (valeurs mobilières). 

Ces documents ou titres employés dans la vie des affaires sont par eux-mêmes créateurs de droits et d'obligations. Les engagements qui en découlent pour leurs signataires sont automatiquement commerciaux même si ces derniers n’ont pas qualité de commerçants. 

d) Actes de commerce par relation

• 
A la différence des deux catégories précédentes, la commercialité par relation  (art. 2 in fine C. commerce) rend commerciaux les actes accomplis par un commerçant 
 à l'occasion de son commerce. 

Une énumération exhaustive des actes qu’un commerçant accomplit dans le cadre de son activité ne peut évidemment être constituée. C’est pourquoi le mécanisme s’inverse : la loi n’édicte plus une liste limitative, mais énonce à titre de principe une présomption générale. Des actes qui n’ont a priori rien à voir avec la commercialité s’y voient donc englobés dès lors qu’ils sont accomplis par un commerçant. Comme l’indiquent les derniers mots de l’article 2 du Code de commerce, il ne s'agit cependant que d'une présomption réfragable, susceptible d’être renversée par la preuve que ces actes n'ont pas de rapport avec l'activité commerciale de leur auteur.

2.5. Perte du caractère commercial

a) Première hypothèse : les actes civils par relation

• 
Il convient de noter que, si des actes non commerciaux par nature peuvent devenir commerciaux par relation à la personne, des actes commerciaux par nature peuvent, à l'inverse, devenir civils par relation à la personne non commerçante. En effet, selon le principe suivant lequel l'accessoire suit le principal, un acte de commerce peut changer de nature s'il se rattache à une activité essentiellement civile 
. 

Ce principe vaut tant pour les actes de commerce par leur objet ou leur cause que pour les actes de commerce par relation. Citons à titre d'exemple, le cas d'un établissement scolaire qui achète des fournitures scolaires en gros, pour les revendre à ses élèves. L'achat pour revendre est un acte de commerce par sa cause, mais il est ici accompli à titre d'accessoire d'une profession de caractère civil : l'enseignement. Un autre exemple : un importateur de vins achète une maison dans le midi de la France pour ses vieux jours. Cette opération a a priori un caractère commercial ; il s'agit d'un acte de commerce par relation. Il suffit pourtant au commerçant de démontrer que l'achat n'est pas lié à son activité professionnelle pour que l'acte perde son caractère commercial.

• 
Les actes commerciaux par leur forme (billet à ordre...) portent, toutefois, une exception au principe suivant lequel l'accessoire suit le principal. Ils constituent, en effet, "les seuls actes commerciaux objectifs dont la commercialité ne pourra jamais être contestée même s'ils sont accomplis par un non-commerçant, parce qu'il s'agit d'un mécanisme juridique inconnu en droit civil" 
. 

b) Seconde hypothèse : l'acte commercial accompli sans but de lucre

1°. Origine jurisprudentielle du critère de but de lucre et de spéculation

• 
L'achat pour revendre est considéré comme l'archétype de l'acte de commerce. Partant de l'intention qui anime l'auteur d'une telle opération, la jurisprudence a généralisé l'idée qui sous-tend une telle opération et a fait de l'esprit de lucre et de spéculation un critère de délimitation du champ de la commercialité 
. Au terme de plusieurs arrêts, la Cour de cassation a consacré cette idée et affirmé le principe selon lequel la spéculation ressortait de l'essence des actes de commerce 
.

2°. Le but de lucre et de spéculation est un critère à 'sens unique'

• 
Si l'esprit de lucre et de spéculation est de l'essence des actes de commerce, les actes non compris dans l'énumération du Code de commerce n'en deviennent pas commerciaux pour autant, lors même qu'ils auraient été accomplis dans un but spéculatif. Seule la loi peut conférer un caractère commercial à un acte donné, nous l'avons vu (supra, section 2.2). 

Mais le but de lucre et de spéculation peut en revanche être utilisé pour faire perdre son caractère commercial à un acte isolé ou à une série d'actes, visés par les articles 2 à 3 du Code. C'est en cela que le critère est à 'sens unique'. Depuis la fameuse affaire dite "de la piscine du curé", la Cour de cassation estime en effet que l'article 2 du Code de commerce établit une simple présomption réfragable, ou juris tantum, de commercialité 
.

Ce critère ne fonctionne pas pour les actes de commerce par la forme. Seuls les actes de commerce par leur objet ou leur cause et les actes de commerce par relation échapperont aux effets de la commercialité si l'absence de tout esprit de lucre et de spéculation est démontrée. 

• 
 Les faits ayant donné lieu à l'arrêt du 19 janvier 1973 méritent d'être rapportés, et illustrent à suffisance le mécanisme de cette construction jurisprudentielle et des enjeux qu’elle met en scène. 

Dans le cadre de ses activités paroissiales, un curé avait fait construire une piscine et l'exploitait personnellement. Mécontent du travail de l'entrepreneur qui avait construit le bassin pour lui, le curé l'assigna. Mais l'entrepreneur soutenait que l'action n'était pas recevable : selon lui, le curé était commerçant puisqu'il tirait un revenu journalier important de l'exploitation de la fameuse piscine. Une telle activité avait déjà été jugée comme relevant de la catégorie "entreprise de spectacles publics" (art. 2, al. 5, C. commerce). Et puisque le curé avait qualité de commerçant, il était tenu d'indiquer son numéro d'immatriculation au registre du commerce dans la citation à peine d'irrecevabilité de son action (art. 43, 2°, C. jud. ; art. 41 A.R. 20 juillet 1964). Or ledit curé ne s'était évidemment pas inscrit au registre de commerce. La thèse de l'entrepreneur fut rejetée par la Cour d'appel, et la Cour de cassation refusa de casser l'arrêt, estimant qu'un acte de commerce peut perdre son caractère commercial lorsqu'il est accompli sans but de lucre et de spéculation 
.

• 
Notons encore que le but de lucre et de spéculation, "âme damnée de l'acte de commerce", ne doit pas être confondu avec le but de lucre du droit des sociétés, lequel est – en principe – un élément constitutif du contrat de société. Ici, le but de lucre est un critère jurisprudentiel utilisé pour renverser la présomption de commercialité établie par le Code de commerce ; alors qu'en droit des sociétés, le critère est exigé par la loi pour déterminer si l'on est en présence d'une société ou d'une association (art. 1 C. Soc.) 
.

3°. Critique du critère de but de lucre et de spéculation : propositions d'autres critères 

• 
Ce critère de but de lucre et de spéculation, et la conception qu'en a eue notre Cour de cassation n'ont pas fait l'unanimité de la doctrine. Les critiques ont été essentiellement motivées par l'insécurité juridique que cette notion suscite.

D'autres critères ont dès lors été suggérés pour remplacer une vision surannée de l'exercice des activités commerciales 
. C'est ainsi que de nouveaux repères comme l'utilisation de méthodes commerciales ou d'organisation économique 
, comme la notion d'entreprise 
, celle de rémunération 
 ou d'intervention sur un marché 
, ont été avancés pour tracer de nouvelles frontières entre le droit civil et le droit commercial. Comme le suggèrent T. Tilquin et V. Simonart, pour justifier cette évolution : "la subjectivité s'apprécie en fonction du but poursuivi par la personne concernée et non plus de sa qualité comme dans le système corporatiste. L'objectivité se réfère à un mode d'organisation économique et non plus à une énumération figée" 
. Les partisans de cette nouvelle approche tentent ainsi de substituer au critère subjectif défini par la Cour de cassation et qui exige un but de lucre, un critère objectif du type "mise en oeuvre de méthodes commerciales".

• 
La situation actuelle sur cette question n'est pas des plus claires dans la mesure où la Cour de cassation a confirmé sa jurisprudence en dépit des critiques 
.

Chapitre 3 . Le commerçant

3.1. Critère subjectif de la commercialité

• 
Nous venons de nous attacher à décrire comment le droit belge définit ce qu'est un "acte de commerce" (critère objectif de la commercialité, chapitre 2, supra). La seconde étape de la théorie de la commercialité (critère subjectif de la commercialité, chapitre 3) nous conduit à examiner de quelle manière le droit belge reconnaît aux personnes qui accomplissent ces actes une coloration commerciale, voire la qualité de "commerçants". Pour cela, il nous faut distinguer selon qu'il s'agit d'une personne physique ou d'une personne morale (art. 1 C. commerce).

3.2. La qualité de commerçant personne physique

• 
Diverses conditions sont requises pour qu'une personne physique soit considérée comme commerçante : la capacité (a), l'accomplissement d'actes qualifiés commerciaux par la loi dans le cadre d'une profession habituelle, soit à titre principal, soit à titre d'appoint (voy. essentiellement art. 1 C. commerce) (b). La doctrine y ajoute une condition supplémentaire ; l'exercice doit se faire au nom du commerçant et pour son propre compte (c). 

a) Brèves réflexions sur la condition de capacité

• 
Tout d'abord, il est évident que les principes de droit civil relatifs à la capacité des personnes physiques, auxquels nous renvoyons, sont d'application. Sur ce point, nous voudrions seulement attirer l'attention sur deux dispositions du Code de commerce relatives à la situation du mineur. 

Suivant l'article 6, "les actes de commerce indiqués dans les articles 2 et 3 ne sont pas valables comme tels à l'égard d'un mineur. Ils sont considérés comme des actes civils". A supposer donc qu'un mineur fasse sa profession habituelle d'actes de commerce, on ne pourrait y voir qu'une activité civile. Ces actes seront donc valables, rescindables ou nuls de droit selon les règles portées par les articles 1305 et s. du Code civil. 

Par ailleurs, l'article 8 du même Code réglemente la continuation du commerce des parents du mineur
.

• 
En outre, diverses réglementations conditionnent l'accès à certaines professions à la réunion de diverses conditions
.

• 
Enfin, il y a lieu de faire état de l'arrêté royal n° 22 du 24 octobre 1934 relatif à l'interdiction judiciaire faite à certains condamnés et faillis d'exercer certaines fonctions, professions ou activités. "Dans le but de renforcer la confiance dans les directions des sociétés commerciales ou plus généralement dans les activités commerciales, certains condamnés dont le législateur considère qu'ils ne possèdent pas la probité requise sont frappés d'une interdiction professionnelle"
. Le tribunal qui condamne une personne pour faux par exemple peut assortir sa condamnation de l'interdiction d'exercer les fonctions d'administrateur de sociétés. Nous le rappellerons lorsque nous étudierons le statut du conseil d'administration
. Ce qui nous intéresse à ce stade de la matière, c'est de noter que le juge peut assortir certaines de ses décisions d'une interdiction d'exercer une activité commerciale.

Tel est le cas lorsque le juge pénal condamne, même conditionnellement, une personne du chef d'une des infractions visées aux articles 489, 489 bis et ter (infractions pénales liées à l'état de la faillite), 492 bis (infraction d'abus de biens ou de crédits sociaux) du Code pénal... 

De même, le tribunal, de commerce qui a déclaré la faillite, peut, s'il est établi qu'une faute grave et caractérisée du failli a contribué à la faillite, interdire à ce failli d'exercer personnellement, ou par interposition de personne, toute activité commerciale. Sans aller plus loin dans l'examen de cette réglementation technique
, notons encore que ces interdictions devront faire l'objet d'une prononciation expresse par le juge et qu'elles devront être limitées dans le temps, sans pouvoir être inférieures à trois ans, ni supérieures à dix ans. 

b) Examen de la condition de profession habituelle' (art. 1 C. commerce)

• 
Le terme "profession" de l'article 1 du Code de commerce vise l'activité exercée régulièrement en vue d'obtenir les moyens nécessaires à l'existence. L'adjectif "habituel" y a été adjoint en vue d'éviter que des personnes exerçant deux professions n'excipent d'une activité civile pour échapper au champ de la commercialité en ce qui concerne l'autre profession qui aurait toutefois porté sur l'accomplissement d'actes de commerce et aurait été exercée d'une manière "habituelle". 

S'il est vrai que l'habitude peut conduire à la profession, celle-ci ne se ramène pas à la simple répétition d'actes par habitude. La profession implique que les divers actes en cause s'inspirent d'un mobile général identique. On retrouve sur ce point, quant à la définition du commerçant, les mêmes incertitudes et sources d'insécurité que celles qui planent sur la notion de l'acte de commerce.

• 
Le terme "habituelle"  a, toutefois, perdu de son utilité avec l'ajout par la loi du 3 juillet 1956 des termes "soit à titre principal, soit à titre d'appoint" à l'article 1 du Code de commerce.  Cette modification législative, comme l'extension de l'énumération des actes de commerce de l'art. 2, avait pour objet d'éviter une "concurrence déloyale" et de lutter contre le travail au noir.

La profession principale est celle qui procure la plus grande partie des revenus pour la personne qui l'exerce. La profession d'appoint implique une source de revenus complémentaires  dans le cadre d'une activité distincte de la principale. 

La condition d'habitude se retrouve aussi dans ses conceptions d'appoint ou de à titre principal, ce qui fait en quelque sorte double emploi avec le mot "habituelle".

• 
Il y a lieu de soigneusement distinguer la notion d'activité d'appoint de celle d'activité accessoire. 

La délimitation est importante pour la qualification de personne commerçante. Prenons ainsi une personne qui exerce à titre principal une activité civile, mais qui réalise également des actes de commerce par nature. Si ceux-ci forment une activité d'appoint, elle risque d'être considérée comme commerçante ; alors que si ces actes constituent un accessoire de l'activité principale (qui, par hypothèse, serait civile), l'accomplissement de ces actes commerciaux ne fera pas d'elle un commerçant.

A titre d'illustration, prenons une entreprise agricole qui ne ferait que distribuer ses produits à l'état naturel et échappe donc à l'art. 2 du Code de Commerce. A des meilleures fins de commercialisation, cette entreprise est amenée à concevoir un type original de conditionnement, ce qui en soi est un acte de commerce. Tant que ces emballages ne servent qu'au transport de ses produits, l'activité de manufacture à laquelle elle se livre demeure accessoire. Par contre, si le système se révèle efficace et que plusieurs autres exploitants recourent systématiquement à ses services pour bénéficier d'un tel conditionnement, la fabrication devient un appoint et reprend sa qualification de "commerciale".

c) Condition supplémentaire dégagée par la doctrine : l’exercice de l’activité au nom et pour le propre compte du commerçant

• 
L'exercice du commerce par personne interposée a engendré un important contentieux. Nous l'avons vu (sub a, supra), des régimes d'incompatibilités ou d'interdiction ferment à des personnes physiques l'accès aux activités commerciales. La tentation est grande de faire indirectement ce qu'il est prohibé de réaliser directement. Ainsi, le commerce est parfois effectué par une autre personne physique - le conjoint ou un autre parent est souvent désigné à cet égard - ou par une nouvelle entité juridique spécialement ou non créée à cette fin.

Sur ce point, la Cour de cassation a rappelé que sont commerçants ceux qui exercent des actes qualifiés commerciaux par la loi et qui en font leur profession habituelle "même si les actes de commerce sont accomplis par un mandataire ou un préposé"
.

Qu'en est-il lorsque le maître de l'affaire recourt au prête-nom ou à la simulation ?  La jurisprudence a surtout connu des développements, en matière de sociétés, lorsqu'il s'agissait d'étendre la faillite à l'un ou l'autre de ses principaux actionnaires ou associés. Le prête-nom doit sans doute être considéré comme commerçant, ne fût-ce qu'en sa qualité "d'agent" (art. 2 C. commerce). Quant au mandant occulte, il serait également personnellement tenu des engagements commerciaux si l'interposition de personne est démontrée
.

d) Durée de la qualité de commerçant et de ses effets

• 
Certaines particularités doivent, enfin, être soulignées quant à "la durée" des effets de la situation de commerçant. Celle-ci diffère selon que le commerçant est une personne physique ou une personne morale (voy. section 3.3., ci-après).

Dès qu'un commerçant personne physique cesse ses activités, il perd sa qualité de commerçant 
. 

En revanche, la qualité de commerçante d'une personne morale dotée de la personnalité juridique persiste même après sa dissolution (moment où elle déclare officiellement cesser ses activités). Elle conserve en effet cette qualité tant que subsiste sa personnalité juridique (comp. art. 184 C. Soc. 
) et que la clôture de sa liquidation n'a pas été publiée 
. La commercialité pourra, en outre, déployer ses effets au-delà de cette échéance pour les besoins de la faillite. En effet, l'article 2 al 4 de la loi sur les faillites dispose que "la faillite d'une personne morale dissoute peut être déclarée jusqu'à six mois après la clôture de la liquidation". 

3.3. La situation des personnes morales

a) Remarques préalables

1°. Critères envisageables : les membres, la forme ou l'objet

• 
S'agissant de qualifier une personne morale de commerciale, contrairement à ce qui prévaut pour les personnes physiques, plusieurs critères peuvent être envisagés.

• 
L'on peut penser en premier lieu à la qualité des membres qui composent la personne morale. Cette option n'est pas retenue par le droit belge, même en présence d'une société dont tous les membres seraient commerçants  
.

• 
La loi énumère une série de sociétés (à forme) commerciale (art. 2, § 2, C. Soc.). 

Auparavant, la question de savoir si une société avait ou non une forme commerciale avait une plus grande importance qu'aujourd'hui, puisqu'elle déterminait l'application d'une norme particulière, les lois sur les sociétés  commerciales, coordonnées par arrêté royal du 30 novembre 1935. Les sociétés à forme commerciale étaient principalement régies par ces lois, que l'on appelait alors les lois coordonnées sur les sociétés commerciales (en abrégé L.C.S.C.), les dispositions du Code civil ne jouant plus qu'un rôle supplétif. Les autres sociétés que celles à forme commerciale étaient quant à elles uniquement soumises au Code civil et aux dispositions du contrat de société ; elles étaient par conséquent qualifiées de sociétés à forme civile, cette dernière se définissant comme l'absence de forme commerciale.

La loi du 7 mai 1999 a repris les dispositions du Code civil traitant des sociétés (Titre IX du Livre III) et celles des lois coordonnées sur les sociétés commerciales, et les a réunies en un seul corps de règles : le Code des sociétés. Sociétés à forme commerciale et sociétés à forme civile sont depuis lors soumises à une seule et même norme. Un des principaux aspects de la distinction a disparu 
.

Du reste, en dépit de propositions en ce sens et de l'exemple de droits voisins (Allemagne notamment), la question de savoir si une société est ou non commerçante n'est pas liée à sa forme.

• 
En fin de compte, le droit belge ne retient que le critère de l'objet social (art. 3, § 2, C. soc.).

2°. L'activité habituelle des personnes morales : l'objet social

• 
Les critères mis en œuvre pour les personnes physiques sont généralement considérés comme dénués de pertinence pour les personnes morales 
.

Ainsi, le critère de la 'profession habituelle' n'a guère de sens pour les personnes morales. Elles n'ont pas de double vie : leur activité est tout entière consacrée à la réalisation de leur objet social 
.

En conséquence, l'on n'aura en principe égard qu'à l'objet social, tel qu'il est libellé dans le contrat de société ou les statuts, pour déterminer si telle ou telle personne morale est commerciale, voire commerçante.

• 
"Les sociétés sont régies (...), si elles ont une nature commerciale, par les lois particulières au commerce" (art. 3, § 1er, Code des sociétés)
. Mais qu'est-ce qu'une société de nature commerciale ? Le Code s'empresse d'y répondre : "La nature civile ou commerciale d'une société est déterminée par son objet" (art. 3, § 2, Code des sociétés)
.

En d’autres termes, s’agissant de la détermination du caractère commercial d’une société, tant les sociétés dotées de la personnalité juridique et que celles qui n’en bénéficient pas suivent le même principe : la nature commerciale d’une société est déterminée par son objet (art. 3, § 2, C. Soc.). Avant l’entrée en vigueur du Code des sociétés, la loi ne précisait pas de quelle façon le caractère commercial d’une société non dotée de la personnalité juridique devait être déterminée
, mais l’application de ce principe aux sociétés non dotées de la personnalité juridique avait été confirmée par la Cour de cassation
 ; le législateur de 1999 a consacré cela au niveau légal.

3°. Les cadres légaux obligatoires

• 
A l'heure actuelle, une société à forme commerciale peut, sans difficultés particulières, avoir un objet civil, et vice-versa.

Il n'en a pas toujours été ainsi. Une construction jurisprudentielle, connue sous le nom de théorie des cadres légaux obligatoires 
 refusait à une société à forme civile la possibilité d'exercer une activité commerciale. Selon cette théorie, lorsque l'on était en présence d'une telle société, il n'y avait d'autre solution que de lui imposer une forme commerciale, plus précisément celle d'une société en nom collectif 
.
• 
La loi du 13 avril 1995 a mis fin à cette jurisprudence souvent critiquée par la doctrine
 et mal comprise par la pratique. Depuis lors, la loi précise en effet explicitement qu'une société peut être à forme civile tout en ayant un objet commercial (art. 3, § 2, C. Soc.). 

4°. Distinction entre 'sociétés commerçantes' et 'sociétés à objet commercial'

• 
Comme nous allons le voir, si toutes les sociétés sont dotées d'un objet, elles ne sont pas toutes dotées de la personnalité juridique.

En résulte une distinction entre les sociétés à objet commercial et les sociétés commerçantes. En effet, parmi les premières, seules les sociétés dotées de la personnalité juridique sont commerçantes.

b) Les sociétés dénuées de personnalité juridique

1°. Impossibilité, pour les personnes morales dénuées de personnalité juridique, d'être qualifiées de commerçantes

• 
Les personnes morales dénuées de personnalité juridique n'existent qu'aux yeux de ceux qui les composent, à l'instar du contrat le plus ordinaire (art. 1165 C. civil) : elles ne sont pas des sujets de droits et n'ont donc ni patrimoine, ni capacité propres. "Leurs" droits et obligations sont en réalité ceux des membres qui les composent. En conséquence, la société sans personnalité juridique ne peut avoir qualité de commerçant ni même de non-commerçant, que son objet soit commercial ou non
.

S'agissant des membres des sociétés dénuées de la personnalité juridique, leur qualité de commerçant s'appréciera tout simplement en fonction de leur activité, s'il s'agit de personnes physiques (voy. supra, section 3.2), ou en fonction de leur objet social, s'il s'agit de personnes morales dotées de personnalité juridique (voy. la présente section).

• 
Une société dénuée de personnalité juridique sera commerciale si elle a un objet commercial. Cette règle, récemment confirmée par la Cour de cassation 
, a été consacrée à l'article 3 du Code des sociétés.

Contrairement à ce qui prévaut pour les sociétés dotées de la personnalité juridique, il ne peut s'agir ici que de l'objet réel de la société 
, par opposition à l'objet statutaire 
.

2°. Conséquences, pour la société dénuée de personnalité juridique, de sa qualification de commerciale (objet commercial)

• 
Une société dénuée de personnalité juridique qui a un objet commercial sera donc uniquement commerciale (la loi parle de société de "nature commerciale"), mais elle ne pourra prétendre à la qualité de commerçant 
. 

Cette 'nature commerciale' n’est pas sans répercussions pour la société. L’article 3 , § 1, du Code des sociétés le laisse entendre : la société de nature commerciale – qu’elle soit commerçante ou non – est soumise aux "lois particulières au commerce". 

Pour les sociétés dénuées de personnalité juridique, puisqu’elles ne peuvent être commerçantes (voy. 2°, ci-après), ces mots recouvrent essentiellement les règles de preuve, liées à l’acte de société 
/
. C’est ce qu’exprime l’article 49 du Code des sociétés, lorsqu’il précise que "Le contrat de société (…) peut, selon son objet, être prouvé selon les règles de preuve du droit civil ou du droit commercial".

De nouveau, la qualité des associés est indifférente : si la société est de nature commerciale, le contrat de société pourra être prouvé selon les règles de preuve du droit commercial, même si ses membres ne sont pas commerçants 
.

• 
Outre les règles de preuves, la nature commerciale d'une société dénuée de personnalité juridique a également un impact sur la responsabilité des associés envers les tiers (voy. art. 52 C. Soc.). 

c) Les sociétés à forme commerciale

1°. L'objet social

- Principe : l'objet de la société - Portée et fondement 
• 
A l’instar des personnes physiques, la qualité de commerçant des personnes morales se détermine par l’activité qu’elles exercent (art. 1 C. commerce). Or l’objet social est précisément l’énoncé de celle-ci. Doctrine et jurisprudence traditionnelles s’accordaient donc pour considérer que la qualité de commerçant des personnes morales est fonction de l’objet social de la société 
. L’article 3 du Code des sociétés l’a confirmé 
.

• 
Mais d'emblée une question se pose : s'agit-il de l'objet tel qu'il est libellé dans les statuts de la société ou vise-t-on au contraire l'activité réellement exercée par celle-ci ? La Cour de cassation et la doctrine admettent traditionnellement que le caractère commercial d'une société dotée de la personnalité juridique est exclusivement déterminé par son objet statutaire 
. Lorsque l'objet statutaire recouvre une ou plusieurs des activités énumérées par les articles 2 et 3 du Code de commerce, la société est soumise aux règles particulières du commerce (art. 3 C. soc.), ce qui, dans le cas d'une société dotée de la personnalité juridique, conduit à lui reconnaître la qualité de commerçant. 

