REVUES GENERALES

HISTOIRE LECONOMIQUE

DROIT COMMERCIAL

DEFINITION ET EVOLUTION GENERALE

Dans le domaine encore si inc¢galement connu de I'histoire des
institutions, il n'y a pas de champ moins exploré — en France
surtout — que celuei de I'bistoire du droit commercial. Jamais, &
ma connaissance, sujet emprunté & cetordre d'études n'a été traité
dans un enseignement public, cn France ou & I'étranger; jamais
lecon tirée de cette matidre n'a élé imposée aux concurrents de
notre agrégalion francaise d’histoire du droit. A peine une demi-
douzaine de cherchetrs (on en rencontrerait peut-¢lre un ou deux
cn Allemagne, aulant en Italic, autant en Belgique ct autant en
France) se pa:laﬂentlc champ immense qui leur est offert. Et pour-
tant il n'en cst pas ot les recherches puissent étre plus fécondes,
plus vivantes, plus riches en apergus inattendus. L'union du point
de vue sociologique et du point de vue juridique est plus apparente
que partout ailleurs, et nulle part on ne saisit micux- quelle
influcnce les milicux physique, ¢conomique et social exercent -
sur le développement d'un ensemble d'institutions.

Il serait trop long d'examiner en détail les causes de )’ oslracisme
qui pese sur le droit commercial. Il faut sans doute faire Ia part a
la fois de la pénurie des sources, de leur obscuritd, et des difficulics
spcciales du’sujet.
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Nous indiquerons en effet que les transactions commerciales sont
esscnlicllement consensucelles et dégagées des entraves du forma-
lisme. Or si les transaclions civiles anciennes ont quelque chance,
par leur formalisme méme, c'est-a-dire par les gestes, les paroles,
le cérémonial solennels dontelles s'entourent, delaisser des traces,
il n'en est pas de méme de celles qui ont pour ¢lément essentiel la
volontd. Les actes non formalistes sont aussi bien plus -complexes.
L.es formes sont immuables ct rigides; la volonté est souple et sus-
ceptible de nuances infinics. Aussi I'histoire des obligations non
formelles, ct spécialement des obligations commerciales, préscnté-
t-clle des complications et des sublilités qui rebutent les premiéres
recherches. On ne s'étonnera done pas qu'on l'ait négligée; dans
une scicnce en voic de formation, comme l'histoire générale du
droit, on va de prime abord au plus aisé. Nul doute que I'his-
toire des inslitutions poliliques, ou de la famille, ou des succes-
sions soit plus immdédiatement accessible que celle des effets de
cominerce. o ‘ :

En outre, le droit commercial ¢tant originairement, comme nous
le verrons, un droit international, ne peut, pendant longtemps,
¢tre maticre & législation. EL, lors méme qu'il devientdroit interne,
le 1égislateur ne s’en occupe que tardivement; il y touche seulement
pour régler les rapports du commerce avee les intéréts ((iscaux ou
annonaires) de I'ECtatt. Les premicres lois qui s'occupent du
commerce peuvent assez aisément nous renseigner sur la politique
commerciele du législaleur, non sur le mécanisme des lransactions.
Celles-ci obéissent & des usages et a des coutumes, dont nous
n'avons ordinairement de traces que dans les actes concrets de la
pratique, c'est-a-dire dans les documents juridiques qui ont le
moins de chance de survivre et qui, lorsqu'ils existent, sont les
plus difficiles & interpréter. o

Ainsi I'histoire du droit commercial est inconnue ou méconnue.
A peine s'apergoit-on que cctte branche historique cmbrasse au
moins une bonne moitié de I'histoire du droit privé. Je voudrais
montrer ici comment on doit la concevoir, puis établir le bilan des
recherches d'ensemble ou de détail qui lui ont ¢té consacrées.

