
Introduction

Droit et les Affaires sont un couple à histoire(s). Il s’agit en effet d’un mariage
orageux entre deux tempéraments assez opposés, mais ne pouvant se passer l’un de
l’autre. L’un est rigoureux, ordonné, ferme sur les principes, l’autre est assez volage,
se soucie peu des cadres et conventions sauf lorsqu’il les élabore. Ce couple est pour-
tant inséparable car le besoin de sécurité du second est trop intense pour qu’il se
sépare de la tutelle sécurisante du premier. Faute toutefois de pouvoir brider son
comportement volage, le droit n’aura alors de cesse d’épier son tumultueux parte-
naire par ce l’on appellerait aujourd’hui du flicage. Il le fera même avec d’autant plus
d’attention que les Affaires sont demanderesses dès lors que ses rencontres douteuses
risquent de les mettre sur la paille.

Pour les rapporteurs sur travaux qui réduisent leurs investigations à l’introduc-
tion et/ou à la conclusion voici, en quelques lignes, l’objet de ce rassemblement appa-
remment hétéroclite de contributions. Le droit des affaires, pour ne s’en tenir qu’à
cette expression qui ne fait déjà pas l’unanimité, ne déroge pas à ce constat en vertu
duquel liberté et sécurité sont les deux mamelles du droit. Toutefois cet équilibre est
ici beaucoup plus difficile à définir car il met en jeu des notions beaucoup plus com-
plexes que celles qui président aux destinées, par exemple, des libertés publiques. Il
s’agit d’un équilibre délicat, car il touche au portefeuille et donc au plus profond de
l’âme du marchand, du négociant, de l’entrepreneur, du noble et encore aujourd’hui
de l’agriculteur, quand ce n’est pas le patient du médecin, du dentiste qui devient
désormais son client. Les siècles du beau, du désintéressé, de l’inutile sont derrière
nous et les échanges sont désormais devenus à ce point obsessionnels qu’ils en étei-
gnent toute dimension verticale.

Les lignes qui suivent ont en commun, non pas de poser des dogmes, mais d’avoir
voulu replacer leur contribution dans un cadre volontairement un peu atypique, même
s’il peut dérouter. Notre matière n’a pas, a priori, les mains très propres. L’argent brûle
les doigts et le commerce vérifie tous les jours ce constat ; le commerce est le mouve-
ment, le meuble, l’échange, il ne produit la richesse que pour en produire plus encore.
Ainsi, sans faire de l’Aristote ou du saint Augustin de comptoir, il est indiscutable que
la recherche de la rentabilité des affaires se préoccupe peu de considérations autres
que matérielles. Le très misogyne Au bonheur des dames l’avait bien mis en évidence.

« Sans doute gagner de l’argent n’est pas tout. Seulement, entre les pauvres diables
frottés de science qui encombrent les professions libérales, sans y manger à leur faim,
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et les garçons pratiques, armés pour la vie, sachant à fond leur métier, ma foi ! je n’hé-
site pas, je suis pour ceux-ci et contre ceux-là, je trouve que les gaillards comprennent
joliment leur époque 1 ! »

S’en tenir à ce constat, qui semblerait fermer la porte à toute étude désintéressée
consacrée à cette branche du droit consacrée aux « affaires », serait toutefois se pri-
ver de bien bonnes raisons de se poser quelques questions. Même le droit des affaires
mérite qu’on s’y appesantisse quoique les certitudes n’y soient pas légion. Souvent
envisagé d’un regard condescendant par les puristes du droit civil, il n’en demeure
pas moins que l’indiscutable absence de noblesse de notre objet, n’en occulte pas
pour autant une certaine richesse, intellectuelle s’entend. Sans entrer dans le discours
souvent débilitant en vertu duquel la diversité fait la richesse, il est indéniable qu’étu-
dier le droit des affaires relève de l’architectonique du droit dans son ensemble.
Plusieurs sources participent en effet à son élaboration, et ce depuis que l’échange a
rythmé la vie des peuples. Aucune collectivité organisée n’a pu, semble-t-il, vivre
durablement sans conjuguer l’action individuelle et les nécessités du bien être col-
lectif, sauf à sacrifier la richesse matérielle à une survie égalitaire du groupe. Le haut
Moyen Âge sacrifie ainsi l’individu au groupement et fait peu de cas des initiatives
individuelles qui paraissent d’ailleurs être sans objet, sauf à paraître juste vis-à-vis de
Dieu. Droit de la famille et des biens y prédominent, mais pas ou peu d’échanges,
pas ou peu de droit des obligations. D’une manière plus générale les collectivismes
divers, notamment les plus récents, qui participent peu ou prou de la même philo-
sophie holiste, pèchent par le même travers, à cette différence près que toute dimen-
sion transcendantale y est par définition tristement évacuée. À l’inverse, aucune
société ne paraît avoir tenu par le cumul non régulé des multiples initiatives indivi-
duelles, n’en déplaise aux ultra-libéraux qui font paradoxalement fi de l’égoïsme de
leurs fameux agents. Certes on pourrait arguer, à la manière de Mandeville, que les
vertus collectives proviennent paradoxalement des vices des individus, mais la matière
commerciale n’en s’enferme pas aussi facilement dans des formules. Par définition
elle malmène les cadres qui la circonscrivent, tout faisant en sorte de ne jamais les
détruire, sauf à les remplacer par d’autres. Si la bourgeoisie a malmené la tutelle sei-
gneuriale, cela n’a abouti qu’à lui substituer une tutelle royale dont elle était deman-
deresse, même au plan économique. Le reste n’est qu’une affaire de degré et non pas
de nature.