La loi n'a pourtant jamais explicitement préféré les statuts à l'objet réel, mais s'est contentée de parler d'objet (social) 
. Jusqu'au début du XXe siècle, la doctrine faisait reposer l'interprétation traditionnelle de ce qui est aujourd'hui l'article 3 du Code des sociétés sur le principe de spécialité des sociétés dotées de la personnalité juridique 
. En vertu de ce principe, les actes passés en violation des statuts tombaient dans le "néant" 
 : seul comptait donc l'objet statutaire.

• 
Le droit européen offre peut-être la possibilité d'une confirmation de cette interprétation 
.

Plusieurs autres dispositions de la législation applicable aux sociétés et font référence à la notion d'objet social ; ainsi l'actuel article 454 du Code des sociétés, qui concerne la nullité des SA et est le fruit de la transposition d'une directive européenne. Dans un important arrêt en date du 13 novembre 1990 
, la Cour de Justice des Communautés Européennes s'est prononcée sur ce qu'il fallait entendre par objet social au sens de cette disposition. La Cour a considéré que "chaque motif de nullité prévu par l'article 11 de la directive est d'interprétation stricte", le but de cette disposition étant de réduire les cas de nullité de ces sociétés, et que les mots "objet social" doivent se comprendre comme renvoyant exclusivement à l’objet statutaire. En conséquence, pour la Cour, la nullité de la société ne peut être demandée, ni pour l'illicéité de sa cause, ni pour l'illicéité de l'activité réellement exercée 
.  
Rendu dans le cadre de l'interprétation des causes de nullité des sociétés, cette appréhension de l'objet social est, en principe, également suivie dans le cadre de la qualification commerciale de la société (voy. toutefois les nuances, infra).

- Nuances apportées à l'application de la règle de principe : l'interprétation des clauses statutaires ambiguës

• 
La commercialité des sociétés commerciales pose des problèmes plus délicats d'interprétation que pour les personnes physiques 
.

Les clauses statutaires sont souvent ambiguës. En pratique, les rédacteurs des statuts ont pris l'habitude d'allonger le libellé de cette disposition du pacte social. Ce comportement est dicté par une double motivation. D'une part, par le passé, cela permettait d'éviter qu'un tiers contractant n'invoque l'objet social pour faire conclure à la nullité de l'engagement contracté à l'égard de la société 
. D'autre part, cela rend plus aisée une diversification des activités sociales, voire une reconversion dans d'autres secteurs. Cette pratique débouche sur la rédaction d'une clause fourre-tout, aux contours plus qu'évanescents ; après une description particulièrement détaillée de l'objet social qui, dans certains cas, englobe pratiquement de près ou de loin toutes les activités relevant du commerce, de l'artisanat, de l'industrie et des services, une clause de style vise ainsi fréquemment "toutes les opérations généralement quelconques, directement ou indirectement liées à son objet, ayant un objet analogue, similaire ou connexe ou de nature à favoriser la réalisation de son objet ... par voie ... de collaboration, fusion, scission, cession de droits de propriété industrielle ... création de succursales, filiales, prises de participations ... en Belgique et à l'étranger".

Il devient dès lors souvent difficile dans ces conditions de préciser l'activité de la société. Dans ces circonstances - et la jurisprudence le démontre -, en dépit du caractère stable de la commercialité (objet statutaire), il est fréquemment fait appel à l'activité réelle exercée pour démontrer la volonté des fondateurs ou interpréter leur volonté 
.

- Problème de la contrariété entre l'objet statutaire et l'activité réelle 

• 
Qu'en est-il lorsqu'il y a une contrariété entre l'objet statutaire et l'activité réelle exercée ? Diverses solutions peuvent être envisagées : la nullité, la dissolution de la société, la constitution parallèle d'une société de fait. Examinons chacune de ces réponses au problème qui vient d'être posé.

• 
1°. La nullité. Au nom de la spécialité des personnes morales
, normalement tous les actes accomplis en dehors de l'objet social sont frappés de nullité. Ce principe a connu des évolutions importantes suite à la jurisprudence de la Cour de cassation et à une intervention législative en 1973
. L'objet social est désormais, sauf circonstances exceptionnelles, inopposable aux tiers qui ont conclu de bonne foi avec la société ; du moins pour les sociétés anonymes (art. 526 C. Soc.), les SPRL (art. 258 C. Soc.)
 et, depuis l'entrée en vigueur du Code, les SCRL (art. 407 C. Soc.). La nullité ne peut donc être utilisée dans le cas qui nous occupe. Toutefois vis-à-vis des associés, même dans ces types de société, la responsabilité des administrateurs et des gérants pourrait être engagée pour violation des statuts
.

• 
2°. La dissolution de la société. Toujours sur la base du droit commun, mais dans une hypothèse fort théorique, la dissolution de la société pourrait être demandée pour justes motifs
.

• 
3°. Société de fait. Enfin, il est toujours concevable de supposer que, parallèlement à la société régulièrement constituée et dont l'acte constitutif a été déposé avec un objet quelque peu restrictif -ce qui est très rare-, s'est formée en fait une autre société entre les mêmes associés mais ayant un objet quelque peu différent de la première. Cette dernière hypothèse rencontre la problématique fort voisine des sociétés à objet social mixte.

- Problème de la contrariété partielle : l'objet social complexe et l'objet social mixte

• 
Dans le prolongement du problème qui vient d'être évoqué, l'on peut se demander comment interpréter la clause statutaire lorsque le pacte social assigne à une société à forme commerciale la réalisation d'un objet complexe
 ?

Lorsqu'un objet porte à la fois sur des opérations civiles et commerciales, et que celles-ci constituent une activité unique, bien que complexe, il conviendra d'établir ceux des actes qui présentent le plus d'importance pour la société, et ceux qui sont accessoires. La société prendra la qualité liée aux actes principaux.

Ainsi, une société coopérative avait pour objet d'acheter des immeubles pour les revendre à prix modérés en guise d'immeubles sociaux. L'achat d'immeubles pour les revendre est un acte de commerce au sens du Code de commerce. Mais puisque ces immeubles achetés puis revendus participaient d'un but social et que les dividendes étaient strictement limités, le Tribunal de commerce de Liège estima que l'achat pour revendre n'était pas l'élément prépondérant de l'activité de la coopérative, et que celle-ci n'avait donc pas qualité de commerçant
.

• 
La question sera plus difficile s'il est possible de reconnaître deux activités bien distinctes et équivalentes, dont l'une est civile et l'autre commerciale. On parle alors d'objet social mixte.

Certains proposent dans ce cas de soumettre la société à un double régime : civil pour les actes qui rentrent dans le cadre de l'activité civile et commerciale pour les autres. Les règles du droit commercial qui ne pourraient être divisées, on pense ainsi à la faillite, seraient, quant à elles, applicables à l'ensemble des opérations
.

- Conséquence de la règle de principe : la qualité de commerçant, durée de cette qualité

• 
Si la société a pour objet statutaire l'exercice d'une activité commerciale, elle est considérée comme commerçante, et est dès lors soumise aux règles générales qui s'appliquent à tout commerçant dont, notamment, le droit de la faillite et du concordat
.

Remarquons qu'une société dotée de la personnalité acquerra la qualité de commerçant avant une personne physique puisqu'il suffit que ses statuts prévoient un objet commercial. Elle se verra dès lors octroyer la qualité de commerçant avant même la réalisation concrète de toute opération commerciale, contrairement à ce qui prévaut pour les personnes physiques. 

Par ailleurs, la société conservera cette qualité tant que subsistera sa personnalité juridique (comp. art. 184 C. Soc. 
) et que la clôture de sa liquidation n'aura pas été publiée 
. La commercialité pourra, en outre, déployer ses effets au-delà de cette échéance pour les besoins de la faillite. En effet, l'article 2 al 4 de la loi sur les faillites dispose que "la faillite d'une personne morale dissoute peut être déclarée jusqu'à six mois après la clôture de la liquidation". La société restera donc commerçante plus longtemps que la personne physique, puisque celle-ci perd en principe sa qualité de commerçant au jour où elle cesse d'accomplir des actes de commerce (voy. toutefois art. 2 loi sur les faillites).

2°. Le but de lucre

• 
La recherche d'un bénéfice comme condition de formation de la société a connu une profonde mutation. 

L'article 1er du Code des sociétés
 retient aujourd'hui une acception large de cette notion: la société doit avoir pour objet de procurer aux associés un "bénéfice patrimonial direct ou indirect". 

Il ne doit donc plus s'agir nécessairement d'un profit patrimonial direct. En outre, depuis la loi de 1995, la société peut ne pas avoir pour but de procurer à ses associés de tels avantages dans les cas prévus par la loi (art. 1, al. 3, C. Soc.). Il y a là une référence aux sociétés à finalité sociale
.

Or, suivant l'article 3, §§ 2 et 3, du Code des sociétés, une société est commerciale  si elle a pour objet social l'exercice d'une activité commerciale, "même si les dispositions statutaires prévoient que la société n'a pas été constituée dans le but de procurer aux associés un bénéfice patrimonial direct ou indirect". 

Il est ainsi établi par un texte légal que des activités réputées commerciales par l'art. 2 du Code de commerce conservent ce caractère même si elles ne sont pas exercées dans un but de lucre. Que faut-il entendre par là ? Est-ce la condamnation de la jurisprudence antérieure de notre Cour Suprême relative à la nécessaire intention lucrative pour qu'il y ait acte de commerce
 ?

On pourrait le penser, à première vue du moins, en ce qui concerne les sociétés à forme commerciale. Une distinction a cependant été établie entre ce qu'il est convenu d'appeler le but de lucre commercial (ou but de lucre et de spéculation) et le but de lucre sociétaire 
. Le lucre commercial, c'est la réalisation d'un profit ; le lucre sociétaire consiste dans la "recherche de bénéfices pour les associés". Ce n'est donc pas parce qu'une société ne vise pas l'enrichissement de ses membres qu'elle n'est pas pour autant animée de l'esprit commercial et n'a pas l'intention de réaliser des profits pour elle-même.

Il n'empêche que le législateur a surtout voulu conférer la qualité de commerçant à la société à finalité sociale. On voit mal les cours et tribunaux invoquer l'absence de but de lucre et de spéculation (commercial cette fois) pour la lui refuser.

Le seul critère à prendre en considération est donc l'objet social
. Une brèche est ainsi ouverte dans la théorie de la commercialité classique, pour les sociétés à forme commerciale du moins. 

Qu'en sera-t-il pour les personnes physiques ou les autres types de groupements dotés de la personnalité juridique ? L'avenir nous le dira.

d) Les sociétés à forme commerciales (suite) : le cas particulier de la SA et SPRL

1°. La Première Directive de coordination en matière de sociétés

- Sociétés visées par la Première Directive

• 
Nous l'avons vu, la nature commerciale d'une société s'apprécie en fonction de son objet (art. 3  C. Soc.) 
. Et le mot "objet" repris par la loi est généralement interprété comme désignant l'objet statutaire de la société. Nous l'avons vu également, le fondement de cette interprétation est le principe de spécialité statutaire.

Or, ce principe n'a, en réalité, plus cours en tant que tel pour les sociétés soumises à la Première Directive de coordination en matière de sociétés 
. Il s'agit essentiellement, pour ce qui nous concerne, de la SA, la SPRL et – depuis l'entrée en vigueur du Code des sociétés – la SCRL 
.

- Mécanisme en cause : l'inopposabilité de l'objet de la société tel qu'il est défini dans les statuts

• 
Analysées en termes de dérogation au principe de la spécialité statutaire 
, les dispositions légales transposant la Première Directive font obstacle à la nullité d'un acte accompli en violation de l'objet social. Pour les sociétés évoquées ci-dessus, l'objet – tel que libellé dans les statuts - est dorénavant inopposable aux tiers : ni ces derniers ni la société ne peuvent se prévaloir du fait qu'un acte liant la société sort de l'objet social pour pouvoir en demander la nullité 
.

- Résultat : des actes commerciaux sont – irrémédiablement – attribués aux SA, SPRL et SCRL

• 
Ceci signifie que les actes passés en violation des limites statutaires ne tombent plus dans le "néant", mais sont au contraire (quasiment) irrémédiablement imputés à la société.

Appliqué à la commercialité des sociétés dans sa version classique (art. 3 C. Soc., "objet statutaire), ce constat débouche sur une situation paradoxale. Une société n'est commerciale que si son objet statutaire le stipule, alors même qu'en réalité elle accomplit régulièrement des actes de commerce – qu'elle ne peut annuler compte tenu du régime de la Première Directive.

L'interprétation classique de l'article 3 du Code des sociétés vacille donc, pour les sociétés soumises à la Première Directive. La tentation est en effet grande de se pencher sur l'activité réelle de la société, et non plus sur ses statuts.

• 
En d'autres termes, l'interprétation "classique" de l'article 3 du Code des sociétés voit son fondement s'effriter pour les sociétés soumises à la Première Directive  
.

2°. Conséquence pour la commercialité des SA, SPRL et SCRL

• 
Dès lors que le fondement de l'interprétation traditionnelle de l'article 3 du Code des sociétés devenait caduc - à tout le moins pour les sociétés visées par la Première Directive -, surgissait la question de la subsistance de l'interprétation elle-même.

- Point de vue de la doctrine

• 
En doctrine, les auteurs qui se penchaient sur la question franchissait le pas : le critère de l'objet statutaire devait être abandonné en faveur de l'objet réel. 

Face à la question de la subsistance de l'interprétation classique de l'article 3 du Code des sociétés, des voix s'élevaient en effet pour souligner que, depuis la transposition de la Première Directive en matière de sociétés, il n'était plus possible de frapper les actes passés en violation de l'objet social de nullité, et que cela pouvait induire un glissement de l'objet (statutaire) vers l'activité de l'entreprise 
.
- Point de vue de la Cour de cassation

• 
Dans une affaire tranchée par un arrêt du 4 octobre 2001 
, la Cour de cassation a été saisie du problème.

Les faits ayant donné lieu à l'arrêt annoté étaient les suivants. Une SPRL avait été constituée en 1979. Au cours de son existence, elle adopta la forme d'une SA. En 1989, outre un changement de dénomination, elle transforma son objet statutaire - jusqu'alors commercial - en objet civil, désirant visiblement ne plus se concentrer que sur des activités d'expert-comptable. Elle prit logiquement la précaution de se faire radier du registre de commerce et de se faire inscrire auprès du registre des sociétés civiles. Au cours des années '90, parallèlement à son activité d'expert-comptable, elle développa toutefois une activité de promoteur immobilier dans la région de Barvaux 
. En 1995, elle se sépara de sa branche d'activités comptables. Un an plus tard, elle changea une nouvelle fois de dénomination sociale, puis fut dissoute anticipativement et mise en liquidation. Au cours de la liquidation, l'un des créanciers de la société résilia pour non-payement le crédit de plusieurs millions de francs qu'il lui avait consenti et l'assigna aux fins d'obtenir le remboursement du solde. L'instance déboucha sur une faillite. La société faillie fit appel et contesta avoir la qualité de commerçant, son objet statutaire étant exclusivement civil. Mais la Cour d'appel confirma le jugement rendu en première instance 
, estimant que l'on ne pouvait se contenter de se retrancher derrière le libellé des statuts et ne tenir aucun compte de l'activité réellement exercée, pour le double motif que la société simulait en l'occurrence une activité civile et que la législation sur la faillite est d'ordre public.

La société introduisit un pourvoi en cassation.

• 
La Cour de cassation aurait pu rejeter le pourvoi, au motif que, puisque le fondement de la règle selon laquelle la commercialité des sociétés est déterminée par leur objet statutaire est devenu caduc pour les sociétés soumises au régime de la Première Directive (voy. supra), la règle elle-même ne se justifiait plus. 

En d'autres termes, puisque plus rien ne permettait de fonder la commercialité sur l'objet statutaire, la Cour aurait pu souligner que l'activité réelle constituait la seule solution de rechange valable, comme l'avait suggéré la doctrine. Et dès lors que l'activité réelle constituait le seul critère pertinent, la Cour pouvait rejeter le pourvoi en constatant que le second moyen était fondé sur une interprétation qui n'avait plus cours - et que la règle légale n'avait donc pu être violée par le juge d'appel.

Rien de tel en l'espèce puisque la Cour de cassation a eu recours à la simulation pour justifier le rejet du pourvoi : "lorsque son objet statutaire assigne une activité civile à une société, mais que celle-ci exerce en réalité une activité commerciale et que l'objet civil n'a été inscrit dans les statuts que par simulation, compte tenu du caractère d'ordre public de la loi sur les faillites, aucune suite ne doit être donnée au choix de la nature civile et ladite société a qualité de commerçant" 
.

• 
Or, la simulation est l'une des exceptions à une règle plus générale : le principe de l'opposabilité des conventions 
. De là à soutenir que la Cour fonde - pour les sociétés soumises au régime de la Première Directive, à tout le moins - le maintien de l'interprétation classique de l'article 3 du Code des sociétés (référence à l'objet statutaire) sur le principe d'opposabilité, il n'y a qu'un pas qu'il nous semble difficile de ne pas franchir si l'on veut conserver une certaine cohérence à l'ensemble de la matière. 

La Cour de cassation aurait donc maintenu le principe de la référence à l'objet statutaire, mais, plutôt que d'asseoir l'interprétation classique de l'article 3 du Code des sociétés sur la spécialité statutaire, elle la fonde sur le principe de l'opposabilité des conventions.

• 
Cette analyse de l'arrêt du 4 octobre 2001 de la Cour de cassation n'est pas unanimement admise. Certains auteurs considèrent en effet que, puisqu'en fin de compte, la Cour de cassation a, dans son arrêt, admis le critère de l'activité de l'entreprise (objet réel), elle a entériné la thèse soutenue par la doctrine 
.

e) La société agricole

• 
La société agricole est une société de droit civil, tant par sa forme (art. 2, § 3, C. Soc.), que par son objet (art. 3, § 2, C. Soc.). Ce dernier consiste en l'exploitation d'une entreprise agricole ou horticole. On le sait cette activité échappe traditionnellement au domaine de la commercialité 
. Toutefois, dans certaines circonstances et compte tenu de l'élargissement de la commercialité en 1956, le doute est permis et l'on peut se demander si certaines des activités visées par la loi sur les sociétés agricoles ne devraient pas tomber dans le champ de la commercialité. 

Le législateur en a cependant décidé autrement et semble avoir fait de l'adoption de cette forme civile une échappatoire aux règles plus contraignantes du droit commercial. L'article 833, al. 2, du Code des sociétés 
 a prévu comme sanction spécifique la dissolution de la société, à la demande de tout intéressé, du Ministère public et même d'office par le juge, si l'objet ou l'activité n'est pas conforme au prescrit légal.

f) Le groupement d'intérêt économique 

• 
Il existe deux types de groupement d'intérêt économique : le groupement (belge) d'intérêt économique (GIE) et le groupement européen d'intérêt économique (GEIE)
. Depuis 1995, le groupement belge est devenu une société
, le groupement européen semble devoir garder sa spécificité compte tenu d'un considérant du règlement n° 2137/85 
 qui énonce que "le groupement se distingue d'une société principalement par son but, qui est seulement de faciliter ou de développer l'activité économique de ses membres" 
.

• 
L'objet du GIE et du GEIE est nécessairement limité.

Dans le cadre du règlement européen (art. 3), l'activité du groupement doit se rattacher à l'activité économique de ses membres et ne peut avoir qu'un caractère auxiliaire par rapport à celle-ci.

Dans le cadre du GIE, on précise aussi le caractère auxiliaire de son activité. Son but exclusif est de faciliter ou de développer l'activité économique de ses membres, d'améliorer ou d'accroître les résultats de cette activité (art. 839 C. Soc.)
. Il ne peut s'immiscer dans l'exercice de l'activité de ses membres, ni détenir des participations dans une société commerciale ou à forme commerciale, ni rechercher des bénéfices pour son propre compte (art. 840 C. Soc.).

• 
Avant l'entrée en vigueur du Code des sociétés, l'on considérait généralement que le GIE devait être assimilé à une société à forme commerciale
. Cette doctrine a été confirmée par l'article 2 du Code.

Comme pour les sociétés commerciales, on se référera à l'objet du GIE ou du GEIE pour déterminer si le groupement est de nature civile ou commerciale
. Avant que ceci ne soit clairement affirmé par l'article 3 du Code des sociétés, différents arguments plaidaient en faveur de cette interprétation : les travaux préparatoires 
 et les modifications apportées aux articles 574 du Code judiciaire et 9 de l'arrêté royal du 20 juillet 1964 relatif au registre de commerce.

g) Les associations sans but lucratif

- Notion et principe

• 
Si ce n'est la reconnaissance de certaines organisations professionnelles ou associations mutuelles, la suspicion à l'égard des groupements sans but lucratif a perduré pendant tout le XIXe siècle. Il a fallu attendre la loi du 27 juin 1921 sur les associations sans but lucratif pour qu'un nouveau type de personnalité juridique soit reconnu en droit privé.

Désormais, et dans un strict respect des conditions légales, les associations sans but lucratif ont pignon sur rue pour autant, précise l'article 1er de la loi, "qu'elles ne se livrent pas à des opérations industrielles ou commerciales ou qu'elles ne cherchent pas à procurer à leurs membres un gain matériel". C'est l'antipode de la société.

- Nuances ou remise en cause du principe. État du problème

• 
La frontière entre sociétés et A.S.B.L. s'est  révélée moins aisée dans la pratique 
. Il est, en effet, fréquent que les A.S.B.L. même les plus pures, orientées vers "leur but désintéressé ou supérieur" se livrent à des activités réputées commerciales par la loi.

Quelles conséquences en tirer ?  Il est clair que les A.S.B.L. ne peuvent se livrer ni à titre principal, ni à titre d'appoint à des activités commerciales dans un but lucratif. Il est tout aussi évident qu'elles ne peuvent distribuer à leurs membres un gain matériel 
.

Qu'en est-il de l'accomplissement d'actes qualifiés commerciaux par la loi au sens des articles 2 et 3 du Code de Commerce ou de l'utilisation et la mise en oeuvre d'une infrastructure et de techniques commerciales pour l'exercice de leurs activités ?

- Réponses à la remise en cause du principe : discussion. Entrée en scène de la notion d'accessoire. Quid du principal et de l'appoint ?

• 
Selon certains, une activité de cette sorte est complètement exclue en raison des conditions légales à l'octroi de la personnalité juridique aux A.S.B.L. . La doctrine est en effet aujourd'hui d'accord pour transformer le second "ou" qui figure dans l'art. 1er de la loi de 1921 en un "et" 
. Une A.S.B.L. est donc celle qui "ne se livre pas à des opérations industrielles ou commerciales" ET "qui ne cherche pas à procurer à ses membres un gain matériel".

• 
Toutefois, dans une affaire restée passée à la postérité sous l’intitulé d’affaire "de la piscine du curé" 
, la Cour de Cassation a reconnu que l'accomplissement d'un acte entrant dans l'énumération des activités réputées commerciales par la loi pouvait perdre sa qualité s'il était démontré qu'il avait été accompli dans un but désintéressé.

L'activité commerciale pourrait donc être exercée même à titre principal par une A.S.B.L. pour autant qu'il soit démontré qu'elle l'était sans but de lucre et de spéculation, qu'il n'y ait aucune rétribution aux membres et que l'association ne poursuive pas un enrichissement pour elle-même. La crainte de la mainmorte affleure 
. 

Mais que faire alors de l'excédent des recettes sur les dépenses ?  Peu importe, disent certains, si cet excédent est affecté à la réalisation du but supérieur. Oui, rétorquent d'autres, mais indirectement cette réserve constituée dans un souci de saine gestion et de continuité (ou cette accumulation de moyens financiers) va contribuer à accroître la part des membres.

• 
C'est ici qu'intervient la notion d'accessoire. En tout état de cause l'on peut admettre qu'une A.S.B.L. exerce des activités commerciales, même à but lucratif, dans la mesure où les bénéfices qui en résultent ne sont pas ristournés à ses membres et contribuent à la finalité première de l'A.S.B.L. sans en favoriser l'enrichissement 
.

• 
Quant au principal et à l'appoint , la question reste controversée : exclue s'il y a but lucratif, admise par certains, si l'esprit de lucre et de spéculation est absent. 

Par contre l'utilisation de méthodes comptables et de gestion modernes ne semble pas en soi contraire au statut légal de l'A.S.B.L. 
.

- Si l'on refuse la remise en cause du principe : quelle sanction adopter ?

• 
Subsiste le problème des sanctions. Une A.S.B.L. dont l'objet tel qu'il est formulé dans les statuts n'est pas conforme à sa vocation première pourrait être visée par une action en requalification sur la base de la reconversion des actes nuls 
. Si c'est par son activité réelle que l'A.S.B.L. trahit ses statuts, différents moyens ont été par le passé allégués pour assurer la protection des tiers et respecter les conditions de la concurrence : soit purement et simplement une déclaration de faillite de l'A.S.B.L., soit la constatation de la création d'une société en nom collectif irrégulière entre les membres, parallèle ou non à l'existence de l'A.S.B.L., soit l'utilisation des moyens de droit commun comme l'action en simulation ou l'abus de droit 
.