1. Voy.mon arlicle Mercalura (partic grecque) dans le Diclionnaire des anliquilés
grecques et romaines de Darcinberg et Saglio.
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La question primordiale est de définir le droit commercial et de
marquer en quoi il sc-différencic du reste du droit. Gelte question
suppose résolue unc queslion préliminaire: Qu'est-ce que le
commerce? :

On cst surpris de constater combien peu “celle ¢uestion a pré-
occupé jusqu'a préscent les historiens. Les incertitudes de leurs
ccuvres font assez paralive Ie floltement de leur pensée sur celle
notion fondamentale. Et I'on voit éerive des ¢tudes, souvent consi-
ddérables, d’histoire ¢conomique, ot sont mises péle-méle dans le
méme sac I'histoire de I'agriculture et celle de l'industrie avec celle
du commerce ! '

Cependant on peutserrer d'assez pres les fondements de la notion
du commerce si on I'étudic historiquement, ct si 'on cherche &
rétablir dans leur succession chronologique les ¢lapes de 'évolution
par laquclle cette notion a pass¢ pour se constituer sous sa forme
actuclle. Parcille ¢tude n’est pas enticrement neuve. Elle a ¢été en
parlic réalisée par les ¢conomisles de I'école historique allemaunde,
depuis List el Roscher jusqu’a Buicher et Sombart®. Mais ccux-cj
n'ont mis ¢n relief que l'aspect cconomique de la question. Les

1. Je pourrais prendre comme exemples i peu pres loutes les Hisloires du commerce.
Pour nlindiquer que des cuvres a d'autres ¢gards excellentes, je citerai I'étude de
M. Guiraud sur La'main-d'wuere industrielle dans Uancienne Gréce et le livre réeent
lic M. G. Yver sur Le eommerce el les marchands dans Ullalie mérvidionale. an X111
el aw X1V siéele (Paris, 1903), C'est le défaut de delinitions précises du commeree et
de Uiwdustrie qui rend inextricable et sans issue possible le débat institué entre histo-
riens sar fa question de savoir si Mantiquité grice-romaine a eu sraiment un comnicrce,
une industrie, cte. Voy. notamment Mexer, Die wirthschaftliche Enlwickelung des
Alterthums téna, 18935). M. Francotte, L'industrie dans la tiréce ancicnne (Brasclles,
1900-1901) est peut-clre le seul “auteur qui ait cherché & échapper & la critique ci-
dessus, '

2, Il existe une litlérature ¢conomirnue tres abondante sur ee sujet, surlout ¢n Alle-
magne. On se bornera & citer ici les livres les plus caractéristiques ou les plus réeents ¢
noscler, Nalionalokonomilk des Handels und Gewerbefleisses (Systene der Volls—
wirthschaft, t. N, 1881); Sehiflie, Das gesellschafiliche System der menschlichen
Wirthschaft, 30 ¢éd., 1873 Wagner, Allyemeine oder theoretische Volkswivthschafls- -
lehre, 1, 2¢ ¢d., 1879 ; Cohn, System der Nalionalikonomie (U, Nationaliikonomie
des Handels und Verkehrsicesens, 1898); Bicher, Die Enlstehuny der Volkswirth-
schaft, 3¢ éd., 1900 {tvad. frangaise sous Je titre Elndes dhisloive el d'éconnmie poli-
ligue, 1901) 3 Dochow, Unlersuchuny tber die Stellung des Handels in der Volks-
wirthschaft, 1900; Elvenbers, Der Handel, seine wirthschaftliche Bedewlung, 1900
Sombart, Die Entwickelung des Kapitelismus, 1902 ; Schnoller, Grundriss der allye-
meinen Volkswirthschaflslehre, 1, 1900, cte,
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résultats qu'ils onl dégagds ne prennent toute leur porlée que si.
son aspecl juridique n'est pas négligé. On’ comblera cette lacune
avec 'aide des quelques travaux juridiques ou sociologiques qui
ont touché a I'évolution géndrale du droit commercial. Les travaux
juridiques de ce genre sont rares; il faut pourtant mettre hors de
pair ceux de M. Thallert. Parmi les travaux sociologiques, on
utilisera surlout, mais aprés une adaplation préalable nécessaire #,
les observalions pénélrantes présentées par M. Durkheim dans sa
magistrale Division du travail social *, ' "

II

On n’ignore point que M. Durkheim, étudiant les rapports de la
solidarilé sociale avece la division du travail, a pu distinguer ct
opposcr i ce point de vue deux lypes de groupements sociaux :

fo Dune part les groupes ¢lémentaires dans lesquels la colhiésion
est due & la similitude des consciences individuelles. Cette solidarité
mdécanique, due aux ressemblances, régne soit dans le groupe
~simple el homogene appelé korde, soit dans les groupes complexes