Si le cadre étatique paraît aujourd’hui dépassé, le commerce est toujours deman-
deur, de cadres, de règles, pour ne pas évoquer ironiquement le besoin de canons,
d’éthique. Organisation mondiale du commerce, Commission des opérations de
bourse, la morale des affaires a aussi ses prêtres (Pascal Lamy) et surtout ses temples.
N’y enfermait-on pas les dépôts des particuliers dans les civilisations disparues? Même
le commerce ne peut pas impunément déroger à ce qui est raisonnable, devrait-on
dire équitable, comme le commerce du même nom. Ce denier concept illustre bien
que, derrière les comportements privés, se cachent des nécessités publiques. Il ne
s’agit plus seulement de la richesse des nations, mais du bien être des peuples les com-
posant. Le roi de France se trouve ainsi réincarné dans la commission de Bruxelles
œuvrant pour le bonheur de « ses peuples ». « Protégez-nous de la concurrence et
des mauvais payeurs » aurait pu être le slogan de la bourgeoisie des Temps modernes,
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comme il pourrait être celui des entrepreneurs (puisqu’il n’y a plus de patrons) avides
de chinoiseries douanières. Cette dimension publique du droit des affaires est même
d’autant plus accrue que le tentaculaire droit du travail est venu piétiner dans l’en-
treprise le principe de la liberté des conventions et constitue désormais l’épouvan-
tail des volatiles ultra-libéraux. Certes on ne protège plus les Gobelins, on ne pro-
tège plus le beau et la richesse nationale par l’interventionnisme colbertiste, mais les
individus, le pouvoir d’achat et la paix sociale. Cette mixité du droit des affaires se
traduit également par l’immixtion du droit fiscal dans le monde de l’entreprise, dans
la taxation des effets de commerce. La diversité du droit des affaires s’enrichit encore
de la répression pénale des comportements émargeant à la morale des affaires mais
là encore avec des mouvements de balancier difficiles à analyser. Comment expli-
quer les hésitations séculaires des individus et de la législation quant au meilleur
moyen de sanctionner le débiteur indélicat ? Où trouver le point d’équilibre entre la
liberté du commerce et la nécessité d’élaborer un droit pénal des affaires ? En effet,
face au légitime besoin de sécurité dans les affaires et de la protection, en bout de
course, du consommateur, s’érigent les dogmes de la libre entreprise et de la liberté
pourvoyeuse de richesses. La coexistence entre ces impératifs contraires participe du
juste milieu auquel toute action humaine doit tendre. Le droit est au service des
hommes, il doit leur être utile. À ce titre, et tout particulièrement cette matière,
illustre qu’on ne peut se priver d’une réflexion un peu plus transcendantale qu’une
simple étude technique. Le commerce et ceux qui s’y adonnent ne peuvent se priver
d’une dimension éthique pour ne pas dire religieuse. Et n’est pas parce que la légis-
lation prohibant l’usure a disparu que le souci du bien-être de l’homme doit être
laissé de côté. De ce point vue, le culte au cours du XXe siècle, des notions de droit
au travail, à la dignité, dont participe récemment la notion commerce équitable, ne
sont que de pâles remakes dévoyés d’un discours chrétien moralisateur des activités
commerciales vieux de vingt siècles et constamment réitéré.

L’aridité du droit et de ses énoncés peut parfois douter de la facilité à faire émer-
ger une réflexion autre que technique. On espère pourtant ici avoir redonné une
dimension humaine à sa formation sans pour autant avoir laissé de côté l’indispen-
sable exigence de rigueur dont la norme ne saurait souffrir l’absence. Nonobstant les
inévitables défauts de l’exercice on espère ouvrir la voie à ceux qui veulent aller
plus loin.

Le lecteur des lignes à suivre ne sera pas donc en reste, car ce sera à lui de se for-
ger son opinion. L’actuel droit des activités économiques participe-t-il vraiment d’un
nouveau concept ? La notion de commerçant est-elle encore pertinente ? Le fonds de
commerce numérique se soumet-il aux mêmes règles que son homologue du Marais
sous la Restauration ? Le droit des sociétés a-t-il réellement été bouleversé par les
deux siècles qui précèdent ou ne fait-il que parfaire des tendances profondément
enracinées depuis sa création ? La survie de la lettre de change ne surprend-elle pas
face à la modernité et la concurrence de maints autres effets de commerce ? Le droit
de la faillite peut-il être autre chose que conjoncturel et imparfait ?

Ne prétendons cependant pas philosopher, pour cela il faut beaucoup d’allant et
un ego démesuré. On laissera donc le lecteur se faire son opinion.
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