• 
L'article 18 de la loi de 1921 avait bien prévu une action spécifique en dissolution mais les cas d'application ne sont plus que rarissimes. L'existence de ce statut juridique reste un problème si on tient compte du nombre de ces A.S.B.L. présentes dans le secteur "marchand".

• 
Désormais, la théorie des cadres légaux obligatoires ayant été abandonnée 
, la disqualification de l'A.S.B.L. en une société en nom collectif irrégulière ou la reconnaissance de l'existence d'une société en nom collectif parallèle créée entre ses membres ou certains d'entre eux 
 ne sont plus possibles. 

Tout au plus pourra-t-on prouver la réalité ou l'apparence d'une société civile à objet commercial. Sur le plan de la responsabilité des associés, l'article 52 du Code des sociétés 
 est alors d'application. 

• 
Depuis 1995, a été créée la société à finalité sociale qui peut exercer des activités commerciales à titre principal mais ne peut être vouée à l'enrichissement de ses associés. On a expressément prévu la possibilité pour une A.S.B.L. de se transformer en une société commerciale à finalité sociale
. L'idée était d'encourager certaines A.S.B.L., qui ne poursuivaient pas de but de lucre final mais qui exerçait des activités commerciales, à régulariser leur situation en adoptant la nouvelle formule légale.

L'A.S.B.L. ne pourrait certes pas se livrer à titre principal ou d'appoint à une activité lucrative ni octroyer une rémunération quelconque à ses membres. Par contre, on lui reconnaît la faculté d'attribuer des bénéfices indirects à ses membres. A titre principal, cette attribution est exclue pour la société à finalité sociale (art. 661, 2°, C. Soc.)
. Pour beaucoup il s'agit d'une différence importante entre ces deux types de groupements. Le problème est cependant simplement déplacé. On s'attachait antérieurement à la distinction entre le but de lucre et de spéculation et la poursuite d'un objectif désintéressé. Désormais de subtiles nuances devront être établies entre les notions de "bénéfices directs" ou "indirects", d' "avantage patrimonial direct ou indirect". 

- Des changements en perspective ?

• 
Une loi du 2 mai 2002 a modifié la loi de 1921 sur les A.S.B.L. 
 et a étendu le régime de l'inopposabilité de l'objet social à l'association sans but lucratif (nouveaux art. 13 et 13bis de la loi de 1921).

Ceci signifie qu'une A.S.B.L. peut poser des actes de commerce et se les voir imputés, sans pouvoir les remettre en cause. La situation des A.S.B.L. est en d'autres termes apparemment fort proche de celle des sociétés soumises à la Première Directive de coordination du droit des sociétés.

Ceci pourrait conduire à se demander si l'enseignement de l'arrêt du 4 octobre 2001 rendu par la Cour de cassation 
, ne devrait pas être transposé aux A.S.B.L.. Le principe de spécialité légale fait cependant obstacle à un tel raisonnement 
.

h) Les entreprises publiques

• 
L'extension de l'interventionnisme direct des pouvoirs publics dans l'économie conduit à s'interroger sur l'extension du champ de la commercialité au phénomène des entreprises publiques.

• 
Dans quelle mesure des organismes dont les pouvoirs publics détiennent la maîtrise peuvent-ils être tenus pour des commerçants, dès lors qu'ils accomplissent, à titre exclusif ou principal, des actes énumérés à l'article 2 du Code de commerce ?

Dans une optique traditionnelle, on déniera à l'ensemble des entreprises publiques la possibilité d'être assujetties au champ de la commercialité, dans la mesure où de tels organismes seraient nécessairement mus par l'intérêt général et, par voie de conséquence en quelque sorte, ne seraient pas susceptibles de poursuivre le moindre but de lucre, condition nécessaire, on le sait, à la poursuite d'une activité commerciale 
.
• 
Force est toutefois de constater que cette approche a quelque chose de simpliste.

En premier lieu, derrière le vocable "entreprise publique", sont en cause des phénomènes parfois très divers, que l'on peut toutefois réduire à deux grandes tendances : d'abord, il y a les organismes chargés d'une mission jugée essentielle pour la satisfaction des besoins fondamentaux de la collectivité et qualifiés, pour cette raison, d' "entreprises de service public" ou d' "organismes d'intérêt public"; ensuite, on compte des entreprises, exploitées sous la forme sociétaire, dans le capital desquelles les pouvoirs publics, soit directement, soit par le biais de sociétés publiques d'investissement
, détiennent des participations, dans le cadre de l'initiative économique publique, et dites, pour cette raison, "entreprises à capitaux publics"
. En ce qui concerne cette dernière catégorie, au sein de laquelle la qualification d' "entreprise publique" découle de la seule participation au capital - aucune mission spécifique d'intérêt public n'étant, dans ce cadre, assignée -, on n'aperçoit pas la raison pour laquelle on devrait  dénier à ces entités tout esprit de lucre et de spéculation et, à ce titre, la qualité de commerçant.

En ce qui concerne les organismes d'intérêt public, on pourrait aisément plaider, dans une perspective doctrinale, que la poursuite d'une mission de service public n'est pas nécessairement exclusive de toute visée lucrative. L'enseignement du droit comparé est à cet égard éclairant : si le droit français se refuse à son tour à considérer comme commerçants les pouvoirs publics lorsqu'ils agissent directement sur le marché - c'est-à-dire en régie -, en revanche il admet que des personnes juridiques distinctes, par l'entremise desquelles ces mêmes pouvoirs publics agiraient (par exemple, un établissement public ou une société à capitaux publics), puissent, elles, poursuivre - fût-ce parmi d'autres finalités - des visées lucratives
 et, par voie de conséquence, être tenues pour des entreprises commerciales. De même, en droit italien, la poursuite d'une activité d'entreprise suppose la poursuite d'un but de lucre
 ; or, pareille activité peut parfaitement être assumée par les pouvoirs publics, enseigne-t-on. Le droit belge reste néanmoins plus pudique (plus hypocrite ?) sur ce point et l'on continue de refuser à concevoir qu'une entreprise publique de service public puisse poursuivre un tel but de lucre.

En second lieu, quand bien même le droit belge franchirait le Rubicon sur ce point, la commercialité éventuellement reconnue aux organismes d'intérêt public n'emporterait que des conséquences limitées, en ce qui concerne l'application pleine et entière des règles de droit commercial
. C'est particulièrement le cas dans le domaine du droit des entreprises en difficulté (faillites et concordats), pour deux raisons au moins : primo, de tels organismes sont le plus souvent créés par une loi particulière
 et, en vertu du parallélisme des formes, on ne concevrait pas qu'une telle entreprise puisse être liquidée autrement que par la loi, de sorte qu'au moins l'application de la procédure de faillite serait paralysée à leur égard ; secundo, le principe de continuité du service public s'opposerait avec force à la mise en faillite des organismes d'intérêt public.

• 
Certains coups de boutoir ont néanmoins été récemment portés par la doctrine
 contre une approche exagérément dérogatoire du régime des entreprises publiques : les principes d'égalité entre entreprises publiques et privées, consacrés à la fois aux niveaux européen
 et national
, et de proportionnalité n'imposent-ils pas un alignement aussi poussé que possible du statut des entreprises publiques sur celui des entreprises privées, dans une économie dominée par la suprématie des mécanismes de marché ? Cette évolution irait ainsi dans le sens d'une reconnaissance de plus en plus affirmée de la commercialité de toutes les entreprises publiques.

3.4. La situation particulière des associés en nom collectif et des associés commandités 

• 
Les associés d'une société à objet commercial ne sont pas, en principe commerçants 
. On l'a vu ci-dessus, seule la société – pour autant qu'elle soit dotée de la personnalité juridique – a la qualité de commerçante.

Il en va tout autrement des associés en nom collectif (société en nom collectif - SNC) et des associés commandités 
 (tant dans les sociétés en commandite simple (SCS) et dans les sociétés en commandite par action (SCA)). En vertu de la responsabilité limitée des ces sociétés, leurs associés ont d'office, personnellement, la qualité de commerçant si la société (SNC, SCS, SCA) dont ils sont membres a un objet commercial (voy. l'art. 33, § 3 L. Banque-Carrefour des entreprises) 
. L'attribution de la qualité de commerçant aux associés a lieu, non pas en raison de leur activité professionnelle, mais en raison de l'existence de la société (SNC, SCS et SCA) 
.

Ceci vaut tant pour les associés personnes physiques que pour les associés personnes morales de ces trois sociétés (SNC, SCS et SCA).

Chapitre 4 . Les effets de la commercialité

• 
La commercialité a des répercussions liées soit à la seule présence d'un acte de commerce (4.1), soit à la qualité de commerçant (4.2).
4.1. Quant à l'acte

• 
C'est essentiellement au niveau de la preuve que la seule présence d'un acte de commerce a une incidence dans la mesure où, en principe, c'est de la nature de l'acte que dépend l'application du régime de preuve du droit commercial.

a) Régime probatoire en droit commercial 

• 
Nous connaissons, en droit civil, le principe de la légalité de la preuve suivant lequel seuls certains modes de preuve, dont la force probante est légalement définie, sont admissibles 
. 
C'est un tout autre régime qui prévaut en droit commercial, où la preuve est libre. Le principe de la liberté de la preuve est inscrit à l'article 25 du Code de commerce, suivant lequel : " indépendamment des moyens de preuve admis par le droit civil , les engagements  commerciaux pourront être constatés par la preuve testimoniale , dans tous les cas où le tribunal croira devoir l'admettre , sauf les exceptions établies pour des cas particuliers " 
.

• 
La preuve de l'existence d'une obligation commerciale, de son exécution,  peut donc, sous réserve d'exceptions spécifiquement arrêtées par le législateur,  être apportée par le biais de tous les modes de preuve du droit civil, mais aussi, quels que soient les montants en cause, par témoins ou par présomptions 
.

La comptabilité régulièrement tenue 
 et les factures acceptées 
 constituent en outre deux procédés de preuve spécifiques au droit commercial. 

• 
Notons enfin que les dispositions contenues aux articles 1325 à 1328 du Code civil ne s'appliquent pas.   

• 
Le système se caractérise donc par une grande souplesse, ce que justifient la qualité de professionnels qui s'attache à la personne des commerçants et le besoin de rapidité qui caractérise les rapports commerciaux, lequel ne permet pas toujours aux parties de se réserver une trace écrite de leurs engagements.

Ce grand "libéralisme" reste toutefois soumis au contrôle du juge puisque, ainsi qu'il résulte de l'article 25 du Code de commerce, la preuve par témoins ou par présomptions n'est admissible que dans la mesure où le juge l’estime adéquat.

b) Champ d'application de ce régime probatoire

• 
Comme nous l'annoncions plus haut, c'est pour l'essentiel de l'acte que dépend la mise en oeuvre du régime probatoire de droit civil ou commercial, le type de juridiction saisie et la qualité des parties étant en principe indifférents. 

Certains actes isolés, qui sont commerciaux même s'ils sont accomplis par un non-commerçant, relèvent ainsi du système de la preuve libre.

• 
Trois précisions méritent d'être apportées en matière de preuve.


1) Si le régime de preuve dépend de la qualité de l'acte, il convient de noter que la qualité des parties ne sera pas totalement sans incidence dans la mesure où elle peut avoir un effet sur la qualité d'un acte. Ainsi, suivant l'article 2 in fine du Code de commerce, toutes les obligations des commerçants sont présumées commerciales. Elles peuvent donc être prouvées librement, sauf à ce que le commerçant établisse que l'obligation en cause est étrangère à son commerce. 


2) Un acte peut présenter une nature mixte, en ce sens qu'il sera commercial dans le chef d'une partie et civil dans le chef de l'autre. C'est le cas d'une vente d'un bien par un professionnel à un particulier non commerçant par exemple. Les deux régimes de preuve s'appliqueront cumulativement ; chaque partie devant " combattre avec les armes de l'autre". Les règles de la preuve civile devront ainsi être respectées par le commerçant qui entend établir l'obligation du non-commerçant alors que ce dernier pourra, par toutes voies de droit, prouver les obligations du commerçant
. 


3) Notons enfin que le droit commercial contient des exceptions au régime de la preuve libre. L'écrit est exigé par diverses mesures particulières. Il peut être requis pour la conclusion même d'une opération, son exigence est alors plus que probatoire même si, indirectement elle joue sur le plan des preuves (ex: la plupart des sociétés commerciales, contrats d'assurances). Il peut aussi être requis au titre de vecteur de certaines opérations (ex: lettres de change)

4.2. Quant au commerçant

• 
Les conséquences les plus importantes de la commercialité découlent de la qualité de commerçant.

a) Première mesure de publicité : inscription à la Banque-Carrefour des entreprises

(
L'une des conséquences de la qualité de commerçant est la soumission à un régime particulier de publicité. Jusqu'il y a peu, ce régime se concrétisait notamment par l'obligation qu'avait le commerçant de s'immatriculer au registre de commerce. L’on pouvait assigner plusieurs rôles a ce registre : une fonction de mise à la disposition du public des indictions précises sur les entreprises commerciales – qui est sa fonction d’origine – ; un instrument d’analyse macro-économique, en ce qu’il permettait d’établir un tableau des entreprises par branches et par région – ce rôle s’est développé après la Seconde Guerre Mondiale – ; un moyen d’identification ; un instrument de lutte contre ceux qui exerçaient le commerce de manière clandestine et se rendaient ainsi coupables de concurrence déloyale envers les commerçants établis ; etc. 

A côté de ce registre, d’autres banques de données offraient sensiblement les mêmes services : on pense au registre des sociétés commerciales, au registre de l’artisanat, mais aussi au registre des sociétés à forme commerciale, etc.

(
La loi du 16 janvier 2003 portant création d’une Banque-Carrefour des Entreprises 
 a réorganisé ces registres épars en les fusionnant dans une banque de donnée unique. Compte tenu de l'objet du présent exposé (la commercialité, nous commencerons par exposer l’ancien – et globalement inchangé – régime du registre de commerce (1°), avant d’examiner son régime au sein de la Banque-Carrefour (2°).

1°. Régime ancien : le registre du commerce

• 
Les lois relatives au registre de commerce avaient fait l'objet de plusieurs aménagements au cours du siècle passé et avaient notamment été coordonnées par un arrêté royal du 20 juillet 1964 
. Nous ne verrons ici que l'essentiel du régime ancien – largement maintenu du reste par la loi sur la Banque-Carrefour.

Selon l'article 4 des lois coordonnées sur le registre du commerce, "toute personne physique ou morale, belge ou étrangère, qui se propose d'exercer, par exploitation soit d'un établissement principal, soit d'une succursale ou d'une agence, une activité commerciale quelconque dans le ressort d'un tribunal de commerce où elle n'exploite pas encore d'établissement commercial [devait], au préalable, demander son immatriculation au registre du commerce tenu au greffe de ce tribunal" (adde : art. 6 A.R. 20 juillet 1964). Cette obligation a été reformulée par la loi du 16 janvier 2003, mais n'a pas fondamentalement changé (infra) 
.

En vertu de l'article 5 
, "par dérogation à l'article 4, les associés en nom collectif et les associés commandités, ne  [devaient] pas, bien que commerçants, être immatriculés au registre du commerce de façon distincte". Nous avons vu, en effet, que si l'objet d'une société en nom collectif, d'une commandite simple ou d'une commandite par actions est commercial, les associés en nom collectif ou commandités sont d'office considérés comme commerçants 
. S'ils étaient dispensés de l'immatriculation au registre, les associés des sociétés précitées n'en devaient pas moins – et n'en doivent toujours pas moins – publier leur contrat de mariage (infra).

A noter encore que "l'immatriculation au registre du commerce [faisait] présumer, sauf preuve contraire, la qualité de commerçant" (art. 3 A.R. 20 juillet 1964 
).

• 
Afin d'assurer l'effectivité de sa réglementation, le législateur avait prévu une série de sanctions en cas de non-respect de l'obligation d'immatriculation au registre du commerce.

Des peines d'amende menaçaient tout d'abord la personne qui n'avait pas rempli ses obligations à cet égard (art. 44 et s. A.R. 20 juillet 1964).

Mais c'est surtout au niveau de la recevabilité des actions en justice que l'on trouvait les sanctions les plus efficaces.  C'est ainsi que, en vertu de l'article 41 des lois relatives au registre de commerce, à défaut de mention du numéro d'immatriculation dans l'exploit d'ajournement, et sauf justification de cette inscription à la date de l'intentement de l'action dans le délai imparti par le tribunal, celui-ci déclarait d'office l'action non recevable. L'action ne pouvait être réintroduite qu'après inscription au registre. Si l'omission du numéro d'inscription dans l'exploit ne procédait pas de l'absence même d'inscription mais se résumait à un simple oubli, l'on se trouvait confronté à une irrégularité formelle sanctionnée de nullité relative (art. 43.2°, 860 et 861 C. jud.). Nous renvoyons au cours de procédure civile sur cette question. La procédure devait être considérée comme régularisée si le requérant justifiait, dans le délai fixé par le juge, de ce qu'il était bien inscrit à la date de l'intentement de l'action. 

Etait, en outre, irrecevable toute action principale, reconventionnelle ou en intervention qui trouvait sa cause dans une activité commerciale pour laquelle le requérant n'était pas immatriculé lors de l'intentement de l'action (art. 42 A.R. 20 juillet 1964). Ce texte permettait d'appréhender l'hypothèse d'un commerçant qui était immatriculé mais pas pour ce qui concernait l'activité pour laquelle il agissait. Dans un tel cas, l'action devait être réintroduite après régularisation de sa situation par le commerçant, en dépit du fait que ce dernier était déjà – par hypothèse – immatriculé pour une autre activité. Cette irrecevabilité était toutefois susceptible d'être couverte si elle n'était pas soulevée avant toute autre exception ou toute défense (art. 42 al. 2 A.R. 20 juillet 1964).

Notons que les demandes qui étaient déclarées irrecevables en vertu des textes précités, interrompaient malgré tout valablement la prescription ainsi que les délais de procédure impartis à peine de déchéance (art. 43 A.R. 20 juillet 1964). 

• 
A côté des registres du commerce locaux, il existait également, au Ministère des classes moyennes, un registre central du commerce qui réunissait l'ensemble des données des registres locaux (art. 22 A.R. 20 juillet 1964), qui pouvait, comme ses homologues locaux, être consulté par toute personne (art. 36).

Mentionnons enfin l'existence d'un registre de l'artisanat pour les artisans non commerçants 
. Son fonctionnement était similaire à celui du registre de commerce. Il procédait également d'une collecte d'informations, comprenait des règles équivalentes en matière de recevabilité, etc. Néanmoins, peu d'artisans étaient concernés par cette législation dans la mesure où la plupart d'entre eux exerçaient une activité artisanale commerciale et relevaient donc du registre du commerce. 

2°.- Nouveau régime : la Banque-Carrefour des Entreprises

–  Contexte de la loi du 16 janvier 2003

(
La loi portant création d’une Banque-Carrefour des Entreprises s’inscrit dans un effort de simplification et de rationalisation administrative en ce qu’elle repose sur l’idée d'une "collecte unique de données ; en d’autres termes, il s’agit d’éviter que les mêmes informations (…) soient demandées plusieurs fois (à la même entreprise( par différents services publics" 
. La centralisation des informations doit en outre accroître l’efficacité de ces derniers 
, et décharger d’autant les entreprises de démarches administratives fastidieuses.

Déposé en fin de législature, le projet qui est à l’origine de cette loi a de toute évidence souffert du climat troublé qui règne sur toute période électorale. Soucieux de mener à bien un projet éminemment symbolique politiquement avant la fin de la législature, le gouvernement a en effet véritablement "piqué des deux" pour faire voter la loi actuelle. C’est vraisemblablement cette précipitation qui explique par exemple que le texte oppose "personne morale" et "association (dotée de la personnalité juridique)" (voy. art. 4, 3°, L. Banque-Carrefour), alors que la seconde n’est qu’une sous-catégorie de la première 
. Autre signe d’un travail précipité, la mise en œuvre de la loi ne s’est pas faite sans heurts, ce qui a finalement – mais provisoirement – bien peu profité au public-cible de la réforme, à savoir les entreprises 
. 

– Structure de la Banque-Carrefour (base de données)

(
L’exposé des motifs l’indique clairement, la Banque-Carrefour centralise désormais toutes les données initialement inscrites dans les registres suivants : "le registre des personnes morales (…) ; le registre de commerce central et local (…) ; le registre des artisans (…) ; les différents registres mentionnés dans le Code des Sociétés (…), à savoir : - le registre des sociétés civiles à forme commerciale (RSC), - le registre des groupements [belge] d’intérêt économique (RGIE) ; - le registre des sociétés agricoles (RSAgr) ; - le registre des sociétés étrangères, avec siège en Belgique (RSE); - le registre des groupements européens d’intérêt économique (RGEIE) ; - le registre des organismes publics exerçant une mission statutaire à caractère commercial, financier ou industriel ; - le registre des ASBL" 
.

Ce registre centralisé est tenu au "Service public fédéral Economie, P.M.E., Classes Moyennes et Energie (lire : Ministère de l’Economie)". Les données qu’il contient lui sont transmises par les guichets d’entreprises (infra) et les greffes des tribunaux (art. 23 et 33 L. Banque-Carrefour).

(
Désormais, les entreprises qui étaient autrefois tenues de s'inscrire auprès de tous ou certains des registres précités et recevoir un nombre équivalent de numéros d'identification, doivent tout simplement se faire inscrire à la Banque-Carrefour auprès d'un guichet d'entreprise et reçoivent en contrepartie un numéro d'identification unique (art. 5 L. Banque-Carrefour). En d'autres termes, l'obligation d'inscription demeure – notamment dans sa diversité quant aux normes qui l'impose – mais les données qu'elle génère sont tout simplement centralisées.

– Structure de la Banque-Carrefour (institution)

(
Les entreprises assujetties à l’obligation de se faire inscrire à la Banque-Carrefour (infra) le font auprès du guichet d’entreprises de leur choix (art. 33 L. Banque-Carrefour). Ce guichet est un organisme privé 
, qui doit adopter la forme d’une A.S.B.L. et avoir été agréé par le Ministre des Classes Moyennes 
 (art. 42 et art. 2, 10°). Ce dernier exerce donc un contrôle a priori sur les guichets d’entreprises, mais dispose également de ce pouvoir a posteriori : lors de l’appréciation de la demande de renouvellement d’une part (art. 50-51) et à travers un contrôle en cours d’exploitation d’autre part (art. 58 et s., spéc. art. 61).

La Banque-Carrefour fait elle-même soumise au contrôle d’une émanation de la Commission pour la protection de la vie privée, appelée "comité de surveillance" (art. 27 L. Banque-Carrefour) et d’une émanation du Ministère de l’Economie, appelée "commission de coordination" (art. 26).

L'ensemble n'est pas sans rappeler celui mis en place en matière de sécurité sociale 
, et s'en inspire indubitablement.

Schéma de la structure de l’institution "Banque-Carrefour"

                Commission de coordination  (Ministère de l’Economie)

               Comité de surveillance  (Protection de la vie privée)

            contrôlent 

contrôle

           BANQUE-CARREFOUR                         Ministère de l’Economie et des P.M.E






                                        agrée et contrôle 
             notifient les inscriptions

G.e.  G.e.  G.e.  G.e.  G.e.  G.e.  G.e.  G.e.  G.e.
              


enregistrent ou 
           refusent l’inscription

       consulte

                       E.  E.  E.  E.  E.  E.  E.  E.  E.  E.  E.  E.  E.  E.  E.  E.  E.  E.  E.

Tout tiers intéressé

NB : "G.e." = guichet d’entreprises (A.S.B.L.)  ;  "E." = entreprise

– Entreprises tenues de se faire inscrire à la Banque-Carrefour

(
L’obligation de se faire enregistrer auprès de la Banque-Carrefour s’étend à toute entreprise au sens de la loi du 16 janvier 2003, à savoir : les personnes morales de droit belge (sociétés, associations, fondations le cas échéant), les personnes morales de droit étranger qui disposent d’un siège en Belgique ou sont soumises à une obligation de publicité de droit belge (p. ex. : art. 92, § 2 C. Soc., supra), les personnes physiques qui ont qualité de commerçant ou artisan ; les personnes physiques soumises à la sécurité sociale en tant qu’employeur ; les personnes physiques qui exercent une profession d’indépendant 
 (art. 4 et 5 L. Banque-Carrefour) 
. 
Il s'ensuit qu'en définitive, le champ d'application de l'obligation d'inscription à un registre ne s'en trouve pas modifié. S'agissant en particulier des commerçants 
, rien n'a fondamentalement changé ; ils sont toujours tenus de se soumettre à cette mesure de publicité. La distinction entre commerçants personnes physiques et commerçants personnes morales 
 subsiste.