1. Thaller, De la place du commerce dans Uhisloire géncérale el du droil com-
mercial duns Uensemble des sciciices (Extrait des Annales de droil commercial,
1892); Truilé éleméntaive de droil commercial, 2 éd., 1900, Voyez aussi I'ouvrage

-elassique de Goldschmidt, Universulyeschichile des Hundelsrechls (L 1 de la 3« élit,
e son Handbuch des Handelsrechis, 1891), et Varticle du méme autear dans Recue
de droil inlernalional el de Iégislation compurée, 1, p. 359 et suiv. Lyon-Cacn et
tenanlty, Trailé de droil commercial. 3¢ ¢d., 1, 1898 Colwm, Drei rechisvissenschaflt-
liche Vorlrige, 1888 ; Pardessus, Diseours sur Covigine el log proyrés de la légis-
lation el dela gurisprudence commerciules, 1820 Lastig, Entwicklungsireye wund
Quellen des Handelsrechls, 1817 ; Massé, Le droit conumnercial dans ses rapports
avee le droil des gens el e droil cu;:l 3e ¢d., 1874, cle,

2, On trouvera peut-étre que les vésullats de la présente c~quas:u sont assez dllfucnls
de eenx qu'indique parfois M. Durkhieim. Pour n'en donner qu'un exemple, cet anteur
considére (p. 38 : p. 94) le droit civil ot le droit commercial comme également resti-
tulifs, alors que wous considérons le prémicr comme up: essif, et le sccond sculement
comme restitulif. Ges divergences tiennent d'abord i ce que M. Durkheint a envisagé
surtout le droit dans sa forme actuelle, ¢t non daus les premiéres phascs de son déve-
loppement historique ; elles tiennent aussi & certains désaceords dansUemploi lechnigue
des notions ct de la terminologic juridiques, désaccords que le lecteur reconnaitra aisé-
ment sans qu'il soit utile 'y insister chaque fois. I nous parait d’ailleurs que 1'étude
de I'évolution du droit commercial, telle que nous la concevons, loin d'atfaiblir la thise
de M. -Durkheim, contribue singulicrement & Ialfermir,

3. 2¢ ¢dit., 1902, Les autres études de sociologic relalives au commeree et au droit
cominercial manguent de solidité. 1! faut pourtant en excepler les Principes de socio-
logie d’Herhert Spencer {traduction frangaise par Cazelles). L'onvrage de Létourncau,
L'évolution du commerce duns les diverses races humaines (1897) manque de cri-
tique dans la documentation, ct de prudence daas la généralisation,
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formés par la juxtaposition de segments (hordes ou clans) sem-
‘blables les uns aux autres (Sociétés de type segmentaire)*.

20 D'autre part,les sociétés organisées, dans lesquelles la cohésion
(solidarité organique) est due & linterdépendance nécessaiie qui
unit les organes spécialisés par la division du travail. Le type
scgmenlaire est chronologiquement antéricur au lype organisé.

Comment les groupes primilifs de type segmentaire peuvent-ils
pourvoir & leurs besoins économiques? La logique ct I'observation
s'accordent pour établir que c'est par les moyens qui ne comportent
qu'unc division du travail nulle ou tres faible. 8'il en était autrement,
la spdcialisation engendrerait rapidement des formes nouvelles de
solidarité, ctle type segmentaire s'cffacerait devantle type organisé.
Les moyens de vivree sont donc nécessairement les plus rudimen-
taires; ils reposent sur l'utilisalion dirccle des produits nalurcls
(Economie naturelle, Naturalwirthschaft). Ce sont d'abord la
cucillette et extraction des produits naturels, la péche et la chassc;
puis I'¢levage nomade des troupeaux; enfin Uagriculture etl'élevage
agricole. Cette dernidre forme ¢conomique comporte sans doute le
maximum de¢ division du travail compalible avec unc société
ncltement segmentaire.