(
La loi énumère les informations que ces entreprises sont tenues de communiquer lors de leur inscription auprès d’un guichet : "1° le nom, la dénomination ou la raison sociale ; 2° la désignation précise des différentes adresses, le cas échéant, du siège social de l’entreprise et des différentes unités d’établissement en Belgique ; 3° la forme juridique ; 4° la situation juridique ; 5° la date de création et la date de cessation de l’entreprise ou de l’unité d’établissement ; 6° les données d’identification des fondateurs, mandataires et fondés de pouvoir ; 7° les activités économiques exercées par l’entreprise ; 8° les autres données d’identification de base qui doivent être fournies au moment de la création de la personne morale ou en application du Titre III ; 9° la mention des autorisations et licences dont dispose l’entreprise ou les qualités pour lesquelles cette dernière est connue auprès des autorités, administrations et services ; 10° les références aux documents concernant la personne morale déposées aux greffes des tribunaux ainsi qu’aux comptes annuels et aux bilans déposés à la Banque nationale de Belgique" (art. 6, § 1, L. Banque-Carrefour).

Dans le cadre du présent exposé, cet article n'appelle guère de commentaires. Relevons simplement qu'il faut entendre par "forme juridique" : "le statut d’une personne morale ou d’une association : société anonyme, société en nom collectif, société coopérative, ASBL, [société de droit commun, société momentanée, société interne 
], etc." Quant aux mots "situation juridique", ils désignent "par exemple, le concordat judiciaire, les différents modes de dissolution de sociétés commerciales (dissolution de plein droit, par arrivée du terme, dissolution anticipée, liquidation, faillite, fusion par absorption, fusion par constitution d’une nouvelle société, etc.), les mutations juridiques affectant les ASBL, (dissolution, liquidation), la cessation d’activité d’une association momentanée, la fusion d’associations d’employeurs, etc." 
. On ajoutera bien évidemment à cette énumération l'hypothèse la plus "normale", qui est celle où l'entreprise est tout simplement en activité.

(
Les informations communiquées par les guichets, ajoutées à celles que transmettent les greffes, sont mises à la disposition du public et constituent une base de données relativement complète (voy. art. 17 L. Banque-Carrefour).

– Obligation générale découlant de l'inscription

• 
Une fois inscrite à la Banque-Carrefour par un guichet d'entreprises, l'entreprise se voit attribuer un numéro d'identification (art. 5 L. Banque-Carrefour). Ce numéro doit être utilisé dans les relations que l'entreprise noue avec les "autorités administratives ou judiciaires" (art. 11, al. 1, L. Banque-Carrefour) 
.

– Obligations particulières imposées aux commerçants et aux artisans

• 
S'agissant en particulier des entreprises (personnes morales ou physiques) qui ont qualité de commerçant ou d'artisan, le numéro d'identification doit par ailleurs figurer sur "[t]ous les actes, factures, annonces, communications, lettres, ordres et autres pièces émanant des entreprises commerciales ou artisanales", avec leur domiciliation et leur compte bancaire (art. 13 L. Banque-Carrefour). 

Le numéro d'identification doit également figurer "de façon apparente" – c'est-à-dire visible et permanente – sur "[l]es bâtiments et étals utilisés pour l'exercice de l'activité commerciale ou artisanale, ainsi que [sur] les moyens de transports utilisés principalement pour ces activités" (art. 13, in fine).

Le cas échéant, l'obligation de mentionner le numéro d'identification s'étend aux exploits d'huissier signifiés à la demande d'un commerçant ou d'un artisan (art. 14 L. Banque-Carrefour).

– Sanctions en cas de non-respect de la loi sur la Banque-Carrefour

• 
En tant que telle, l'obligation générale, c'est-à-dire celle selon laquelle toute entreprise au sens de la loi du 16 janvier 2003 est tenue de s'inscrire à la Banque-Carrefour, n'est pas sanctionnée par la loi. On peut supposer que la simplification administrative et l'économie d'énergie que cette obligation permet de réaliser auront pour conséquence que les défauts d'inscription demeureront éminemment marginaux 
.

• 
Le non-respect de l'article 13 de la loi du 16 janvier 2003 est sanctionné pénalement (art. 62, § 1, 1° L. Banque-Carrefour). Il est douteux que cette disposition soit fréquemment appliquée, ce genre de dispositions attirant généralement peu l'attention du Parquet – faute de moyens ou compte tenu du nombre de poursuites plus urgentes. 

• 
Enfin, la loi sur la Banque-Carrefour reprend le régime d'irrecevabilité sanctionnant le défaut d'inscription et/ou de mention du numéro dans l'exploit d'huissier signifié à la demande d'une personne morale ou d'une personne physique ayant qualité de commerçant ou d'artisan (art. 14 L. Banque-Carrefour).

Trois hypothèses sont envisagées. En premier lieu, à défaut de mention du numéro sur l'acte introductif d'instance, le tribunal surseoit à statuer et accorde un délai à l'entreprise pour qu'elle communique son numéro d'identification (art. 14, al. 2 
). S'il s'avère, passé ce délai, que l'entreprise n'est pas inscrite à la Banque-Carrefour "à la date de l'introduction de son action", cette dernière est frappée d'irrecevabilité (art. 14, al. 3 
). S'il s'avère que l'entreprise est inscrite, mais que "son action est basée sur une activité pour laquelle [elle] n'est pas inscrite à la date de l'introduction de l'action", la demande sera également déclarée irrecevable, sauf "si aucune autre exception ou aucun autre moyen de défense n'est opposé comme fin de non-recevoir" (art. 14, al. 4 
) 
. 

Il est sans doute inutile de préciser que, comme sous l'empire des lois coordonnées sur le registre du commerce, l'accès au prétoire n'est refusé qu'au commerçant, personne physique ou morale, qui agit en tant que demandeur. Le commerçant défendeur à l'action ne pourra en revanche exciper du défaut d'inscription dans son chef pour éviter une condamnation, de même qu'on ne pourra lui refuser l'exercice des droits de la défense pour ce motif 
.

– Accès aux données reprises dans la Banque-Carrefour

• 
Les informations enregistrées dans la nouvelle banque centrale de données n'intéressent pas que les autorités publiques. Afin de garantir la protection de la vie privée 
, la loi fait cependant une distinction entre celles qui sont librement consultables et accessibles au public, et celles dont la consultation requiert un autorisation préalable.

Les informations suivantes sont librement accessibles : "1° les numéros d'entreprise et d'unité d'établissement attribués par la Banque-Carrefour des Entreprises ; 2° toutes les données soumises à des dispositions de publicité en application : - du Code des sociétés; - de la loi du 27 juin 1921 sur les associations sans but lucratif, les associations internationales sans but lucratif et les fondations ; - de la loi du 12 juillet 1989 portant diverses mesures d'application du Règlement (CEE) n° 2137/85 du Conseil du 25 juillet 1985 relatif à l'institution d'un groupement européen d'intérêt économique ; - la loi du 8 août 1997 sur les faillites ; - la loi du 17 juillet 1975 relative à la comptabilité des entreprises ; 3° les données qui doivent être communiquées par les entreprises commerciales et artisanales en exécution de l'article 37 [modification et radiation] ; 4° les données requises pour vérifier si une entreprise est ou non assujettie aux obligations en matière de TVA ; 5° les agréments ou autorisations spécifiques dont doit disposer l'entreprise, dès lors qu'ils sont soumis à des dispositions de publicité obligatoire" (art. 17 L. Banque-Carrefour).

Les autres informations ne sont consultables que sur autorisation préalable du comité de surveillance (émanation de la Commission pour la protection de la vie privée ; art. 27 L. Banque-Carrefour) (art. 18, § 2, al. 1, L. Banque-Carrefour).

Le Gouvernement, par application de l'article 18, § 1, de la loi du 16 janvier 2003, a précisé les modalités d'accès à la Banque-Carrefour des Entreprises, cela tant pour les informations libres que les autres 
.

• 
Parmi les données librement accessibles, l'accès aux données des registres de commerce et de l'artisanat – lesquels sont désormais une section particulière de la Banque-Carrefour – est régi par l'article 21 de la loi du 16 janvier 2003 
.

– Conclusion

• 
Il ressort de ce qui précède que si le registre de commerce est formellement intégré dans un nouvelle banque de données centralisée, rien n'a fondamentalement changé sur le plan matériel. Les travaux préparatoires l'avaient d'ailleurs expressément indiqué : "Les données figurant actuellement au registre central de commerce et aux registres de commerce locaux, de même que les données du registre de l’artisanat, seront, en application de ce projet de loi, reprises dans la Banque-Carrefour des Entreprises, pour autant qu’elles aient encore une utilité. (…) Toutefois, le projet de loi ne modifie pas l’obligation des entreprises commerciales de se faire enregistrer préalablement et de communiquer tout changement ou une suppression. Seuls la manière d’effectuer ces opérations et le registre contenant ces données sont modernisés. De même, toutes les autres fonctionnalités du registre de commerce, telles que le contrôle du respect des conditions d’accès à la profession, la publicité des données relatives aux entreprises commerciales et la possibilité pour tout un chacun de faire modifier ces données, sont toujours garanties" 
.

b) Seconde mesure de publicité : actes relatifs à la vie civile (régime matrimonial)

• 
Les droits des créanciers varient en fonction du régime matrimonial du commerçant personne physique. Plus généralement, la capacité de ce dernier intéresse également ses éventuels créanciers. Il importe dès lors que tout événement susceptible d'influer sur l'un ou l'autre (mariage, divorce, incapacité, etc.) soit révélé aux tiers. 

C'est pourquoi, lorsqu'un commerçant personne physique se marie, divorce, etc., le registre de l'état civil concerné ou le greffe de la juridiction qui a prononcé la décision transmet l'information à la Banque-Carrefour (art. 12-15 Livre I, Titre II, C. commerce ; art. 23, § 1, 1° à 5°, L. Banque-Carrefour) (adde : art. 1312 et 1316 C. jud.).
c) Obligation d'avoir un compte-chèques postaux ou un compte en banque

• 
En application de l'arrêté royal n° 56 du 10 novembre 1967 favorisant l'usage de la monnaie scripturale 
, "[t]out commercant est tenu d'être titulaire d'un compte ouvert auprès de La Poste (Postchèque) ou d'un établissement de crédit établi en Belgique, autre qu'une caisse d'épargne communale, régi par la loi du 22 mars 1993 relative au statut et au contrôle des établissements de crédit" (art. 1 A.R. n° 56 du 10 novembre 1967).

Cette disposition ajoute que le commerçant, personne morale ou physique, "indique la domiciliation et le numéro [de ce compte bancaire] sur les factures, relevés de compte ou autres documents par lesquels il réclame payement. Aussi longtemps que ces indications n'ont pas été communiquées au débiteur, les intérêts moratoires ne sont pas dus nonobstant toute mise en demeure, sommation ou clause contractuelle" (art. 1 al. 2) 
.

d) Obligation de tenir une comptabilité et, éventuellement, d'établir des comptes annuels

- Droit de la comptabilité

• 
Le droit de la comptabilité définit son champ d'application 
, et la qualité de commerçant est un des critères qu'il retient. En vertu de l'article 2 de la loi du 17 juillet 1975,  "toute entreprise doit tenir une comptabilité appropriée à la nature et à l'étendue de ses activités...". Et l'article 1er englobe sous le terme d'entreprise, notamment, les commerçants personnes physiques (art. 1, 1°) et les sociétés à objet commercial (art. 1, 2° ; voy. les mots "sociétés commerciales") 
.

- Droit des comptes annuels

• 
Si le droit des comptes annuels s'impose en principe à toute société, indépendamment de la question de savoir quel est son objet et, partant, si elle est commerçante, il en va autrement des personnes physiques. On vient de le voir, les commerçants personnes physiques sont des entreprises au sens de la loi du 17 juillet 1975.

Nous l'avons vu 
, la loi du 17 juillet 1975 n'est plus la norme de référence en matière de comptes annuels ; cette position est actuellement occupée par le Code des sociétés, ce qui a pour conséquence que l'entité de référence en la matière est la société (dotée de personnalité juridique) (supra). Néanmoins, certaines entreprises – au sens de l'article 1 de la loi de 1975 – sont soumises à l'obligation d'établir des comptes annuels (art. 10 L. 17 juillet 1975).

Il s'ensuit qu'un commerçant personne physique a également l'obligation d'établir et de publier des comptes annuels, à moins qu'il ne se trouve dans le champ d'application de l'exception prévue à l'article 10, § 2, al. 4, 1° de la loi du 17 juillet 1975  
.

e) L'application de la loi sur les faillites et de la loi sur le concordat judiciaire

• 
En vertu de l'article 2 de la loi sur les faillites, seuls les commerçants peuvent être déclarés en faillite. La loi relative au concordat précise, de son côté, qu'elle est applicable aux commerçants (art. 2) 
. 

• 
Par anticipation, nous avons déjà évoqué, à cet égard la question tourmentée de la faillite des A.S.B.L. et la question de la faillite des personnes morales de droit public 
.

• 
Certaines questions se posent également à propos des groupements d'intérêt économique.

L'article 36 du règlement européen renvoie aux législations nationales en ce qui concerne le régime d'insolvabilité et de cessation de paiement du GEIE. Toutefois il prévoit que l'engagement d'une telle procédure à l'encontre du groupement n'entraîne pas par elle-même l'ouverture de la procédure vis-à-vis des membres de ce groupement. 

Les lois du 12 juillet 1989 (art. 9) et du 17 juillet 1989 (art. 20) se contentent d'examiner la situation de la faillite d'un des membres qui, selon les hypothèses, implique son exclusion du GEIE ou la dissolution du GIE de droit belge (art. 20, 5°) sauf dispositions conventionnelles contraires.

Par contre, rien n'est prévu quant à la situation même du groupement. Le groupement est doté d'une personnalité juridique distincte en dépit de la responsabilité solidaire de ses membres et il peut être qualifié de "commerçant" par l'application des principes de droit commun. Dès lors, rien ne s'opposerait à ce qu'un groupement dont l'objet est commercial soit déclaré en faillite. Cette solution semble d'autant plus s'imposer pour le GIE de droit belge depuis qu'il est qualifié de "société".

Qu'en est-il des membres ? A défaut de dispositions comparables à celles qui existent pour les sociétés de personnes comme la société en nom collectif, l'extension aux membres semble plus problématique sauf à démontrer dans leur chef les conditions de la faillite.

f) Règles de compétence

• 
La commercialité de l'acte et de la personne a une incidence sur la détermination de la juridiction compétente.

Sans prétendre aucunement reprendre ici la matière de procédure civile, nous nous contenterons de rappeler quelques considérations phares de la matière :

· Suivant l'article 573, 1° du Code judiciaire, "le tribunal de commerce connaît en premier ressort des contestations entre commerçants relatives aux actes réputés commerciaux par la loi et qui ne sont pas de la compétence générale des juges de paix ou de la compétence des tribunaux de police"
; la compétence générale du tribunal de commerce repose donc sur une combinaison de facteurs subjectifs(la qualité de commerçant) et objectifs (acte commercial, et valeur du litige) ;

· A cet égard, il y a lieu de souligner que, si la règle générale veut que la compétence d'une juridiction s'apprécie au moment de l'introduction de la demande, la qualité de commerçant s'apprécie, par exception, au moment où l'acte litigieux a été accompli 
 ;

· A noter la compétence particulière relative aux lettres de change et billets à ordre lorsque le montant dépasse 1.860 euros (art. 573, 2°, C. jud.) ;

· Le tribunal de commerce dispose par ailleurs de compétences spéciales, pour lesquelles il est indifférent que les parties soient ou non commerçantes, signalons particulièrement l'article 574 1° du Code judiciaire, tel que modifié par la loi du 7 mai 1999 (M.B., 26 août 1999) relatif aux contestations pour raison d'une société de commerce entre associés, dirigeants ; ainsi que les contestations en matière de faillite et concordat (574, 2°, C. jud.).
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� 	Pour bien faire, il conviendrait d'ailleurs de s'entendre au préalable sur le sens à donner à chacun de ces mots…


� 	Ce qui est du reste déjà fait, puisque M. E. Geerkens, Docteur en Histoire, a bien voulu relire une précédente mouture de ce chapitre. Qu'il trouve ici l'expression de notre reconnaissance et sache que nous sommes conscients de n'avoir pas tenu compte de toutes ses observations. Faute avouée…


3	Spécifiquement pour notre matière, Fernand BRAUDEL a accordé beaucoup d'attention         aux institutions juridiques dans son monumental Civilisation matérielle, économie et capitalisme, XVe-XVIIIe siècles (3 tomes), Paris, Armand Colin, 1979.


4	NOIRIEL, G., "Le 'retour du  récit' et ses critiques. De Lawrence Stone à Roger Chartier" in Penser avec, penser contre. Itinéraire d'un historien, Paris, Belin, 2003, pp. 99 et s.


5	Courant auquel appartient l'Ecole des Annales, incarnée par Lucien FEBVRE et Marc BLOCH.


6	Un historien de l'envergure de Paul VEYNE, Professeur émérite au Collège de France, se revendique de cette tendance.


�       NOIRIEL, G., op. cit., p. 7.


�       FOUCAULT, M., Dits et écrits, Paris, Gallimard, 1994, t. III, p. 286.


8	Cet usage de l'histoire, s'il a pu susciter l'enthousiasme de certains historiens (v. en particulier: VEYNE, P., "Foucaulr révolutionne l'histoire" in Comment on écrit l'histoire. Essais d'épistémologie, Paris, Le Seuil, 1978) est probablement à l'origine du "désenchantement" qui s'est insinué dans les rapports entre Foucault et les historiens en général (NOIRIEL, G., "Foucault et l'histoire: les leçons d'un désenchantement", op. cit., pp. 25 et s.).


9	FOUCAULT, M., Histoire de la sexualité, t. Ier, La volonté de savoir, Paris, Gallimard, 1976, pp. 132-135.


� 	Signalons toutefois l'exception notable du Code de Hammurabi. Ce document, découvert en Mésopotamie (Irak actuel) et probablement rédigé au cours du XXe siècle avant notre ère, contient notamment quelques articles consacrés à des institutions de droit commercial (prêt à intérêt, dépôt, contrat de société, etc.) (E. CUQ, Etudes sur le droit babylonien, Librairie orientaliste Paul Geuthner, Paris, 1929, p. 9-10). 


� 	Ainsi, si le droit grec – il serait plus juste d'utiliser la forme plurielle – semble ne pas avoir fait l'objet d'un corps de doctrine construit et qu'aucune législation commerciale relativement complète ne nous est parvenue, les contrats, livres de comptes et autres documents issus du quotidien des affaires sont extrêmement peu nombreux. L'historien du droit en est par conséquent réduit à consulter les plaidoyers de Démosthène ou d'autres écrits relatant ces joutes oratoires qui passionnaient tant les anciens Grecs, afin d'obtenir de précieux renseignements – mais souvent incomplets –, sur, par exemple, les constructions juridiques élaborées par les banquiers athéniens qui finançaient les importations de blés depuis le Pont-Euxin (Ukraine actuelle ou rivages de la Mer Noire).


� 	Le nom de cette norme renvoie l'île de Rhodes, mais la plupart des auteurs la font remonter au droit phénicien. Ce sont les jurisconsultes romains qui l'ont insérée dans le Digeste.


� 	Il existe par ailleurs un lien de filiation entre le prêt à la grosse et la société en commandite, premier élément de responsabilité limitée des associés en droit des sociétés (J. IMBERT, Le droit antique, Coll. Que sais-je, PUF, Paris, 1966, p. 53), preuve que notre droit des sociétés doit beaucoup au commerce maritime et à l'élaboration des règles qui l'ont régi au cours des siècles. Comme le bailleur de fonds dans le prêt à la grosse, le commanditaire limite en effet sa responsabilité aux montants qu'il investit dans l'affaire (infra).


� 	Le transport par mer aura d'ailleurs la préférence tout au long de l'Antiquité (J-Ph. LEVY, L'économie antique, Coll. Que sais-je, PUF, Paris, 1964, p. 48 et p. 72). Le droit commercial antique sera donc largement lié au commerce maritime. Ce dernier marquera d'ailleurs durablement le droit commercial occidental pour la bonne et simple raison que, jusqu'à l'avènement du chemin de fer, le transport de biens en grande quantité ne peut se faire que sur voie d'eau (fleuves ou mers).


� 	J. ELLUL, Histoire des institutions, Tomes 1-2, "L'antiquité", 8e éd., Thémis-PUF, Paris, 1992, p. 369. Rappelons que ces sociétés n'avaient en général pas la personnalité juridique, de sorte qu'elles ne sauraient être assimilées à nos sociétés anonymes.


� 	Qu'il soit exercé par la Cité en Grèce ou par l'Empereur à Rome.


� 	La motivation de la plupart de ces mesures est, comme de juste, essentiellement budgétaire ou fiscale (l'Etat a besoin d'argent pour financer ses guerres, la construction des temples ou des infrastructures urbaines – aqueducs, réseau routier, etc.). Au-delà de ce but recherché, l'effet de ces interventions au niveau macro-économique est indéniable ; si l'on ne peut exclure qu'il ait souvent été voulu, on ne peut non plus écarter la possibilité qu'il ait le plus souvent été accidentel.


� 	Au premier siècle avant notre ère, César aurait ainsi lourdement taxé les produits agricoles entrant en Italie et qui concurrençaient les produits locaux.


� 	On pense singulièrement au commerce du blé, de plus en plus vital au fur et à mesure que l'agriculture de l'Urbs décline et que celle-ci est contrainte de s'approvisionner dans les provinces de son empire (J. ELLUL, op. cit., p. 298 et p. 444)


� 	Si l'on a souvent dit des Grecs qu'ils sont un peuple de marchands, il semble que ce cliché ne se soit pas vérifié jusqu'à la conquête de la Grèce par Rome (J-Ph. LEVY, op. cit., p. 75). En effet, à Athènes notamment, l'on méprisait le commerce de détail et prisait peu le commerce international. Bien que le second ait été aux mains de riches marchands, personnages importants pour la Cité, ces derniers appartenaient généralement à la catégorie des métèques. Hommes libres, mais étrangers de naissance et n'ayant pas rang de citoyens bien que vivant à Athènes, les métèques formaient une des couches inférieures de la population – juste au-dessus des esclaves. S'ils exerçaient un rôle économique considérable et étaient dans une certaine mesure préservés et attirés par Athènes – ce qui sera d'ailleurs une des raison de sa domination sur la Grèce – , les métèques avaient peu de droits mais de nombreux devoirs (ils étaient soumis à un impôt particulier ; leur témoignage était rarement reçu ; ils servaient comme hoplites ; etc.) (J. GAUDEMET, Institutions de l'Antiquité, Sirey, Paris, 1967, n° 145, p. 211-214). L'image du Grec négociant ne s'est donc construite que plus tard, lorsque la société méditerranéenne sera sous la coupe de Rome.


� 	Il s'en est fallu de peu, semble-t-il, qu'il en aille autrement. Aux premiers siècles de la domination romaine, une ébauche de droit commercial s'est dessinée. Celle-ci était alors – contrairement au jus civile au sens strict – ouvert non seulement aux citoyens romains, mais également à certains étrangers établis ou de passage à Rome. Cet embryon de droit commercial "international" n'aura qu'une vie bien brève, et sera rapidement absorbé à l'intérieur du jus gentium (J. HAMEL et G. LAGARDE, Cours de droit commercial, Tome I, Dalloz, Paris, 1954, n° 11, p. 20. Adde : J. ELLUL, op. cit., p. 326). 


� 	L'an 476 de notre ère, année où Rome est conquise par les Germains et où le dernier empereur romain d'Occident est déposé, est généralement retenue comme la date-charnière qui ferme l'Antiquité et ouvre le Moyen-Age.


� 	Leur contrôle sur la Méditerranée ne cesse de croître aux VIIIe et IXe siècles. A cette époque, ils s'emparent de la Sicile, de la Sardaigne et de la Corse. Les barbaresques pillent et incendient la Provence et l'Italie.


� 	Remontant le cours des fleuves et longeant les côtes, ils dévastent entre autres les vallées du Rhin, de la Meuse, de la Loire et du Rhône. Les Normands pousseront même jusqu'au Golfe de Gascogne et la Méditerranée en contournant la péninsule ibérique.


� 	Le bon seigneur protégeant ses paysans démunis contre la violence est, sinon un mythe, une vision qu'il faut resituer dans son contexte. L'éventuelle protection seigneuriale ne s'élevait pas contre un lointain envahisseur païen, mais bien contre les exactions d'un concurrent voisin – son "semblable" socialement parlant. Symptôme particulièrement patent de ces temps troublés, le fait qu'aux yeux des seigneurs, la guerre est au Moyen-Age non seulement un moyen de pression, mais également un droit. L'Eglise (par la Paix de Dieu, notamment) et le pouvoir royal tenteront avec plus ou moins de succès d'en limiter l'exercice (J. ELLUL, Histoire des institutions, Tome 3, "Le Moyen-Age", 12e éd., Thémis-PUF, Paris, 1993, p. 167-169).


� 	L'infrastructure routière est d'ailleurs à l'état d'abandon. Certains ponts construits par l'administration romaine sont par exemple devenus à ce point insalubres que l'on n'ose s'y risquer à cheval.


� 	J. PAUL, L'Eglise et la culture en Occident, Tome I, "La sanctification de l'ordre temporel et spirituel", 2e éd., PUF, Paris, 1994, p. 57-86 ; R. FOLZ, De l'antiquité au monde médiéval, PUF, Paris, 1972, p. 347-353.





� 	Selon certains exégètes, Max Weber (L'éthique protestante et l'esprit du capitalisme, 1904) et ses disciples voient dans les valeurs encensées par le protestantisme (individualisme, fortune et réussite sociale, élection divine, esprit d'entreprise, etc.) la preuve que le capitalisme est d'origine protestante. D'autres (Werner Sombart, Karl Marx, Jacques Attali), invoquent à la fois les mêmes raisons et la ségrégation qui confinait les Juifs au métier de banquier puis, avec la concurrence des Lombards, d'usuriers, pour faire du capitalisme une création hébraïque. La discussion semble ne plus passionner les historiens, qui en général se refusent aujourd'hui à voir la religion comme le seul facteur ayant défini le sort du monde économique d'aujourd'hui. Avec certains, l'on peut d'ailleurs noter que nombre de grands financiers des débuts du capitalisme moderne (les Médicis, les Fugger) sont catholiques. L'hypothèse qu'ils aient conservé une religion de façade par pur intérêt commercial (ils prêtent à l'empereur et au pape), à la supposer vérifiée, tendrait tout au plus à démontrer que la religion ne dominait pas les comportements en matière d'argent.


� 	De rudes peines frappaient les contrevenants : privation de sépulture, excommunication, incapacité civile, peines infamantes, etc., sans oublier la restitution de l'intérêt perçu (B. SCHNAPER, "La répression de l'usure et l'évolution économique", Revue d'histoire du droit, XXXVII (1969), p. 49-55).


� 	L'Eglise, puis les Carolingiens, appliqueront des prix "plafond" aux céréales, puis au pain cuit.


� 	Cette prohibition se fonde notamment sur des arguments d'autorité (la Bible, Aristote) et sur des considérations sociales (protection des pauvres). Au demeurant, dans une économie où l'on ne pratique que le prêt de consommation, le débiteur n'emprunte que pour se nourrir et il serait injuste d'exiger de lui qu'il paye la satisfaction de ce besoin vital. L'interdiction du prêt à intérêt n'a pas eu cours sous l'empire romain christianisé, même si le pouvoir impérial s'est efforcé de limiter les taux. Ce n'est qu'à partir des IIIe et IVe siècles de notre ère que l'Eglise condamne toute espèce d'intérêt (Concile de Nicée, 325). Il s'agit tout d'abord d'une recommandation qui s'adresse aux ecclésiastiques. Elle deviendra peu à peu une véritable interdiction qui finira par s'étendre aux laïcs au VIIIe siècle. A partir du XIe siècle, la prohibition est générale et l'Eglise se montre intransigeante, bientôt suivie par le droit coutumier et les ordonnances royales (J. ELLUL, op. cit., Tome 3, "Le Moyen-Age", p. 247-248).


� 	A l'occasion de certaines croisades, on verra d'ailleurs le pouvoir papal lui-même – alors qu'on ne peut a priori guère suspecter d'hérésie – recourir à l'emprunt auprès de banquiers italiens.


� 	La controverse – dont on ne peut exclure qu'elle se ait été confinée à un débat académique à partir du XVIe siècle –  restera vive bien des siècles plus tard. Grotius, Montesquieu, Voltaire, Bentham se prononceront en faveur du prêt à intérêt, alors que Bodin, Domat, Pothier et le Parlement de Paris au XVIIIe siècle s'y opposeront encore (B. SCHNAPER, loc. cit., p. 74). Il faudra par conséquent attendre le XIXe siècle pour que la liberté du taux conventionnel soit pleinement consacrée dans la plupart des Etats d'Europe occidentale. Vestige du passé, la distinction entre le prêt à intérêt (autorisé) et l'usure (interdite) y subsiste encore aujourd'hui (voy. art. 494 C. Pénal). Dans ce sens, la théorie de l'abus de droit et la législation relative aux clauses pénales (art. 1153 C. civil) renouent également avec bien des préoccupations sociales de l'Eglise du IVe siècle.


� 	Si les fonds apportés à la société se voient à terme remboursés et majorés de substantiels dividendes, l'investisseur sera parvenu à faire fructifier son capital comme s'il avait consenti un prêt à intérêt.


� 	C'est-à-dire la vente avec faculté de rachat. Un bien est acheté par un créancier pour un prix donné, à charge pour le vendeur-débiteur de le racheter moyennant un prix plus élevé. En fin de compte (et telle est l'intention des parties), il s'agit d'une vente simulée, recouvrant une opération de prêt à intérêt ; le débiteur emprunte une somme à l'acheteur (qui lui "prête" le prix du bien qu'il "achète") et le rembourse avec intérêt.


� 	Le débiteur concède à son créancier la possession de son bien à titre de gage, mais en reste le propriétaire. Les fruits du bien soumis au mort-gage sont acquis au créancier, ce qui constitue pour lui une sorte de dédommagement (ou d'intérêt) pour la somme qu'il a prêtée au débiteur. A l'échéance, le créancier récupérera sa créance, tout en ayant profité des fruits de l'objet du gage – restitué à son propriétaire lors du paiement. Les abbayes recoururent fréquemment à ce procédé, ayant rapidement découvert que le mort-gage leur permettait de placer des capitaux et de les faire fructifier. L'Eglise réagit à la fin du XIIe siècle et mit fin à ces pratiques. Le mort-gage disparut du continent, mais a été conservé en Angleterre jusqu'à nos jours (J. GILISSEN, Introduction historique au droit, Bruylant, Bruxelles, 1979, p. 659-660 et p. 667).


� 	Comp. ce qui a été dit plus haut à propos des métèques à Athènes et des peuples vaincus à Rome.


� 	H. PIRENNE, Les villes et les institutions urbaines, Tome I, 3e éd., Félix Alcan, Paris, 1939, p. 369-371.


� 	Singulièrement au XIVe siècle, avec la guerre qui oppose le roi de France aux bourgeois de plusieurs villes de Flandre (1302), la guerre de Cent Ans (1337-1453), une épidémie de peste noire (1348), une grave crise monétaire, etc. (J. ELLUL, op. cit., Tome 3, "Le Moyen-Age", p. 310-316).


� 	Fondée au début du Moyen-Age, Venise eut un destin qui allait à plusieurs reprises influer le cours de l'histoire occidentale. A l'origine de cette ville, on trouve des réfugiés qui s'abritent sur les îlots incultes de la Lagune pour fuir l'approche des Huns, Goths et Lombards (Ve et VIe siècles). D'entrée de jeu, il leur fallut faire preuve d'ingéniosité pour subvenir à leurs besoins sur ces terres où tout, jusqu'à l'eau potable, manquait. La pêche et le sel fournirent aux premiers Vénitiens une monnaie d'échange leur permettant d'exercer un commerce que la situation de leur refuge leur imposait. Par la suite, la situation inexpugnable de Venise lui permit de demeurer sous la souveraineté de Byzance, même après que les Germains eurent réduit à néant l'effort de reconquête de la péninsule italienne par Justinien (VIe siècle). Pour de nombreux siècles, Venise fut ainsi un foyer de rayonnement de la vie orientale au milieu de l'Occident – avec tout ce que cela suppose comme conséquences en matière d'échanges culturels et commerciaux. Ses relations avec l'Orient seront d'ailleurs plus nuancées que, par exemple, Gênes et Pise, ses marchands n'hésitant pas à trafiquer au XVe siècle avec des ports musulmans, chose difficilement concevable dans le reste de l'Europe de cette époque.


� 	On a pu ainsi dire que les Croisades ont eu sur la société occidentale un impact économique et social comparable à celui qu'aura la découverte des Amériques au XVIe siècle (infra). 


� 	Devant lourdement s'endetter pour financer leurs voyages, les croisés furent nombreux à s'appauvrir en empruntant aux commerçants ou en vendant leurs terres, si bien que les rares survivants n'avaient en fin de compte guère les moyens - ou guère de raisons - de rentrer en Europe. Ceci permit une concentration de différents fiefs, et tendit donc à renforcer le pouvoir seigneurial.


� 	Le cas du pouvoir papal recourant à l'emprunt pour financer des Croisades a déjà été évoqué plus haut. On peut également mentionner ici la conversion progressive des Templiers aux arcanes financières (ils seront les trésoriers du roi d'Angleterre au XIIIe siècle), ce qui les conduisit à délaisser une part grandissante de leurs charges militaires et charitables, et leur permit de se constituer une fortune qui ne manqua pas d'attiser les convoitises, puis de provoquer leur perte sous Philippe le Bel.


� 	Outre que le mot n'a évidemment pas la connotation péjorative qu'il a généralement de nos jours mais est au contraire un signe d'ascension sociale, il recouvre alors un statut juridique spécial, qui n'est ni celui des clercs ou des chevaliers, ni celui des paysans. Le "bourgeois" est un homme libre dont les obligations envers le seigneur sont limitées et fixées dans des chartes (J. ELLUL, op. cit., Tome 3, "Le Moyen-Age", p. 216-218).


� 	Les franchises consenties par le pouvoir seigneurial sont achetées par les villes. Celles-ci s'engagent fréquemment à verser un impôt à leur ancien maître ou à participer à l'effort de guerre, en hommes, en vivres ou en argent.


� 	Ainsi verra-t-on en France le pouvoir royal apporter son soutien à plusieurs villes contre leurs seigneurs locaux, tout en s'opposant fermement à l'émancipation des villes qui relèvent directement du domaine royal (Paris, Orléans, p. ex.). Par ailleurs, certaines villes dépendaient de la suzeraineté concurrente de plusieurs seigneurs, ce qui favorise l'émancipation communale par l'exploitation des divisions entre ces derniers. 


� 	Jusqu'au XIIe siècle, il est d'ailleurs rare qu'il en aille autrement. Les bourgeois ne commenceront à participer à l'élaboration de leur statut et à être associés à la gestion de la ville qu'à la fin de ce siècle.


� 	Cela n'est pas sans rappeler les primes à l'embauche, allègements fiscaux et autres subventions publiques consenties de nos jours par l'Etat ou les autorités régionales ou locales pour attirer des investisseurs sur leur territoire.


� 	Voy. : J. HILAIRE, Introduction historique au droit commercial, PUF, Paris, 1986, n° 12, p. 31-33 ; H. LAURENT, "Droit des foires et droits urbains aux XIIIe et XIVe siècles", Revue historique de droit français et étranger, 1932, p. 660-710. 


� 	Sur l'année, les foires de Champagne se tenaient successivement à Lagny, Bar-sur-Aube, Provins, Troyes notamment. Au Moyen-Age, on peut également citer les foires de Francfort et de Leipzig, celles de Bruges et de Thourout et celle de Medina del Campo (Espagne).


� 	Le terme vient de la peine de rupture du banc, ou comptoir, qui frappait le banquier insolvable à Gênes.


� 	Pour un historique complet, voy. : J. HILAIRE, Introduction historique au droit commercial, PUF, Paris, 1986, n° 188, p. 305 et s. 


54	Jean-Aymar PIGANIOL  DE LA FORCE, Description historique de la ville de Paris et de ses environs, Paris, 1765, cité in E. HAZAN, L'invention de Paris. Il n'y a pas de pas perdus, Pari, Le Seuil, 2002, p. 58.


� 	Voy. : J. HILAIRE, Introduction historique au droit commercial, PUF, Paris, 1986, n° 11, p. 30-31 ; P. VIOLLET, "Les corporations au Moyen-Age", Revue historique de droit français et étranger, 1900, p. 624-656. 


� 	Le monopole était loin d'être total. Tout d'abord, le phénomène corporatif n'était pas uniformément suivi avec la même rigueur, des métiers libres cohabitant de façon plus ou moins marquée avec les "métiers". Les corporations ne parviendront pas à s'arroger un monopole de façon systématique ; cela dépendra des villes et des métiers. Du reste, tout monopole s'expose inévitablement à des tentatives de résistance ; il faut donc tenir compte du travail libre "illégal". Enfin, on signalera le cas des "marchands et artisans suivant la cour". Créés à l'origine pour répondre aux besoins qu'entraînaient les déplacements fréquents de la cour de France, ces commerçants et artisans disposeront d'un statut et de prérogatives privilégiés même lorsque le pouvoir royal se fixera à Versailles. Outre qu'ils étaient – essentiellement hors de Paris – les fournisseurs de prédilection de la maison du roi, ils étaient autorisés à offrir leurs services à d'autres clientèles que la cour (le sentiment d'avoir les mêmes fournisseurs que le roi jouait d'ailleurs largement en leur faveur), et ce dans tout le royaume, même à Paris. Pour être marchand suivant la cour, il n'était pas nécessaire – au grand dam des corporations – d'avoir été admis à la maîtrise d'un métier (apprentissage long et coûteux, réalisation d'un chef d'œuvre) ; l'autorisation du prévôt de l'hôtel suffisait. En fin de compte, les marchands suivant la cour, exempts du contrôle corporatif, jouissaient des avantages d'un certain monopole sans avoir à souffrir les inconvénients de la corporation (E. DELPEUCH, "Les marchands et artisans suivant la cour", Revue historique de droit français et étranger, 1974, p. 379-413). 


� 	Voy. la note précédente. 


� 	Louis XI et François Ier, déjà, chercheront à secouer le joug des corporations avec la fondation du commerce de la soie en dehors des métiers constitués. Les "marchands et artisans suivant la cour" (supra) furent également utilisés à cette fin. Au XVIIe siècle toutefois, le pouvoir royal – tout en créant un nombre croissant de marchands et artisans suivant la cour – récupère le phénomène corporatif et l'utilise progressivement comme instrument de contrôle sur les métiers et de maintien de l'ordre public. 


� 	Voy. : J. HILAIRE, Introduction historique au droit commercial, PUF, Paris, 1986, n° 111, p. 192-196 ; F. BRAUDEL, Civilisation matérielle, économie et capitalisme, XVe-XVIIIe siècle, Tome II, "Les jeux de l'échange", Armand Colin, Paris, 1979, p. 387-388.


� 	Il s'agit d'ailleurs plus exactement d'une dérogation à l'interdiction, qui sera toujours admise, même au plus fort de la répression de l'activité capitaliste au Moyen-Age.


� 	Un statut de Florence du XVe siècle énonce déjà, dans son exposé des motifs, que la responsabilité limitée du commanditaire à ses apports dans la commenda est nécessaire pour attirer les capitaux.


� 	Indépendamment des ressources financières dont pouvait disposer un puissant seigneur ou un riche prélat, ces commanditaires privilégiés pouvaient également avoir leurs entrées à la cour, et favoriser ainsi la réussite de l'entreprise. Les commandités – fussent-ils roturiers – avaient donc largement intérêt à les accueillir au sein de leur société, et à taire leur identité à l'extérieur.


� 	Ce paragraphe est tiré de la contribution de E. RICHARD, "Quelques aspects tenant au secret des affaires en droit commercial", Revue historique de droit français et étranger, 1998, p. 371-407.


� 	L'idée est de permettre aux tiers de s'assurer que l'engagement qu'ils concluent avec un commerçant marié ne sera pas remis en cause par son conjoint.


� 	Une fois leur départ rendu public, ceux-ci sont en principe libérés des dettes de la société postérieures à leur départ (voy. art. 209 C. Soc. art. 250 C. Soc. ; art. 365 C. Soc. ; art. 507 C. Soc.).


� 	Appelée également "charte de franchise". Soucieux de conserver au moins un semblant d'apparence, le seigneur présentera évidemment cette charte comme une pure concession de sa part, quelles que soient les circonstances de son obtention.


� 	Qui ne sont évidemment pas ceux du droit des sociétés. A ce sujet, voy. infra, Livre II. Droit des sociétés. 


� 	Voy. : J. HILAIRE, Introduction historique au droit commercial, PUF, Paris, 1986, n° 16, p. 35-36. 


� 	Ainsi, si l'on parle de "droit commercial" ou de "droit des marchands" (droit au singulier), ce ne peut être qu'en tant qu'il commence à se détacher du droit civil. Mais l'on ne saurait y voir le fondement historique de la Lex mercatoria, ensemble de normes (?) dont l'existence même est contestée et qui est fréquemment invoquée dans les décisions rendues de nos jours en matière de commerce international. Même les partisans de la Lex mercatoria moderne s'accordent aujourd'hui pour dire que le fondement historique de celle-ci – un droit uniforme des marchands au Moyen-Age – n'est qu'un mythe (Voy. F. DE LY, De Lex Mercatoria, inleiding op de studie van het transnationaal handelsrecht, Maklu, Anvers – Apeldoorn, 1989, n° 193-261, p. 112-156, spéc. n° 258, p. 155). 


� 	L'on songe aux caravanes terrestres qui sillonnent l'Europe au Moyen-Age, mais également aux convois maritimes qui traverseront bientôt les océans du monde entier. 


� 	Les origines du principe de la solidarité commerciale ne sont pas aisées à cerner et sont très vraisemblablement multiples, sans compter que les influences de la solidarité de droit civil et de ses mécanismes ne sont pas à exclure. A cela s'ajoute d'ailleurs que la responsabilité collective est la règle au Moyen-Age, notamment au niveau de la responsabilité civile pour la plupart des infractions pénales (solidarité familiale) mais aussi lorsque des corps constitués de villes se soulèvent contre leur souverain (solidarité de droit public ?) (J-M. CARBASSE, Introduction historique au droit pénal, PUF, Paris, 1990, n° 139 et n° 143, p. 243 et p. 246-247). Une étude approfondie des relations entre ces différentes formes de responsabilité collective (plusieurs personnes indemnisent les personnes lésées par la faute d'un seul ou sont tenues par l'obligation contractuelle d'un seul) serait évidemment à faire, mais elle dépasse le cadre de notre exposé.    On en trouve en tout cas une résurgence dans notre droit actuel avec la responsabilité pénale des personnes morales.


� 	A noter que si la découverte des Amériques eut d'énormes conséquences en Europe, sinon dans le monde, elle restera relativement "confidentielle" jusqu'au milieu du XVIe siècle. Ce n'est qu'alors que le système d'exploitation colonial commence à porter ses fruits et à faire rêver le plus grand nombre. Avant cette période, les villes et, à plus fortes raisons, les campagnes l'ignorent.


� 	A dire vrai, cette affirmation devrait faire l'objet de plus de réserves. Beaucoup d'historiens estiment que l'Italie est loin de décliner au XVIe siècle ; à bien des égards, elle aurait même été plus prospère que jamais à cette époque (J-F. BERGIER, J. BOISSET, A. CHATELET, C. VERLINDEN et B. VOGLER, L'avènement des temps modernes, J-C. Margolin (dir.), PUF, Paris, 1977, p. 176-181). Au demeurant, parler de l'Italie comme d'un bloc monolithique est déjà un raccourci historique – dont on voudra bien nous excuser – à une époque où la péninsule italienne est en réalité couverte d'une série d'Etats indépendants (Républiques de Venise, Gênes ou Florence ; Duché de Milan ; Royaume de Naples ; Etats pontificaux, etc.). Or, toutes ces économies régionales ne connaissent évidemment pas le même sort. Toutefois, il est indéniable qu'au XVIe siècle, le commerce italien doit faire face à de nouvelles difficultés (concurrence d'autres pays européens, invasion turque, nouvelles routes maritimes). Symptôme non négligeable du déclin italien : alors que les maisons florentines dominaient le monde de la finance à la fin du XVe siècle (avec les Médicis, Strozzi, Gondi, etc.), elles se voient supplantées au XVIe siècle par les banquiers allemands d'Augsbourg (Fugger, Welser, Hochtstetter, etc.). Parmi ceux-ci, la banque des Fugger est la plus célèbre, puisqu'elle permit à Charles-Quint de l'emporter sur François Ier dans la course à la couronne élective du Saint Empire Germanique (1519) en prêtant des sommes considérables au premier (infra). 


� 	La doctrine commercialiste italienne demeure féconde et conserve encore une large autorité au XVIIIe siècle : Straccha (De mercurata seu mercatore, 1575), Scaccia (Tractatus de commerciis et cambio, 1618) et Casaregis (Discursus legale de commercio, 1719) sont lus et commentés dans toute l'Europe bien après le déclin de l'économie marchande italienne.  


� 	Après le pillage des trésors incas et aztèques, les Espagnols découvrent plusieurs mines d'argent extrêmement riches, comme celles du Potosi (1545), et envoient à la métropole d'énormes quantités de ce métal précieux (on passe de 44 tonnes par an vers 1550 à 291 tonnes en 1600 ; les historiens avancent les chiffres de 17.000 à 25.000 tonnes d'argent débarquées à Séville en 150 ans) – le nombre d'indiens laissant la vie dans l'exploitation de ces mines est d'ailleurs tout aussi considérable.


� 	P. CHAUNU, Conquête et exploitation des nouveaux mondes, PUF, Paris, 4e éd., 1991, p. 300-315 ; J-F. BERGIER, J. BOISSET, A. CHATELET, C. VERLINDEN et B. VOGLER, op. cit., p. 709-719. 


� 	En France, le passage d'une région à une autre entraîne l'application d'un droit de douane, en particulier pour le blé. 


� 	Il s'agit bien d'une extension de la circulation des biens. Si par exemple les colonies approvisionnent la métropole en quantités impensables jusque-là de poivre, cochenille, indigo, bois du Brésil, etc., l'Europe y envoie des denrées, des livres et une foule de produits manufacturés.


� 	Le passage d'une économie de subsistance à une économie capitaliste ne se fait pas sans heurts, ni sans résistance. Témoin de cette transition que beaucoup – singulièrement dans le monde rural, plus traditionnel – considèrent comme une course folle, un paysan du XVe siècle, cité par F. BRAUDEL, se plaint de ce que la volaille est portée au marché avant même d'avoir atteint sa maturité, de ce que l'argent sert à payer des personnages peu recommandables – avocat et médecin, personnages jusque-là encore inconnus – pour des services douteux (quereller son voisin, déshériter ses enfants, faire mettre en prison un ami ; subir une saignée ou ingurgiter un remède de charlatan) (Civilisation matérielle, économie et capitalisme, XVe-XVIIIe siècle, Tome I, "Les structures du quotidien : le possible et l'impossible", Armand Colin, Paris, 1979, p. 383-384).


� 	Les négociations auxquelles s'est livré Charles-Quint pour s'emparer de la couronne du Saint Empire Germanique sont particulièrement illustratives à cet égard. A cette époque, les possessions des Habsbourg sont disséminées dans toute l'Europe : Espagne, Pays-Bas espagnols, Franche-Comté, Autriche, Bohême, Hongrie et Royaume de Naples – la France constituant le corps étranger le plus vaste au milieu de toutes ces terres. Or, il est capital pour le futur empereur que des sommes considérables soient transférées d'un bout à l'autre de son domaine (transferts de fonds d'Espagne vers l'Allemagne en passant par Anvers, tant pour payer la solde des troupes qui s'y pressent que pour acheter les votes des Electeurs de l'Empire). Il faudra tout le talent d'un Jacob Fugger et ses multiples succursales pour y parvenir.


� 	On qualifiera d'ailleurs ce principe de "méthode italienne" jusqu'au XVIIIe siècle. L'un de ses promoteurs les plus célèbres est un religieux franciscain toscan du nom de Luca Pacioli (XVe siècle), qui marquera la comptabilité occidentale moderne. Sur l'histoire de la comptabilité : J-H. VLAEMMINCK, Histoire et doctrines de la comptabilité, Treurenberg-Dunod, Bruxelles-Paris, 1956, 232 p.


� 	Avec la dislocation de l'empire romain, le droit de battre monnaie, droit régalien par excellence, fut revendiqué par d'innombrables niveaux de pouvoirs, avec les conséquences que l'on devine sur le nombre de monnaies concurrentes en circulation et sur la qualité (ou la valeur réelle) de celles-ci. Le pouvoir royal tenta de réagir, et réduisit peu à peu le nombre d'ateliers monétaires. Ce mouvement fut relativement lent. Ainsi, au XIVe siècle par exemple, on dénombre encore en France une petite trentaine de seigneurs qui jouissent du droit de battre monnaie. La multiplicité des monnaies et la fluctuation fréquente de leurs valeurs ne facilitaient évidemment pas la tâche de ceux qui se livraient au commerce international.


81	Quoique, selon Fernand BRAUDEL, "L'Islam (…) utilise, bien avant l'Occident, les instruments de crédit, dont la lettre de change, dès les Xe-XIe siècles" (Civilisation matérielle, économie et capitalisme. XVe-XVIIIe soècles, t. II, Paris, Armand Colin, 1979, p. 459.


� 	Pour un historique complet, voy. : J. HILAIRE, Introduction historique au droit commercial, PUF, Paris, 1986, n° 157 et s., p. 251 et s. 


� 	Les Provinces-Unies, actuels Pays-Bas, tendent à l'illustrer a contrario, puisque les activités commerciales s'y développent avec succès à la même époque dans un contexte de liberté incompatible avec les prohibitions du mercantilisme. 


� 	Songeons par exemple au règne sans partage de Louis XIV sur les arts et les lettres d'abord, puis à sa tentative de conduire les âmes, avec la révocation de l'Edit de Nantes.


� 	Voy. : J. HILAIRE, Introduction historique au droit commercial, PUF, Paris, 1986, n° 115, p. 199-202 ; F. BRAUDEL, Civilisation matérielle, économie et capitalisme, XVe-XVIIIe siècle, Tome II, "Les jeux de l'échange", Armand Colin, Paris, 1979, p. 391-402.


� 	La Compagnie néerlandaise des Indes orientales, créée en 1602, distribuait dès 1605 un dividende de 15%, et un de 75% en 1606. 


� 	On sait l'habileté avec laquelle la Compagnie britannique des Indes orientales mit à profit les rivalités opposant les rois et les princes indiens pour finalement, au XIXe siècle, faire de l'Inde le joyau de la couronne britannique et de son empire colonial. En dépit d'interventions militaires anglaises de plus en plus fréquentes et des critiques qui s'élèvent à l'encontre de son monopole, la Compagnie des Indes ne sera d'ailleurs dissoute qu'en 1857 (Révolte des Cipayes) et conservera son pouvoir sur l'Inde jusqu'à cette date, à partir de laquelle la colonie relèvera directement de la couronne.


� 	Les compagnies françaises (XVIIe-XVIIe siècles) sont généralement considérées comme un échec par les historiens. On a avancé comme explication que les esprits français demeuraient encore par trop marqués par une vision conservatrice du commerce, avec l'idéal du petit commerçant pour tout horizon. A noter que quelques décennies auparavant, l'Espagne (XVe-XVIe siècles), l'un des premiers pays à se lancer dans la conquête du monde, a largement construit son empire colonial sur l'entreprise privée. De Colomb à Pizarro en passant par Cortès, tous se lancent dans l'aventure sans véritable soutien financier de la couronne dont ils dépendent. Madrid perçoit pourtant le cinquième du butin que ramène les conquistadores et se réserve la souveraineté des terres dont ces "entrepreneurs privés" d'un genre particulier s'emparent. 


� 	On pense évidemment aux naufrages, à la piraterie, etc., quand la terre conquise ne se révèle tout simplement pas vierge de toute valeur marchande.


� 	Depuis l'Europe, il faut alors théoriquement deux à quatre mois pour atteindre les côtes américaines. Le voyage de retour est plus long (vents contraires) : quatre à huit mois. La durée est plus ou moins la même pour l'Inde. En réalité ces informations sont bien peu significatives en elles-mêmes. Il faut en effet y ajouter la durée des escales – plus ou moins longue selon que ce que l'on doit embarquer se trouve ou non dans le port –, les aléas des conditions météorologiques et le rythme des saisons, l'attente pour former un convoi, etc. Tous ces éléments tendent en fin de compte à doubler la durée des traversées. Ainsi, le voyage aller-retour d'Europe au Japon ou aux Philippines dure en moyenne cinq ans. 


� 	On peut, dans une certaine mesure, faire le parallèle de cette situation avec la conquête spatiale de nos jours.  


� 	Des mesures plus ponctuelles venaient encore inciter le public à investir dans les compagnies de commerce : lettre d'anoblissement pour les bourgeois, privilèges, etc.  


� 	En ce sens : TROPLONG, Commentaire du contrat de société en matière civile et commerciale, Meline, Cans et cie, Bruxelles, 1843, n° 446 et s., p. 175 et s.. Les sociétés à responsabilité limitée que connaît le droit positif belge sont : la société anonyme, la société privée à responsabilité limitée et la société coopérative à responsabilité limitée. La société en commandite est, à cet égard, dite "mixte" parce que certains de ses associés bénéficient de la responsabilité limitée (commanditaires), alors que d'autres répondent sans limites des engagements de la société (commandités) (supra). A noter que l'Ancien Régime connaît une "société anonyme", mais celle-ci n'a rien à voir avec la nôtre ; ce terme désigne en réalité à l'époque notre société interne. Le changement terminologique qui a consisté à qualifier les anciennes "sociétés par actions" en "sociétés anonymes" remonterait au Code de commerce (1808). Sur les différentes formes de sociétés, voy. infra, Livre II.


� 	La charte de la Compagnie française des Indes orientales (1664) précisait, en son article 2, que "Les directeurs ni les particuliers intéressés ne pourront être tenus – par quelque cause ou prétexte que ce soit – de fournir aucune somme au-delà de celle pour laquelle ils se sont obligés dans le premier établissement de la Compagnie [càd. lors de la souscription du capital], soit par manière de supplément ou autrement [càd. lors de l'augmentation du capital]". 


� 	A dire vrai, la responsabilité limitée des associés existait déjà en germe dans la société en commandite, mais la pratique ne semblait pas fixée sur ce point. Qui plus est, seuls les commanditaires en bénéficiaient, alors que dans la compagnie, tous les associés jouissent de la responsabilité limitée.


� 	Dans une perspective (encore) plus mercantiliste, il arrive même que le roi ait recours à l'actionnariat forcé et fasse pression sur la cour et sur de riches bourgeois pour qu'ils souscrivent à l'émission d'actions.  


� 	J. HILAIRE, Introduction historique au droit commercial, PUF, Paris, 1986, n° 117-122, p. 202-208. 


� 	J. HILAIRE, op. cit., n° 33 et s., p. 66 et s. 


� 	A ce sujet, voy. : L. FRANCOIS, Le cap des tempêtes, essai de microscopie du droit, Bruylant-L.G.D.J., Bruxelles-Paris, 2001, 332 p. 


� 	J. HILAIRE, Introduction historique au droit commercial, PUF, Paris, 1986, n° 33, p. 67. 


� 	Néanmoins, en dépit de cette consécration de la victoire des juridictions de Common Law dans l'organigramme juridictionnel anglais, des règles de fond commerciales – selon des commentateurs anglais du XVIIe et XVIIIe siècles – continuèrent à se distinguer du droit commun. Ce n'est que sous Lord Mansfield (Chief Justice de 1756 à 1785) que la Common Law absorba complètement le Law Merchant (H. POTTER, An Historical Introduction to English Law and its Institutions, 2e éd., Sweet & Maxwell, Londres, 1943, p. 181-185 ; W. HOLDSWORTH, A History of English Law, Vol. I, 7e éd., Sweet & Maxwell, Londres, 1956, p. 568-573).


� 	Le rôle mineur joué par le droit romain dans la construction du droit privé anglais en est une autre. A ce propos, il est fait renvoi au cours de droit comparé de deuxième candidature.  


� 	Dans son ordonnance de 1563 créant la juridiction des juges et consuls de Paris et réglant leur compétence, le roi précisait pourtant que la juridiction consulaire était créée "pour le bien public et abréviation de tous frais et différends entre marchands qui doivent négocier ensemble de bonne foy, sans être adstraints aux subtilitez des lois et ordonnances". 


� 	On peut penser que cette résistance n'a pas été vaine, puisque les juridictions commerciales existent encore en droit belge et en droit français. 


� 	La France ne sera un Etat centralisé et soumis à une réglementation uniforme qu'à partir de la Révolution. Sous l'Ancien Régime, il faut composer avec les souverainetés et les particularismes locaux de ce qui constitue souvent une addition de principautés et de duchés.


� 	Le titre consacré à la lettre de change est le plus fouillé ; celui relatif à la faillite est le plus lacunaire. 


� 	A partir du XVIIe siècle, en France, c'est véritablement le roi qui "fait et défait" les métiers, réglemente les corporations et décerne le titre de maître.


� 	Vers 1770, de nombreux seigneurs reviennent habiter leurs terres et cherchent à exercer des droits dont les paysans, dans les faits, ne s'acquittaient plus guère. Cela alors que ces derniers commençaient à acquérir une certaine aisance dans une France pacifiée à l'intérieur et à l'extérieur depuis plusieurs décennies.


� 	Le Parlement agite l'opinion publique et présente les réformes - fussent-elles libérales - comme des atteintes aux libertés locales. Ainsi, Turgot, ministre des Finances de Louis XVI, tente, par un édit de 1776, de supprimer les corporations (à l'exception de certaines professions "dangereuses" tels que les pharmaciens et les imprimeurs - la censure n'est pas un vain mot sous la monarchie absolue) et d'affirmer le droit au travail, mais l'opposition des patrons et ouvriers contraint le pouvoir royal à se défaire du ministre et à supprimer l'édit contesté (J. ELLUL, Histoire des institutions, Tome 4, "XVIe-XVIIIe siècles", 11e éd., Thémis-PUF, Paris, 1991, p. 251-252). En Autriche, la suppression des corporations fut également tentée par Joseph II en 1787, mais le décret impérial fut retiré dans l'année.


� 	J. ELLUL, op. cit., Tome 4, "XVIe-XVIIIe siècles", p. 33-37.





� 	"A compter du 1er avril prochain (1791), il sera libre à toute personne de faire tel ou tel négoce ou d'exercer telle profession, tel 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 qui sont ou pourraient être faits" (art. 7 décret des 2-17 mars 1791).


� 	J. ELLUL, op. cit., Tome 4, "XVIe-XVIIIe siècles", p. 37-39 (Le monopole dont jouissaient les manufactures permettait à l'inventeur d'un procédé d'être le seul habilité à l'appliquer et à en tirer profit. Celui-ci supprimé, l'Assemblée nationale organisa le système des brevets d'invention – qui est en fin de compte un monopole limité dans le temps – pour ne pas compromettre le développement technique).


� 	En droit positif belge, de tels droits existent encore et sont appelés respectivement droits de succession et droit d'enregistrement.


� 	L'on affirme généralement que la mainmorte aurait, au sortir de la Révolution française, continué à hanter les esprits et que l'horreur qu'elle inspirait encore bien des décennies plus tard expliquerait la réticence des Etats français et belge à conférer la personnalité juridique aux sociétés commerciales et aux associations (infra). Si ce sentiment a effectivement pu jouer, il semble que la crainte de voir ressurgir le monopole et la mainmise des corporations sur l'économie (supra), ainsi que celle de voir des mouvements ouvriers se constituer (voy. infra, le paragraphe consacré à la loi Le Chapelier) soient également à l'origine de la consécration tardive de la libre constitution de sociétés anonymes (Loi de 1873 en Belgique) et des associations dotées de la personnalité juridique (Loi sur les A.S.B.L. du 27 juin 1921). Au demeurant, sous l'Ancien Régime déjà, on redoutait qu'un excès dans les acquisitions des "gens de mainmorte" ne diminue par trop les biens dans le commerce, tarissant ainsi la source des échanges entre vifs ou à cause de mort (et celle des revenus que le pouvoir étatique tirait de la taxation de ceux-ci). Aussi de nombreuses ordonnances royales interdirent-elles l'établissement de monastères, communautés religieuses et corps de métiers sans l'autorisation expresse du roi (ordonnance du 21 novembre 1629 ; déclaration du 7 juin 1659 ; édit de décembre 1666 ; etc.). Dès 1749, un édit général subordonnait la création d'un établissement de mainmorte à une enquête publique et interdisait aux corps d'acquérir des biens immobiliers sans lettres patentes. A cela il faut ajouter le droit d'indemnité qui frappait les biens passés en mainmorte (taux oscillant entre un cinquième et un sixième de la valeur du bien) et qui était versé au seigneur local ou au pouvoir royal. Cette taxe, destinée à compenser les pertes de droit de succession et de droit d'aliénation (en ce sens, l'on peut affirmer qu'il s'agit d'un ancêtre de notre taxe compensatoire des droits de succession), portait le nom d'amortissement,  et aurait permis de freiner le développement du patrimoine ecclésiastique au XIIIe siècle – ce qui démontre que le phénomène n'a pas attendu 1789 pour susciter la méfiance.


� 	"(...) les ouvriers et compagnons (...) ne pourront former des règlements sur leurs prétendus intérêts communs ; (...) si des citoyens (...) faisaient entre eux des conventions tendant à refuser de concert ou à n'accorder qu'à un prix déterminé le secours de leur industrie (...) lesdites conventions sont déclarées inconstitutionnelles" (Loi des 14-17 juin 1791).


� 	La loi Le Chapelier interdit également les associations ouvrières d'entraide mutuelles, sous prétexte que la solidarité avec les chômeurs et les malades qu'invoquent ces associations pour se constituer ne sert qu'à réintroduire les corporations (J. ELLUL, op. cit., Tome 4, "XVIe-XVIIIe siècles", p. 39-41).


� 	A ce propos, voy. : J. ELLUL, Histoire des institutions, Tome 5, "Le XIXe siècle", 12e éd., Thémis-PUF, Paris, 1993, p. 197-203.


� 	On a dit que Napoléon avait instauré le "règne des Notables" (c'est-à-dire ceux qui ont dans la société une position matérielle assise et une notoriété), en montrant à la bourgeoisie qu'en liant son sort à l'Etat, elle peut faire pièce au pouvoir de la noblesse, du clergé, mais aussi aux résistances du peuple. Les élections au suffrage censitaire (c'est-à-dire lié au paiement de l'impôt) ne sont ouvertes qu'à ceux qui ont une fortune. De même, l'administration – en partie parce que le salaire est généralement médiocre (p.ex. pour les magistrats) – n'accueille en son sein que des riches.


� 	Napoléon aurait déclaré un jour : "Le premier intérêt de la France est l'agriculture, le second est l'industrie, le troisième, le commerce".


� 	Ceci a notamment pour conséquence qu'un large marché parallèle se développe et enrichit une multitude de contrebandiers – il n'est pas rare que ceux-ci poussent l'audace jusqu'à acheter les douaniers pour faciliter leur commerce.


� 	Voy. : J. HILAIRE, Introduction historique au droit commercial, PUF, Paris, 1986, n° 41-48, p. 79-91. 


� 	Les Pays-Bas autrichiens et la Principauté de Liège avaient été rattachés à la France quelques années auparavant (1792), de sorte que les tribunaux de nos régions participèrent également à la rédaction du Code de commerce.


� 	La nécessité de réviser l'ordonnance de 1673 était apparue dès la fin du XVIIe siècle. Plusieurs projets et commissions sont envisagés, puis oubliés. Le plus abouti est celui que mène le garde des sceaux de Miromesnil (1782). La Révolution éclate avant que le Parlement ait achevé l'examen du projet. Ce dernier constituera néanmoins un document précieux sur lequel les auteurs du Code pourront s'appuyer.


� 	G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, Tome 1, 17e éd., L.G.D.J., Paris, 1998, n° 28, p. 15.


� 	Napoléon aurait déclaré lors des travaux du Conseil d'Etat relatifs au Livre du Code de commerce sur les faillites et banqueroutes que "Dans toute faillite, il y a un corps de délit puisque le failli fait tort à ses créanciers".


� 	Ce système fut d'ailleurs désapprouvé par la majorité des tribunaux d'appels à qui fut soumis le premier projet de Code de commerce, singulièrement ceux des villes maritimes – ce qui ne surprend guère, quand on sait que les sociétés à responsabilité limitée tirent leur origine du commerce de la mer (supra).


� 	TROPLONG, Commentaire du contrat de société en matière civile et commerciale, Meline, Cans et cie, Bruxelles, 1843, n° 446, p. 175-176.


� 	En ce sens en droit anglais : W. HOLDSWORTH, A History of English Law, Vol. VIII, Sweet & Maxwell, Londres, 1966, p. 200-202. Pour le droit français, voy. les deux notes suivantes. 


� 	H. LEVY-BRUHL, Histoire juridique des sociétés de commerce en France aux XVIIe et XVIIIe siècles, Dalloz, Paris, 1937, p. 43-45.


� 	Nous adoptons ci-dessous l'analyse développée par A. LEFEBVRE-TEILLARD, "L'intervention de l'Etat dans la constitution des sociétés anonymes (1807-1867)", Revue historique de droit français et étranger, 1981, p. 383-418. La ratio legis de l'ancien art. 37 C. commerce fait l'objet de nombreuses conjectures, et nous ne saurions affirmer que celles qu'avance cet auteur sont les seules qui répondent à la vérité historique. Elles ont néanmoins le mérite de souligner que les origines du contrôle impérial sur la constitution des sociétés anonymes sont multiples. 


� 	La première société par actions connues du droit occidental, la joint stock company, connut un énorme succès en Angleterre. Mais au début du XVIIIe siècle, soucieux de limiter la spéculation sur les actions – encouragée du reste par l'Etat – et de prévenir les déconvenues financières qu'elle entraîne, le législateur anglais prohibe, par le Bubble Act de 1720, les sociétés par actions sous réserve d'une autorisation accordée par une charte (charted ou incorporated company). Cette loi n'eut pas les résultats espérés, mais provoqua un vent de panique, rapidement suivi de plusieurs scandales financiers et de ruines retentissantes (W. HOLDSWORTH, A History of English Law, Vol. VIII, Sweet & Maxwell, Londres, 1966, p. 219-280). Suite à cette crise, la joint stock company – dont certains spécimens subsistèrent malgré le Bubble Act – suscitera la méfiance en Grande Bretagne jusqu'au milieu du XIXe siècle (L.C.B. GOWER, Gower's Principles of Modern Company Law, 5e éd., Sweet & Maxwell, Londres, 1992, p. 8). 


� 	La responsabilité limitée de la société en commandite ne concernait que les associés commanditaires (bailleurs de fonds) ; les associés commandités (bailleurs de fonds et gérants) demeurant solidairement tenus des dettes de la société envers les tiers. La responsabilité limitée des sociétés par actions concernait quant à elle tous les associés, mais en tant qu'institution récente, elle n'avait pas encore pénétré les mœurs juridiques du plus grand nombre. Du reste, l'exemple anglais ne pouvait d'ailleurs qu'inspirer la méfiance pour ces sociétés (voy. la note précédente). 


� 	Contra : Cass., 26 mai 1842, Pas., I, 1842, p. 223. La Cour y précise que la responsabilité limitée n'est pas à l'origine de l'ancien art. 37 C. commerce, et souligne non sans raison que celle des commanditaires n'a suscité aucune crainte de la part des auteurs du Code. 


� 	L'on songe à la noblesse d'empire, à la bourgeoisie, etc.


� 	Elles étaient en effet toutes visées, quel que soit leur objet – commercial ou civil. Or, à l'époque, la constitution d'une association de plus de vingt personnes sans autorisation impériale était passible de condamnations pénales sévères.


� 	En guise d'illustration, on se permet de reprendre ce passage de l'exposé des motifs du Code de commerce : "Les sociétés anonymes sont un moyen efficace de favoriser les grandes entreprises, d'appeler en France les fonds étrangers, d'associer la médiocrité même et presque la pauvreté aux avantages des grandes spéculations, d'ajouter au crédit public et à la masse circulant dans le commerce. Mais trop souvent des associations, mal combinées dans leur origine ou mal gérées dans leurs opérations ont compromis la fortune des actionnaires et des administrateurs, altéré momentanément le crédit général, mis en péril la tranquillité publique. Il a donc été reconnu 1° que nulle société de ce genre ne pourrait exister que d'après un acte public (article 40 du code de commerce) ; 2° que l'intervention du gouvernement était nécessaire pour vérifier d'avance sur quelles bases on voulait faire reposer les opérations de la société et quelles pouvaient en être les conséquences (article 37 du code de commerce)" (Exposé des motifs du Code de commerce, par Regnaud de Saint-Jean-d'Angely, cité par TROPLONG, in Commentaire du contrat de société en matière civile et commerciale, Meline, Cans et cie, Bruxelles, 1843, n° 449, p. 174). 


� 	Le rattachement de la Belgique aux Pays-Bas, au sortir du Congrès de Vienne (1815), ne changea rien à l'affaire. Le régime néerlandais autorisa peu de sociétés anonymes. A noter toutefois que c'est à cette époque qu'est constituée la Société Générale (1822). 


� 	On pense notamment aux pays suivants : Pologne (révolution réprimée), Belgique et Suisse (1830) ; France (Monarchie de Juillet – 1830 – et Révolution républicaine de 1848) ; Italie (1861).


� 	Il est fait renvoi au cours de droit social de première licence, pour le surplus.


� 	A ce propos, voy. : H. B. THORELLI, The Federal Antitrust Policy. Origination of an American Tradition, John Hopkins Press, Baltimore, 1955, p. 91-96.


� 	"Le Gouvernement provisoire, considérant que les entraves mises à la liberté d'association sont des infractions aux droits sacrés de la liberté individuelle et politique, arrête : Article premier – Il est permis aux citoyens de s'associer comme ils l'entendent, dans un but politique, religieux, philosophique, littéraire, industriel ou commercial. (…) Article 3 – Aucune mesure préventive ne pourra être prise contre le droit d'association. Article 4 – Les associations ne pourront prétendre à aucun privilège. Article 5 – Toute loi particulière et tout article des Codes civil, pénal et de commerce qui gênent la liberté de s'associer sont abrogés" (Décret du 16 octobre 1830 du Gouvernement provisoire). A noter qu'en dépit du libellé pourtant explicite du décret du Gouvernement provisoire, les articles du Code pénal réprimant les coalitions (supra) restent en vigueur, signe que le nouvel Etat est loin d'être aux mains d'un pouvoir populaire.


� 	Celles-ci, qui ont largement regagné leur influence sur les hautes sphères de la société depuis la Restauration, auraient ainsi redouté que la société anonyme ne soit une source "d'immigration d'éléments étrangers, de prolétarisation et de déchristianisation" (R. PIRET, L'évolution de la législation belge sur les sociétés anonymes, Casterman, Tournai, 1946, p. 34-35). Si ces craintes prêtent à sourire, force est de constater qu'elles ne sont pas totalement dénuées de fondement. La toute jeune Belgique cherche en effet des capitaux pour son industrie, mais veut éviter à tout prix que les Pays-Bas, dont elle vient de se débarrasser, ne se réapproprient le contrôle de son économie par des participations massives dans les sociétés belges. Par ailleurs, le développement de la grande industrie, lié à celui des sociétés anonymes, conduit un nombre grandissant d'ouvriers à délaisser l'autorité conservatrice de l'Eglise pour se tourner vers – crime sans nom pour le monde catholique de l'époque – le socialisme. 


� 	Cass., 26 mai 1842, Pas., I, 1842, p. 218. La Cour rejoint d'ailleurs l'opinion des ministres de la Justice et de l'Intérieur de l'époque (M.B., 21 janvier 1835). TROPLONG approuve cette interprétation et se réfère au Bubble Act (supra) (Commentaire du contrat de société en matière civile et commerciale, Meline, Cans et cie, Bruxelles, 1843, n° 457, p. 176-177, note 5).


� 	A ce sujet, voy. : J. LAUREYSSENS, De naamloze vennootschappen en de ontwikkeling van het kapitalisme in België, Thèse, Université de Gand, 1970, 317 p. 


� 	J. NEUVILLE, "18 mai 1973 : un centenaire, celui de la 'libération' des sociétés anonymes", Courrier Hebdomadaire du C.R.I.S.P., n° 594, 2 mars 1973, p. 4. Cet auteur expose qu'à l'époque, une large frange de l'opinion publique demeure opposé aux sociétés anonymes, singulièrement dans le milieu de la petite industrie belge qui va "jusqu'à ameuter les ouvriers à certains moments. Ce fut le cas à Liège, par exemple, à propos d'une demande d'autorisation par deux fabricants d'armes de créer une S.A., autorisation qui, devant ces réactions, fut finalement refusée" (Idem, op. cit., p. 6).


� 	Loi du 18 mai 1873, Rapport Pirmez (6 février 1866), in J. GUILLERY, Commentaire législatif de la loi du 18 mai 1873 sur les sociétés commerciales en Belgique ("Seconde partie"), Bruylant, Bruxelles, 1878, n° 9, p. 98. Cet extrait du Rapport Pirmez est également repris par les auteurs suivants : P. NAMUR, Le Code de commerce belge, 2e éd., Tome II, Bruylant, Bruxelles, 1884, n° 941, p. 125-127 ; E. WAELBROECK, Commentaire législatif et doctrinal de la loi du 18 mai 1873 contenant le titre du Code de commerce relatif aux sociétés, Bruylant, Bruxelles, 1874, n° 5, p. 117-121 ; J. NEUVILLE, "18 mai 1973 : un centenaire, celui de la 'libération' des sociétés anonymes", Courrier Hebdomadaire du C.R.I.S.P., n° 594, 2 mars 1973, p. 16-18.


� 	En ce sens : J. NEUVILLE, loc. cit., Courrier Hebdomadaire du C.R.I.S.P., n° 594, 2 mars 1973, p. 6 et p. 13.


� 	Curieusement, le législateur supprima en 1873 l'exigence du capital minimum pour la société anonyme, alors qu'il présente une certaine garantie pour les tiers qui contractent avec la société – et assure donc dans une certaine mesure la protection du crédit. Ce n'est qu'en 1977 qu'il est réintroduit pour la société anonyme, alors qu'il sera imposé à la S.P.R.L. et à la S.C.R.L. dès leur consécration en droit belge – respectivement 1935 et 1991 – (M. WYCKAERT, Kapitaal in N.V. en B.V.B.A., Biblo, Leuven, 1995, n° 236 et s., p. 185 et s.). Sur la notion de capital et ses fonctions, voy. infra, le présent livre, Titre D. Le droit comptable, Chapitre 6. Examen des comptes annuels, et Livre II., Droit des sociétés, Titre I, Les opérations financières dans la SA.


� 	J. GOEDSEELS, Traité juridique des associations sans but lucratif et des établissements d'utilité publique, Larcier, Bruxelles, 1935, n° 18, p. 22.


� 	J. HANSENNE, "L'A.S.B.L. en 1921", in Les A.S.B.L., évaluation critique d'un succès, 37e séminaire CDVA, Story-scientia, Gand, 1985, n° 2, p. 3.


� 	Pour la petite histoire – et ceci sort du cadre de ce cours –, alors que la loi du 27 juin 1921 aurait pu permettre aux syndicats belges d'acquérir la personnalité juridique en adoptant la forme d'une A.S.B.L., ils se sont toujours refusé à suivre cette voie. Outre que l'acquisition de la personnalité juridique ne leur est plus indispensable de nos jours pour se voir reconnaître une existence, voire une légitimité, par l'ordre juridique belge (voy. notamment art. 4 L. 5 décembre 1968 sur les conventions collectives de travail et les commissions paritaires, M.B., 15 janvier 1969), cette situation s'explique sans doute parce que les syndicats refusent, non pas d'acquérir la personnalité juridique, mais de l'acquérir "aux conditions où elle leur est offerte" (L. FRANCOIS, Théorie des relations collectives du travail en droit belge, Bruylant, Bruxelles, 1980, n° 149, p. 248), c'est-à-dire avec les obligations de responsabilité et de publicité patrimoniales qu'elle entraîne.


�	Le présent titre est largement inspiré de la contribution du Professeur A. BENOIT-MOURY, « La commercialité des personnes physiques et des personnes morales », in La faillite et le concordat en droit positif belge après la réforme de 1997, XXXXVIIè séminaire C.D.V.A., Liège, Collection scientifique de la Faculté de Droit, 1998, p. 69-123.


�	Voir supra, Livre I, Titre B. La notion d'entreprise.


�	Voy. infra, le présent titre, Chapitre 3. Section 3.3. La situation des personnes morales, b) Les sociétés dénuées de personnalité juridique.


�	J. HILAIRE, Introduction historique au droit commercial, PUF, Paris, 1976, p. 138 et suiv.


� 	"A compter du 1er avril prochain (1791), il sera libre à toute personne de faire tel ou tel négoce ou d'exercer telle profession, tel 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 qui sont ou pourraient être faits" (art. 7 décret des 2-17 mars 1791). A ce sujet, voy. supra, le présent livre, Titre A., Introduction, Section 1.5. La Révolution française et l'épopée napoléonienne.


�	E. BOTTIN, "La loi du 3 juillet 1956 étendant le champ d'application du Code de commerce à des nouvelles catégories de personnes ou d'entreprises", J.T., 1956, p. 709; Ch. del MARMOL, "L'élargissement du champ de la commercialité et la réforme du registre du commerce (loi du 3 juillet 1956)", Rev. Banque, 1956, p. 497 et s.; J.G. RENAULD, "La loi du 3 juillet 1956 modifiant le Titre Ier du Code de commerce et les sociétés civiles constituées avant son entrée en vigueur en vue d'exercer une activité désormais réputée commerciale", Rev. Prat. Soc., 1957, p. 34 et s.; P. DEMEUR, "Les sociétés devant la loi du 3 juillet 1956 relative aux activités commerciales", Rev. Prat. Soc., 1957, p. 22 et suiv.; W. VAN GERVEN, Ondernemingsrecht, Beginselen van Belgisch Privaatrecht, T. I, Algemeen deel, Story Scientia, Bruxelles, 1987, p. 70 et suiv.


�	Ch. del MARMOL, v° commerce-commerçant, in Rép. prat. de dr. belge, Complément, Tome V, Bruylant, Bruxelles, 1977, n° 2, p. 308.


�	Voy. J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, T. I, 2e éd., 1976, n° 359 et s.


�	J. DAUBRESSE, Novelles, Droit commercial, T. I, V° Commerçant ; Ch. del MARMOL, Rép. prat. de droit belge, v° "commerce-commerçant", complément, Tome V, Bruylant, Bruxelles, 1977, p. 306-324 ; W. VAN GERVEN, Ondernemingsrecht. Beginselen van Belgisch Privaatrecht, T. I, Algemeen deel, Story-Scientia, Bruxelles, 1987, p. 70 et suiv.; J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes, T. I, 2e édit., 1976, n° 359 et suiv. ; Th. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés,  T. 1, Kluwer, Bruxelles, 1996, p. 213 et s.


�	Comp. pour les pharmaciens : art. 2 bis C. comm.


�	Ch. del MARMOL, Rép. prat. de droit belge, v° "commerce-commerçant", complément, Tome V, Bruylant, Bruxelles, 1977, n° 1, p. 308.


�	Le législateur a cependant omis de ranger dans la liste de l'article 2 les opérations visées par l'article 30 de l'A.R. du 30 novembre 1939 relatif aux bourses de marchandises.


�	P. NAMUR, Le Code de commerce révisé,2e éd., Bruylant, Bruxelles, 1884, n° 24, p. 25.


�	P. NAMUR, op. cit., n° 25, p. 26 ; G. BELTJENS, Encyclopédie du droit commercial belge, 2e éd., Bruylant, Bruxelles, 1910, n° 11-12, p. 4 ; Rép. prat. de droit belge, Tome II, v° "commerce-commerçant", Bruylant, Bruxelles, 1933, n° 1, p. 61. Voy. notamment : Comm. Bruxelles, 29 juillet 1907, Jur. Comm. Brux., 1907, p. 462.


�	Th. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés,  T. 1, Kluwer, Bruxelles, 1996, n° 271, p. 226.


�	J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, T. I, 2e éd., Bruylant, Bruxelles, 1976, n° 363, p. 348.


�	Th. TILQUIN et V. SIMONART, op. cit., n° 269, p. 224.


�	Ch. del MARMOL, "L'élargissement du champ de la commercialité et la réforme du registre de commerce", Rev. banque, 1956, p. 504.


�	Ch. del MARMOL, Rép. prat. de droit belge, v° "commerce-commerçant", complément, Tome V, Bruylant, Bruxelles, 1977, p. 306-324 ; B. GLANSDORFF et X. DIEUX, " Droit commercial général – Examen de jurisprudence (suite)", R.D.C., 1994, p. 664-685 ; P. VAN LERSBERGHE, "Kooplieden en daden van koophandel – Overzicht van rechtspraak (1988-1999)", R.D.C., 2001, p. 358-377.


�	Voy. infra, Livre I, le présent titre, Section 2.4. Perte du caractère commercial.


�	Voy. infra, Livre I, le présent titre, Chapitre 3. Le commerçant.


�	Voy. infra, Livre I, le présent titre, Section 2.4. Perte du caractère commercial.


�	Insistons-y : il s’agit d’actes opérés par un commerçant, et non par une personne commerciale.


�	J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, T. I, 2e éd., Bruylant, Bruxelles, 1976, n° 418, p. 386.


�	Ch. JASSOGNE, "Le commerçant et les actes de commerce", in Traité pratique de droit commercial, t. 1, Story-Scientia, Bruxelles, 1990, p. 19. 


�	Il convient de ne pas confondre le but de lucre et de spéculation, critère utilisé dans le cadre de la commercialité, avec le but de lucre "tout court", élément constitutif et caractéristique du contrat de société (du moins, avant la loi de 1995). Ce dernier est présent tant dans tant dans la société à objet civil que dans la société à objet commercial. Voy. infra, Livre II, Titre B., Typologie, Chapitre 1. Sociétés et autres groupements.


�	Cass., 10 février 1895, Pas., 1895, I, 286; Cass., 25 février 1935, Pas., 1935, I, 170; Cass., 30 décembre 1946, Pas., 1946, I, 489; R.C.J.B., 1948, p. 26 et la note P. DEMEUR.


�	Voy. Cass., 19 janvier 1973, R.C.J.B., 1974, p. 321 et la note J. VAN RYN et J. HEENEN "Esprit de lucre et droit commercial". Adde Cass., 12 mars 1981, Pas., 1981, I, 758; Comp. G. SCHRANS, "Levend en herlevend recht rond het winstoogmerk", TPR, 1986, p. 675.


�	Cass., 19 janvier 1973, Pas., 1973, I, p. 492 ; R.C.J.B., 1974, p. 321 et la note J. VAN RYN et J. HEENEN "Esprit de lucre et droit commercial".


�	Voy. infra, Livre II, Titre B. Typologie, Chapitre 1. Sociétés et autres groupements.


�	P. COPPENS, Cours de droit commercial, T. I, Cabay, Louvain, 1982, p. 24 et suiv.; J. MAHAUX, in Unité ou diversité du droit privé, ULB, Bruxelles, 1983, p. 624;. B. GLANSDORFF et X. DIEUX, " Droit commercial général – Examen de jurisprudence (suite)", R.D.C., 1994, p. 665 et s.; Th. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés,  T. 1, Kluwer, Bruxelles, 1996, n° 271, p. 229.


�	J. VAN RYN et J. HEENEN, note précitée; Comp. P. VAN OMMESLAGHE et X. DIEUX, "Examen de jurisprudence. Les sociétés commerciales", R.C.J.B., 1992, p. 581.


�	Comp. W. VAN GERVEN, op. cit., n° 52.


�	Comp. art. 60 Traité de Rome.


�	T. TILQUIN et V. SIMONART, op. cit., p. 235 et les références citées.


�	T. TILQUIN et V. SIMONART, op. cit., p. 223.


� 	Voy. notamment : Cass., 12 mars 1981, Pas., I, p. 758.


�	Sur ces textes, et sur les différentes hypothèses d'incapacité, nous renvoyons à E. VIEUJEAN, "Capacité et qualité du commerçant personne physique", in La faillite et le concordat en droit positif belge après la réforme de 1997 , Liège, 1998, pp. 51 et s.


�	Voy. infra : le Livre III, L'organisation des marchés, B. L'accès aux marchés


� 	M. NÈVE et L. BIHAIN, note sous Cour Arbitrage, 27 mai 1998, J.L.M.B., 1999, pp. 1368 et s.


� 	Voy. infra, Livre II, Titre F. Gestion et représentation dans la SA, Chapitre 3. Le conseil d’administration.


� 	A ce sujet, voy. infra, Livre V. Droit des entreprises en difficulté.


�	Cass., 6 juin 1985, Pas., 1985, I, 1254; J.T., 1986, p. 290.


�	J. VAN RYN et J. HEENEN, op. cit., T. I, 2e édition, n° 327, p. 327.


� 	Nous verrons lors de l'étude de la faillite et du concordat que cessation des paiements de façon persistante et ébranlement du crédit, sont les conditions de la faillite, avec la qualité de commerçant. Voy. infra, Livre V., Le droit des entreprises en difficultés. 


	Or, la durée de la qualité de commerçant n'est pas dénuée d'importance, puisqu'en vertu de l'article 2 de la loi sur les faillites (laquelle ne s'applique qu'aux commerçants), "celui qui n'exerce plus le commerce peut être déclaré en faillite, si la cessation de ses paiements remonte à une époque où il était encore commerçant". Par ailleurs, suivant le même article, "la faillite d'une personne physique peut être déclarée jusqu'à six mois après son décès, lorsqu'elle est décédée après avoir cessé ses paiements de manière persistante et que son crédit a été ébranlé".


�	Ancien article 179 L.C.S.C.


� 	Sur la distinction entre "dissolution" et "liquidation", voy. infra, Livre II, Titre C. La personnalité juridique, Chapitre 4. La dissolution et Chapitre 5. La liquidation.


�	L'inverse est vrai également : ce n'est pas parce qu'elle est commerçante, ni même qu'elle est une société à forme commerciale qu'une société confère à ses membres la qualité de commerçants (Ch. del MARMOL, Rép. prat. de droit belge, v° "commerce-commerçant", complément, Tome V, Bruylant, Bruxelles, 1977, n° 142, p. 320) – avec une nuance pour les associés d'une SNC et les commandités d'une SCS ou d'une SCA (Voy. infra, le présent chapitre, Section 3.4.).


� 	Sur les autres aspects de la distinction, voy. infra, Livre II, Titre B. Typologie des sociétés, Chapitre 3, Section 3.1. Sociétés commerciales et sociétés civiles.


�	Th. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés,  T. 1, Kluwer, Bruxelles, 1996, n° 286 et s., p. 237 et s.


�	Th. TILQUIN et V. SIMONART, op. cit., n° 288, p. 238 ; G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, Tome 1, 17e éd., L.G.D.J., Paris, 1998, n° 309, p. 219.


� 	 Ancien art. 1 L.C.S.C. 


�	Sur les différentes combinaisons possibles entre objet civil ou commercial et formes civile ou commerciale, voy. infra, Livre II., Titre B. Typologie des sociétés.


� 	L’ancien art. 1 L.C.S.C. ne traitait en effet que des sociétés à forme commerciale. Et les dispositions du Code civil relatives aux sociétés dénuées de la personnalité juridique étaient muettes sur ce point. 


� 	Cass., 24 février 1994, Pas., 1994, I, p. 203 ; Rev. Prat. Soc., 1994, p. 410.


�	Pour un exposé plus complet, voy. infra, Livre II, Titre D. Constitution d'une société, Section 3.6. Remarque : la théorie des cadres légaux obligatoires.


�	"Dès lors que les conditions énoncées audit article15 [L.C.S.C.]  (actuel art. 201 C. Soc.), jointes à celles qu'exige tout contrat de société, sont réunies, une société en nom collectif existe par la volonté du législateur" (Cass., 17 mai 1968, Pas., 1968, I, 1074; Cass., 28 juin 1968, Rev. Prat. Soc., 1969, p. 247; Cass., 20 janvier 1984, Pas., 1984, I, 372). 


�	Voy. M. COIPEL, "La société dans tous ses états", in Le droit des sociétés, Conseil francophone de la FRNB, Bruylant, Bruxelles, 1999, p. 51 et suiv.


� 	 T. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, T. I, Kluwer, Anvers, 1996, n° 293, p. 243.


�	Cass., 24 février 1994, Pas., 1994, I, p. 203 ; Arr. Cass., 1994, p. 200.


�	 (K. GEENS, M. DENEF, R. TAS, F. HELLEMANS, et J. VANANROYE, "Overzicht van rechtspraak - Vennootschappen (1992-1998)", T.P.R., 2000, n° 37, p. 137.  


�	Voy. infra, le point suivant : b) Les sociétés à forme commerciale.  


� 	A première vue, parmi les sociétés dénuées de personnalité juridique, seule la société de droit commun est susceptible d'avoir un objet commercial ou un objet civil (art. 46 C. Soc.). La société momentanée et la société interne ne peuvent, selon la loi, avoir qu'un objet commercial (argt. art. 47 C. Soc. ; le cas de la société interne est plus controversé). Cela dit, la liberté contractuelle ne fait pas obstacle à ce que ces deux dernières sociétés aient un objet civil.  


� 	T. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, T. II, Kluwer, Anvers, 1998, n° 1230, p. 62.


� 	Voy. infra : Livre I, le présent titre, Chapitre 4. Les effets de la commercialité, Section 4.1. Quant à l’acte.


� 	Cass., 24 février 1994, Pas., 1994, I, p. 203 ; Rev. Prat. Soc., 1994, p. 410.


� 	 Cass., 30 avril 1945, Pas., 1945, I, p. 150 ; TROPLONG, Commentaire du contrat de société, n° 317 et 328.


� 	Ancien art. 1 L.C.S.C.


�	Cass., 15 avril 1943, Pas., 1943, I, p. 142 ; Cass., 30 avril 1945, Pas., 1945, I, p. 150 ; Pand. belges, v° société (en général), n° 304 et s., p. 127 et s. ; Répert. prat. du droit belge, v° sociétés à forme "dite commerciale" (en général), n° 13 et s., p. 175 et s. ; Les Novelles, "Droit commercial - T. I", n° 796, p. 173 ; L. FREDERICQ, Handboek van Belgisch handelsrecht, T. I, 2e éd., Bruylant, Bruxelles, 1976, n° 130, p. 158-159 ; J. RONSE, Algemeen deel van het vennootschapsrecht, 2e éd., Acco, Leuven, 1975, p. 52 ; Th. TILQUIN et V. SIMONART, op. cit., p. 240 et les références citées notes 130 et 131 ; W. VAN GERVEN e.a., Ondernemingsrecht, n° 52, p. 68 ; J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, T. I, 2e éd., Bruylant, Bruxelles, 1976, n° 354, p. 340. Et récemment, Cass., 23 avril 1999, Pas., 1999, I, p. 370 ; T.R.V., 1999, p. 428, note ; Bull. ass., 2000, p. 534.


�	Voy. les références citées par : Th. DELVAUX, "Principe de spécialité statutaire et inopposabilité de l'objet social – Vers une conception civiliste de la commercialité des sociétés ?", note sous Cass., 4 octobre 2001, Rev. prat. soc., 2002, n° 7, note 25, p. 36. 


�	A ce sujet, voy. infra, Livre II, Titre C. La personnalité juridique des sociétés, Chapitre 2., Section 2.3. Une capacité, d) Quatrième restriction : la spécialité statutaire. 


�	Ch. RESTEAU, Traité des sociétés anonymes, T. I, 2e éd., Polydore Pée, Bruxelles, 1933, n° 33, p. 34. Voy. également J. VAN RYN, Principes de droit commercial, T. I, 1e éd., Bruylant, Bruxelles, 1954, n° 141, p. 103-104. 


�	Contra : Th. DELVAUX, loc. cit., note sous Cass., 4 octobre 2001, Rev. prat. soc., 2002, n° 9, p. 38-39.


�	Affaire Marleasing, Rec. CJCE 1990, p. 4135 ; T.R.V., 1991, p. 36 et la note F. BOUCKAERT  et J. BOUCKAERT, RDC, 1991, p. 873 et la note M. COIPEL ; P. VAN OMMESLAGHE et X. DIEUX, loc. cit., n° 16, p. 613 ; v. aussi notre étude précitée, Rev. dr. int. et dr. comp., 1993, p. 121.


�	Il s'agissait, dans le cas d'espèce soumis à la Cour de Justice, d'une société qui avait en réalité été constituée dans le but de soustraire les biens des apporteurs à leurs créanciers. 


�	Voy. C. RESTEAU, Traité des sociétés anonymes, T. I, 3e édit., Bruylant, Bruxelles, 1981, p. 86, n° 41 et suiv.


�	Voy. A. BENOIT-MOURY, "Représentation des sociétés de capitaux et limitations relatives à l'objet social", R.C.J.B., 1989, p. 414; nous verrons plus loin ce qu'il en est aujourd'hui de l'opposabilité de l'objet social (Voy. infra, Livre II, Titre C., Chapitre 2. Conséquences de la personnalité juridique, Section 2.4. Une capacité).


�	Voy.  A. BENOIT-MOURY, Chronique de jurisprudence in Actualités du Droit, 1991, p. 60 et les références citées; P. VAN OMMESLAGHE et X. DIEUX, loc. cit., n° 4, p. 589; Comp. T. TILQUIN et V. SIMONART, T. I, op. cit., p. 241. En ce sens, notamment : Liège, 7 avril 2000, R.D.C./T.B.H., 2001, p. 735.


�	Voy. infra, Livre II, Titre C., Chapitre 2. Conséquences de la personnalité juridique, Section 2.4. Une capacité.


�	Voy. P. VAN OMMESLAGHE, "Observations sur les limites imposées à l'activité des personnes morales en droit comparé", note sous Cass., 31 mai 1957, R.C.J.B., 1958, pp. 286 et suiv.; et la note A. BENOIT-MOURY  sous Cass. 12 novembre 1987, R.C.J.B., 1989, p. 414.


�	Anciens articles 63bis et 130, al. 5, L.C.S.C.


�	Voir infra, Livre II, F. La gestion de la société anonyme, sub... La responsabilité des administrateurs.


�	Art. 645 et 343 du Code des sociétés (anciens art. 102 et 139 L.C.S.C.). Comp. pour toutes les autres formes juridiques, l'art. 45 du Code des sociétés (ancien art.1871 C.civil).


�	Comp. R. PHILIPS, "De la nature, civile ou commerciale, des sociétés et particulièrement, des sociétés à activité mixte", Rev. Prat. Soc., 1956, pp. 1 et suiv.; C. RESTEAU, op. cit., T. I, pp. 81 et suiv.; J. VAN RYN et J. HEENEN, T. I, op. cit., n° 355; T. TILQUIN et V. SIMONART, op. cit., T. I,  n° 309, p. 253.


�	Comm. Liège, 29 mars 1968, Rev. prat. soc., 1969, p. 196, avec obs.


�	Comp. R. PHILIPS, loc. cit.; J. VAN RYN et J. HEENEN, T. I, op. cit., n° 355; Ch. RESTEAU, op. cit., p. 81 et suiv.; T. TILQUIN et V. SIMONART, op. cit., T. I, n° 309, p. 253.


�	Voy. infra, Livre I, le présent titre, Chapitre 4. Les effets de la commercialité.


�	Ancien article 179 L.C.S.C.


� 	Sur la distinction entre "dissolution" et "liquidation", voy. infra, Livre II, Titre C. La personnalité juridique, Chapitre 4. La dissolution et Chapitre 5. La liquidation.


�	Et avant lui l'ancien article 1832 du Code civil.


�	Voy. infra, Livre II, Titre D. Conditions de constitution d'une société et Livre II, Titre I. Bref examen des autres sociétés que la SA.


�	Voy. supra. Adde : Cass. 19 janvier 1973, R.C.J.B., 1974, p. 321 et la note J. VAN RYN et J. HEENEN.


�	T. TILQUIN et V. SIMONART, op. cit., p. 238 et les références.


�	T. TILQUIN et V. SIMONART, ibidem.


�	Les développements du point d) sont largement inspirés de Th. DELVAUX, "Principe de spécialité statutaire et inopposabilité de l'objet social – Vers une conception civiliste de la commercialité des sociétés ?", note sous Cass., 4 octobre 2001, Rev. prat. soc., 2002, p. 29-52.


�	Première directive 63/151/CEE du Conseil, du 9 mars 1968, tendant à coordonner, pour les rendre équivalentes, les garanties qui sont exigées, dans les Etats membres, des sociétés au sens de l'article 58 deuxième alinéa du Traité, pour protéger les intérêts tant des associés que des tiers, J.O.C.E., n° L 65 du 14 mars 1968, p. 8. 


�	Voy. les art. 526 C. Soc. (SA), 657 C. Soc. (SCA), 258 C. Soc. (SPRL) (Respectivement anciens art. 63bis, 130 al. 5, et 107 L.C.S.C.), auxquels il convient d'ajouter l'art. 858 C. Soc. (GIE) et, depuis l'entrée en vigueur du Code des sociétés, l'art. 407 C. Soc. (SCRL).


�	P. VAN OMMESLAGHE et X. DIEUX, , "Examen de jurisprudence (1979 à 1990) - Les sociétés commerciales", R.C.J.B., 1992, n° 28, p. 639-640.


�	Cass., 12 novembre 1987, Pas., 1988, I, 304 ; T.R.V., 1988, p. 107, note L. LIEFSOENS ; R.C.J.B., 1989, p. 385, note A. BENOIT-MOURY. Sous réserve du cas exceptionnel où la société démontre que le tiers cocontractant était de mauvaise foi (art. 258, 407, 526 et 858 C. Soc.).


�	Th. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, T. I, Kluwer, Bruxelles, 1996, n° 291, p. 240.


�	Ch. del MARMOL, Répert. prat. du droit belge, T. V., Complément, v° commerce-commerçant, n° 150, p. 321 ; J. RONSE, "Kan een V.Z.W. failliet verklaard worden ?", in Liber amicorum Frédéric Dumon, Kluwer, Anvers 1983, p. 239-240 ; A. BENOIT-MOURY, loc. cit., note sous Cass., 12 novembre 1987, R.C.J.B., 1989, n° 14, p. 415-416 ; M. WYCKAERT, "De vorm van de vennootschap en de aard van het maatschappelijk doel", note sous Comm. Liège, 30 janvier 1989, T.R.V., 1989 ; Th. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, T. I, Kluwer, Bruxelles, 1996, n° 291, p. 240 ; M. DENEF, "De kwalificatie als handelsvennootschap", note sous Anvers, 26 octobre 1997, T.R.V., 1999,  n° 6, p. 116 ; K. GEENS, M. DENEF, R. TAS, F. HELLEMANS, et J. VANANROYE, loc. cit., T.P.R., 2000, n° 69, p. 162.


� 	Cass. 4 octobre 2001, R.W., 2001-2002, p. 993, note J. VANANROYE ; T.R.V., 2002, p. 147, note M. DENEF ; Rev. prat. soc., 2002, p. 22, note Th. DELVAUX.


�	L'expert-comptable exerce en principe une activité civile (art. 81, § 1, al. 2 de la loi du 21 février 1985 relative à la réforme du révisorat d'entreprise – abrogé et remplacé par l'art. 31, 1°, de la loi du 22 avril 1999 relative aux professions comptables et fiscales). La promotion immobilière est une entreprise commerciale au sens de l'art. 2, al. 8 C. commerce (à ce sujet, voy. B. GLANSDORFF et X. DIEUX, "Droit commercial général. Examen de jurisprudence (suite)", R.D.C./T.B.H., 1994, p. 667-668).  


�	Anvers, 26 octobre 1998, T.R.V., 1999, p. 110, avec note M. DENEF.


� 	Cass. 4 octobre 2001, Rev. prat. soc., 2002, p. 22. Voy. la reformulation proposée par Th. DELVAUX, note précitée, Rev. prat. soc., 2002, n° 8, p. 35.


�	M. FONTAINE, "Les effets 'internes' et les effets 'externes' des contrats", in Les effets du contrat à l'égard des tiers, L.G.D.J., Paris, 1992, n° 39, p. 57. 


� 	J. VANANROYE, "Het geschreven statutair doel, de feitelijke activiteit en het handelaarschap van een vennootschap", R.W., 2001-2002, p. 983-988, spéc. n° 9, p. 985-986 ; M. DENEF, "De faillietverklaring van handelsvennootschappen, VZW's en stichtingen na het cassatiearrest van 4 oktober 2001", T.R.V., 2002, p. 79-91, spéc. n° 7-8, p. 82-83. Pour une critique, voy. Th. DELVAUX, loc. cit., Rev. prat. soc., 2002, n° 20, p. 50-51.


�	Voy. A. BENOIT-MOURY et P. FRANCOIS, "Une nouvelle forme de société pour l'entreprise agricole", J.T., 1980, p. 269.


�	Ancien article 34 de la loi sur les sociétés agricoles.


�	Voy. infra, Livre II, Titre H. Examen des autres sociétés que la SA, Chapitre 9. Le groupement (belge) d'intérêt économique.


�	Art. 2 et 839 du Code des sociétés (Ancien art. 1er de la loi du 17 juillet 1989).


�	Règlement (CEE) n° 2137/85 du Conseil du 25 juillet 1985 relatif à l'institution d'un groupement européen d'intérêt économique (GEIE), J.O.C.E., n° L 199 du 31 juillet 1985, p. 1.


�	Voy. K. GEENS, loc. cit., Leuvense vennootsdagen, 1995, p. 4, n° 2.


�	Ancien art. 1er de la loi du 17 juillet 1989.


�	M. COIPEL, "Evolution du paysage des personnes morales de droit privé", in Le droit des sociétés, Chronique de droit à l'usage du Palais, CUP, Liège, T. VII, 1989, n° 6-3-1.


�	Article 3 (et 2) du Code des sociétés. Avant l'entrée en vigueur du Code : M. COIPEL, loc. cit., 6-3; Comp.K. GEENS, in De Europese en Belgische economische samenwerkingsvervanden, n° spécial, T.R.V., 1989, p. 55; V. SIMONART, "Les groupements d'intérêt économique", Répertoire Notarial, T. XII, Livre IX, n° 49.


�	Rapport M. MAYEUR, Doc. Parl. Ch., 1988-89, n° 808, pp. 12-14.


� 	CDVA, Les ASBL. - Evaluation critique d'un succès, Story-scientia, Bruxelles, 1985.


�	Comp. l’étude de M. COIPEL, "Le rôle économique des ASBL au regard du droit des sociétés et de la commercialité", in CDVA, Les ASBL - Evaluation critique d'un succès, op. cit., pp. 93 et suiv.


�	Comp. M. COIPEL, op. cit., pp. 93 à 248.


�	Cass. 19 janvier 1973, et la note J. VAN RYN et J. HEENEN, "Esprit de lucre et de spéculation", R.C.J.B., 1974, p. 325 Voy. supra, Livre I, le présent titre, Chapitre 2, Section 2.4., b) Second cas : l’acte commercial accompli sans but de lucre.


�	M. COIPEL, loc. cit., in CDVA, 1985, n°  132 et suiv.


�	Pour une illustration, voy. Prés. Comm. Gand, 27 septembre 1999, T.G.R., 2001, p. 55.


�	P. VAN OMMESLAGHE et X. DIEUX, loc. cit., p. 583.


�	J. RONSE, "Gerechtelijke conversie van nietige rechtshandelingen", T.P.R., 1965, p. 199.


�	Comp. M. COIPEL, loc. cit.; J. RONSE, "Kan een VZW failliet verklaard", Mélanges Fr. Dumont, p. 243; M. WOLFCARIUS, "Les activités commerciales des ASBL", Rev. prat. soc., 1979, p. 204; D. DE GREEF, "Faillite d'une ASBL", Jur. Falc., 1982-83, p. 7; J. PROSMANS, "Les ASBL peuvent-elles exercer des activités de nature économique ou commerciale?", RDC , 1984, p. 164; J. T'KINT, "Les ASBL et la faillite", Rev. prat. soc., 1985, p. 347; Rev. prat. soc., 1986, p. 78; H. LAGA, note sous Gand, 14 avril 1986, RDC, 1988, p. 577. En jurisprudence, voy. notre étude "Dix ans de jurisprudence en matière de sociétés", Actualités du Dr., 1991, p. 29. Pour un examen exhaustif, Voy. P. VAN OMMESLAGHE et X. DIEUX, ibid.


�	Voy. infra, Livre II, Titre B. Typologie des sociétés.


�	M. COIPEL, in CDVA, loc. cit.; Comp. Comm. Brux., 21 février 1990, Rev. prat. soc., 1990, p. 287 et la note H. LAGA in T.R.V., 1990, p. 129; Comm. Brux., 27 avril 1990, Rev. prat. soc., 1990 et la note F. T'KINT.


�	Ancien art. 1863 L.C.S.C.


�	Art. 26bis  de la loi du 27 juin 1921 accordant la personnalité civile aux associations sans but lucratif et aux établissements d'utilité publique. Cet article a été introduit par la loi de 1995.


�	Ancien article 164bis, § 1, L.C.S.C.


� 	Cette loi n'est pas encore parue au Moniteur. 


� 	Cass. 4 octobre 2001, R.W., 2001-2002, p. 993, note J. VANANROYE ; T.R.V., 2002, p. 147, note M. DENEF ; Rev. prat. soc., 2002, p. 22, note Th. DELVAUX.


� 	M. DENEF, "De faillietverklaring van handelsvennootschappen, VZW's en stichtingen na het cassatiearrest van 4 oktober 2001", T.R.V., 2002, n° 16, p. 89. 


�	Cass., 13 janvier 1973, R.C.J.B., 1974, pp. 325 et s. et la note de J. VAN RYN et J. HEENEN, "Esprit de lucre et droit commercial". Voy., dans le même sens : Cass., 12 mars 1981, Pas., 1981, I, pp. 758 et s.


�	Société Fédérale d'Investissement et sociétés régionales d'investissement (ex. : SRIW en Région wallonne).


�	Sur cette dichotomie, v. : D. DÉOM, Le statut juridique des entreprises publiques, Bruxelles, Story-Scientia, 1990.


�	Y. CHARTIER, Droit des affaires, t. Ier, L'entreprise commerciale, Paris, PUF, coll. Thémis, 1984, pp. 120-125.


�	En ce sens : Cass. italienne, 3 décembre 1981, Giur. it., 1982, I, col. 1276 et s.


�	A ce sujet, v. : H., OLIVIER, "L'entreprise publique et le droit commercial", J.T., 1976, pp. 537 et s.


�	Par exemple, les entreprises publiques autonomes au niveau fédéral (loi du 21 mars 1991).


�	R. ERGEC et H. DELWAIDE, "Les entreprises publiques peuvent-elles être déclarées en faillite ?", J.T., 1995, pp. 713 et s.; A. BENOIT-MOURY, "La commercialité des personnes physiques et des personnes morales", in La faillite et le concordat en droit positif belge après la réforme de 1997, Actes du 47e séminaire CDVA, Liège, Ed. Collection Scientifique de la Faculté de Droit, 1998, pp. 69 et s., spéc. pp. 115-118.


�	Articles 86 et 295 du Traité CE.


�	En tant qu'application particulière du principe constitutionnel d'égalité.


�	Ch. del MARMOL, v° commerce-commerçant, in Rép. prat. de dr. belge, Complément, Tome V, Bruylant, Bruxelles, 1977, n° 142, p. 320.


�	Sur la notion de commandités  - et la distinction par rapport aux commanditaires - , voy. infra, Livre II, Examen des sociétés autres que la SA.


�	Ancien art. 5 L. coordonnées sur le registre du commerce (A ce propos, voy. : Cass., 15 décembre 1938, Rev. prat. soc., 1940-1946, p. 199 ; Gand, 7 mars 1963, Rev. prat. soc., 1964, p. 108 ; Bruxelles, 13 novembre 1964, Pas., 1965, II, p. 236).


�	Voy. J .VAN RYN et P. VAN OMMESLAGHE, "Examen de jurisprudence (1966 à 1971). Les sociétés commerciales", R.C.J.B.  1973, p. 365 ; J .VAN RYN et P. VAN OMMESLAGHE, "Examen de jurisprudence (1972 à 1978). Les sociétés commerciales", R.C.J.B.  1981, p. 288 ; P. VAN OMMESCLAGHE et X. DIEUX, "Examen de jurisprudence (1979 à 1990). Les sociétés commerciales", R.C.J.B.  1992, p. 691. 


�	Voir notamment  : X. DIEUX , "La preuve en droit commercial", R.D.C. , 1986 ,p.85 et s. ; J. VAN RYN et J. HEENEN , Principes de droit commercial , T.III. , 2è éd. , 1981 , p.47 et s.  


�	Ainsi , la preuve d'un engagement d'une valeur supérieure à 375 EUR (15.000 BEF) ne peut, en principe, être fournie qu'au moyen d'un écrit (restriction quant à l'admissibilité des procédés  admis) et il ne peut, en règle, être prouvé contre ou outre cet écrit que par un autre écrit (détermination de la force probante) . 


�	L'article 1341 du Code civil qui consacre la primauté de l'écrit en matière civile annonce déjà ce régime d'exception en son alinéa deux dans les termes suivants : " le tout  sans préjudice de ce qui est prescrit dans les lois relatives  au commerce . " 


�	Il est en effet unanimement admis que la preuve par présomptions peut ici être assimilée à la preuve par témoins  même si le texte de l'article 25 ne vise expressément que cette dernière .


�	L'article 20 du Code de commerce stipule que : " la comptabilité régulièrement tenue  peut être  admise par le juge pour faire preuve  entre commerçants pour faits de commerce.


�	L'article 25 alinéa 2 C.comm. indique que : "les achats et les ventes pourront se prouver au moyen d'une facture acceptée, sans préjudice des autres modes de preuve admis par la loi commerciale . "





�	Sur les détails de ce système à deux têtes, voir les auteurs précités . 


� 	Voy. J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, Tome Ier, 2e éd., Bruylant, Bruxelles, 1976, n° 401, p. 373-374.


� 	Loi du 16 janvier 2003 portant création d’une Banque-Carrefour des Entreprises, modernisation du registre de commerce, création de guichets-entreprises agréés et portant diverses dispositions (M.B., 5 février 2003). Cette loi est entrée en vigueur, dans sa totalité, le 1er juillet 2003 (art. 3 A.R. 15 mai 2003 fixant l'entrée en vigueur de certaines dispositions de la loi du 16 janvier 2003 portant création d’une Banque-Carrefour des Entreprises, modernisation du registre de commerce, création de guichets-entreprises agréés et portant diverses dispositions, M.B., 19 mai 2003). 


�	A l'origine, une loi du 30 mai 1924 avait été remplacée par une loi du 3 juillet 1956. Celle-ci fut modifiée par une loi du 16 août 1963. Ces deux lois furent coordonnées par un arrêté royal du 20 juillet 1964 et modifiées (notamment) par la loi du 6 mars 1973, par la loi du 1er août 1985, par les loi des 29 janvier 1990, 4 décembre 1990 et 29 décembre 1990, par la loi du 21 mars 1991, par la loi du 13 avril 1995, par la loi du 17 juillet 1997 et la loi du 8 août 1997. La loi du 16 janvier 2003 a – formellement – abrogé les lois coordonnées sur le registre du commerce (art. 72).


�	Les sociétés, qu'elles soient commerçantes ou non, sont également tenues de s'inscrire dans à la Banque-Carrefour. Voy. infra, Livre II, Titre D. Conditions pour la constitution d'une société, Chapitre 2. Conditions de forme, Section 2.2. Une mesure de publicité.


�	Actuel art. 33, § 3, L. Banque-Carrefour des entreprises.


�	Voy. supra, le présent titre, Chapitre 3., Section 3.4. La situation particulière des associés en nom collectif et des associés commandités.


�	Actuel art. 33, § 2, L. Banque-Carrefour des entreprises.


� 	Loi du 18 mars 1965 sur le registre de l'artisanat (M.B., 31 mars 1965), également abrogée par la loi du 16 janvier 2003 (art. 72).


� 	Loi du 16 janvier 2003 portant création d’une Banque-Carrefour des Entreprises, Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord., 2002-2003, n° 2058/1, p. 4.


� 	Exposé des motifs, loc. cit., p. 4.


� 	Cet usage impropre a échappé au Conseil d’Etat. On peut trouver un début d'explication à cet oubli dans le passage liminaire de l'avis de la section de législation, où il est précisé que : "Compte tenu de l’urgence ainsi réclamée par le gouvernement et vu le caractère vaste et complexe des mesures inscrites dans le projet, la section de législation a consacré l’essentiel de son examen aux questions les plus fondamentales que suscite le projet. Dès lors, l’absence d’observation concernant l’une ou l’autre disposition du projet ne signifie pas que le texte du projet ne soit ni critiquable, ni perfectible. Il va de soi que le silence gardé par la section de législation sur ces dispositions ne pourrait servir d’élément d’interprétation du projet de loi" (Avis de la section de législation du Conseil d’Etat, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord., 2002-2003, n° 2058/1, p. 101).


� 	La presse a d’ailleurs largement relayé leur mécontentement et les différents couacs du lancement de la Banque-Carrefour : "Les guichets d'entreprises naissent dans la douleur", L'écho, 2 juillet 2003, p. 4 ; "Guichets d'entreprises : le couac informatique", L'écho, 9 juillet 2003, p. 1 ; "La Banque-Carrefour a endigué la création d'entreprises", L'écho, 8 août 2003, p. 1 et 3 : "L'entrée en vigueur de la Banque-Carrefour des entreprises portait la promesse d'une simplification radicale des formalités administratives qui accompagnent la création d'une nouvelle entreprise. Sur papier, 24 heures seulement devaient suffire pour octroyer, par voie informatique, un numéro d'entreprise à quiconque souhaite créer une société. Dans la pratique pourtant, le système montre déjà ses limites. Des problèmes répétés d'ordre informatique ont poussé les instances politiques à suspendre purement et simplement le nouveau système à peine mise en place (le 1er juillet dernier)". On ne dénombrait qu'environ un millier de nouvelles entreprises pour le mois de juillet 2003, contre plus de 3000 pour la même période de l'année précédente.


� 	Exposé des motifs, Doc. parl, Ch. repr., Ch. repr., sess. ord., 2002-2003, n° 2058/1, p. 6.


� 	Voy. art. 45, 2° L. Banque-Carrefour où il est exposé que le guichet d’entreprises est constitué à l’initiative d’organisations privées. 


� 	La liste actualisée des guichets d'entreprises agréés est disponible sur le site du Ministère de l'Economie et des P.M.E. : www.mineco.fgov.be


� 	Voy. notamment : L. du 15 janvier 1990 relative à l'institution et à l'organisation d'une Banque-Carrefour de la sécurité sociale (M.B., 22 février 1990). Cette loi a par ailleurs été modifiée par la loi du 16 janvier 2003 portant création d'une Banque-Carrefour des Entreprises (art. 70-71).


�  	La notion d'indépendant n'est pas définie par la loi, mais, selon toute vraisemblance, celle-ci doit s'apprécier au regard de l'A.R. n° 38 du 27 juillet 1967 organisant le statut social des travailleurs indépendants, qui précise qu'est indépendant "toute personne physique, qui exerce en Belgique une activité professionnelle en raison de laquelle elle n'est pas engagée dans les liens d'un contrat de louage de travail ou d'un statut" (art. 3, § 1, al. 1).


�  	Le libellé de l’article 4 laisse franchement à désirer. Tout d’abord, il oppose "personne morale" et "association", alors que la seconde est une sous-catégorie de la première. Ensuite, il contient une redondance en ce qu’il évoque les "personnes morales" de façon générale au 1°, puis les évoque à nouveau – alors qu’elles sont déjà visées, au 3°.


�  	Ceux-ci sont désignés conformément aux dispositions du Code de commerce (art. 2, 4° L. Banque-Carrefour). 


�  	Il s'agit essentiellement des sociétés dotées de la personnalité juridique (supra), mais aussi des fondations (L. 27 juin 1921 telle que modifiée par L. 2 mai 2002. Les travaux préparatoires de cette loi ont expressément admis qu'une fondation pouvait exercer une activité commerciale : Loi du 2 mai 2002 sur les associations sans but lucratif, les associations internationales sans but lucratif et les fondations, Doc. parl., Sén., sess. ord., 2000-2001, n° 2-283/16, p. 174. Adde : Th. DELVAUX, "Fondations et certification", in Sociétés et ASBL : questions d'actualités, CUP, vol. n° 62, Liège, mars 2003, n° 113, p. 164). 


�  	Curieusement, alors que le Code des sociétés a été adopté en 1999 et a modifié la terminologie en la matière, les travaux préparatoires usent encore des termes "société civile, association commerciale temporaire, association commerciale en participation ".


�  	Exposé des motifs, Doc. parl, Ch. repr., Ch. repr., sess. ord., 2002-2003, n° 2058/1, p. 19-20.


�  	A ce propos, les travaux préparatoires indiquent : "En ce qui concerne l’obligation d’utiliser le numéro d’entreprise, le Roi ne peut évidemment que désigner des institutions relevant de l’autorité fédérale. Cependant, les communautés et les régions utiliseront également ce numéro unique conformément à l’accord de coopération concernant la construction et l’exploitation d’une e-plate-forme commune conclue entre l’État fédéral, les communautés et les régions" (Exposé des motifs, Doc. parl, Ch. repr., Ch. repr., sess. ord., 2002-2003, n° 2058/1, p. 22).


�  	Dès l'entrée en vigueur de la loi (1 juillet 2003), les entreprises existantes se sont vus conférer un numéro d'identification unique, élaboré, selon le cas, d'après leur numéro de T.V.A., leur numéro au registre national des personnes morales, ou, à défaut, déterminé par l'administration.


�  	Reprise de l'ancien art. 41 A.R. 20 juillet 1964 de coordination des lois relatives au registre de commerce. 


�  	Reprise de l'ancien art. 41, al. 2, A.R. 20 juillet 1964 de coordination des lois relatives au registre de commerce. 


�  	Reprise partielle de l'ancien art. 42 A.R. 20 juillet 1964 de coordination des lois relatives au registre de commerce. 


�  	Etrange exception puisque, à s'en tenir au texte, il suffit au défendeur d'invoquer – même à tort, donc – une autre cause d'irrecevabilité (défaut d'intérêt, de qualité p. ex.) pour que cette "exception" de l'art. 14 L. Banque-Carrefour soit paralysée et que l'irrecevabilité pour non-inscription "partielle" soit retenue (Comp. l'ancien art. 42, al. 2, A.R. 20 juillet 1964 où l'irrecevabilité était couverte si elle n'était pas soulevée avant toute autre exception ou toute défense). En réalité, le texte semble devoir être lu comme disant tout autre chose que ce qu'il stipule (!) : alors que le défaut "total" d'inscription est au besoin soulevé d'office par le juge (art. 14, al. 3), l'inscription "incomplète" (art. 14, al. 4) devrait, à en croire les travaux préparatoires, être soulevée in limine litis  (Voy. : Exposé des motifs, Doc. parl, Ch. repr., Ch. repr., sess. ord., 2002-2003, n° 2058/1, p. 23 ; "(…) l’entreprise est bien inscrite comme entreprise commerciale ou artisanale, mais son action est basée sur une activité pour laquelle l’entreprise n’est pas inscrite à la date de l’introduction de l’action, ou sur une activité qui ne relève pas de l’objet pour lequel l’entreprise a été inscrite à cette date : l’action de l’entreprise est également non recevable, mais la non-recevabilité doit être invoquée avant toute autre exception ou moyen de défense". Adde : p. 53 et p. 127).


�  	A noter encore que l'irrecevabilité découlant du défaut d'immatriculation à la Banque-Carrefour, comme autrefois pour le registre de commerce, n'est pas susceptible de régularisation en cours de procédure, c'est-à-dire postérieurement à la signification de l'acte introductif d'instance (A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, 2e éd., Faculté de Droit, Liège, 1987, n° 194, p. 168 : J. BOELS, "L'incidence du défaut d'immatriculation au registre du commerce sur la procédure", J.T., 1965, p. 19). L'entreprise commerçante doit en effet être inscrite "à la date de l'introduction de l'action" (art. 14, al. 2, L. Banque-Carrefour).


�  	Exposé des motifs, Doc. parl, Ch. repr., Ch. repr., sess. ord., 2002-2003, n° 2058/1, p. 24.


�  	Arrêté royal du 19 juin 2003 portant sur les modalités d'accès à la Banque-Carrefour des Entreprises (M.B., 27 juin 2003, Ed. 2). Outre les informations à mentionner dans les demandes d'accès à la Banque-Carrefour (art. 3 et s.), cet arrêté prévoit notamment un accès public par internet à tout citoyen et à toute entreprise à certaines données (art. 7). Une liste des arrêtés pris en exécution de la loi du 16 janvier 2003 est disponible à l'adresse : http://mineco.fgov.be/enterprises/index_fr.htm (rubrique "Banque-Carrefour des Entreprises  et registre du commerce" ; sous-rubrique "informations générales").


�  	Il s'agit d'ailleurs d'une reprise de l'ancien art. 36 A.R. 20 juillet 1964 de coordination des lois relatives au registre de commerce (Exposé des motifs, Doc. parl, Ch. repr., Ch. repr., sess. ord., 2002-2003, n° 2058/1, p. 26). L'art. 21 L. Banque-Carrefour stipule que les conditions d'accès des tiers aux données enregistrées par les guichets d'entreprises doivent être précisées par arrêté royal. Cet arrêté se faisait toujours attendre au moment de la rédaction de ces lignes.


�  	Exposé des motifs, Doc. parl, Ch. repr., Ch. repr., sess. ord., 2002-2003, n° 2058/1, p. 8.


�  	M.B., 14 novembre 1967. Arrêté modifié par une loi du 22 mars 1993 (M.B., 19 avril 1993).


�  	A noter que selon l'article 3 de l'arrêté n° 56 du 10 novembre 1967, "Dans les relations entre commerçants agissant dans l'exercice de leur commerce, ceux-ci ne peuvent refuser les paiements ou versements de sommes d'au moins dix mille francs effectués par chèque, barré ou non, ou par virement sur un compte ouvert auprès de La Poste (Postchèque) ou d'un établissement de crédit établi en Belgique, autre qu'une caisse d'épargne communale, régi par la loi du 22 mars 1993 relative au statut et au contrôle des établissements de crédit ".


�	Voy. infra, le présent livre, Titre D., Chapitre 3. Le droit de la comptabilité.


�	Quant aux obligations de droit comptable des fondations commerçantes, voy. art. 37 L. 27 juin 1921.


�	Voy. infra, le présent livre, Titre D., Chapitre 4. Champ d'application du droit des comptes annuels  


�	C'est-à-dire que le chiffre d'affaires du dernier exercice de ce commerçant personne physique ne dépasse pas, hors TVA, le seuil des 20.000.000 BEF (art. 10, § 2, al. 4, 1°, L. 17 juillet 1975 lu en combinaison avec l'art. 5 L. 17 juillet 1975 et l'art. 1er A.R. 12 septembre 1983). Compte tenu du taux de conversion (1 euro = 40,3399 BEF), le montant est de 495.787,05 euros.


�	Voy. infra, Livre V, Le droit des entreprises en difficulté.


�	Voy. supra, le présent titre, Chapitre 3., Section 3.3. La situation des personnes morales, sous e) et f).


� 	Rappelons que le juge de paix dispose d'une compétence générale pour les demandes dont le montant n'excède pas 1.860 EUR, soit 75.000 BEF  (art. 590 C. jud.).


� 	Cass., 1er février 1985, Pas., 1985, I, p. 647.