Les membres du groupe peuvent done se suffire & eux-mémes
par leur seule aclivilé trés faiblement spécialisée. Le groupe
acquicrt par ses propres forces lout cc dont il a besoin : nourriture,
vétement, habitation. Il n'a rien & demander aux groupes élrangers
que séparent de lui leurs dissemblances. On exprime ce caractére

- économique du groupe en disant qu'il forme une communauié
¢conomique autonome. G'est le systéme dil de I'économie domes-
tigue (Hauswirthschaft).

II ne suffit pas d'exprimer le principe ¢conomique, il faut
exprimer aussi le principe juridigue du systdme. Les groupes
¢trangers n'ayant pas Dbesoin lcs uns des autres ne sont - pas
Jiés par la solidarité organique; élant dissemblables, ils ne sont
pas liés'non plus par la solidarilé mécanique. Cette absence de tout
licn possible de solidarilé fait d’eux des ennemis. Il n’y a entre cux
nj rcligion ni paix communes. Les hommes primitifs ne recon-
naissent de drojts qu'aux membres de leur groupe. Les étrangers
sont hors le droit. Tuer un membre d'un autre groupe, s'cmparer

4. Durkbeim, p. 449 et suiv.
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de Ini ou de ce qu'il possdde n'est pas un fait illicite, ¢'est un
exploit 1.

Les hommes de groupes différents ne peuvent-cnlrer en contact
les uns avec les aulres & raison de cctte absence réciproque de
droits. L'isolement, au point de vue juridique, des sociétés seg-
menlaires primitives s'exprime dans lenom qu'on donne au systéme
dconomique qui les caraclérise (Economic domestique FERMEE &
geschlossene Hauswirthschaft). Un parcil systéme, éxclusif de tout
éechange de services, peut étre constaté dans un assez grand nombre
de sociétés primitives. Ily a donc, quoi qu’on aitdit, des milicux qui
ignorent complétement ce qu'est le commerce *.

Dans ces milieux il n'existe aucun droit commercial. Le droit
est purement nalional, puisqu'il est propre aux membres de
chaque groupe, ¢t ne s'étend point & d’autres. C'est un droit civil,
au sens élymologique du mol. Il cst nécessairement -aussi reli-
gicuz. La conscience collective lui assigne des origines transcen-
dantes, ct le répute généralement révélé par la divinité. Dire qu'il
est religicux revient & dire, sous une autre forme, qu'il est socials.
Il s’impose a tous impérativement, puisqu'il n'est que I'expression
de croyances communes chez des individus semblables. Toute ma-
nifestation de volonté individuelle est un fait anormal. Les droits
(notamment le droit de propriété) ne se présentent donc pas sous
forme de droits individuels, mais de droits collectifs (communauté
agraire, puis copropriété familiale). Quiconque porte atteinte .&
l'ordre préexistant des croyances communcs rompt ainsi la soli-
darilé mécanique ; il commet un acte perturbateur, contre lequel
la collectivilé réagit en le réprimant, c'est-a-dire en infligeant une
souflrance & son auteur. Le droit religicux et civil des sociélés
segmentaires dégage les notions du péché et du délit, qui ne sont
originairement qu'une scule et méme notion. Ce droit est exclusi-
vement répressif; il n’est pas restilutif, ¢'est-a- dire qu'il-ne fournit
pas de moyens & la volonté individuelle pour obtenir certains

1. Kulischer, Der Handel auf primitiven Kullurstufen (Zeitschr. fir Vélkerpsy-
chologie, X, 1818), p. 318-389 ; Kochne, Markt- Kaufmanns- und Handelsrecht in
primiliven Kullurverhdlinissen (Zeilschr. fiir vergleickende Rechlswissenschalfl,
XI), p. 196 ct s.; Schrader, Linguistisch-historische Unlersuchungen zur Ilandels-
geschichle und Waarenkunde, 1, 1886 ; Post, Aufgaben einer allgemeinen Rechls-
wissenschafl, p. 38 ; Afrikanische Jurispruden:z, p.'176.

2. Kulischer, p. 319 ; Waitz, Anlhropologie der Nalurvilker, 1, p, 107.

3. Durkheim, p. 142 ct suiv. ' ‘

R. 8. H. = T, VII, xe 49, &
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résultals acceptés et sanctionnés par la collectivité'. L'idée d'un
droit civil restitutif serait cn elle-méme contradictoire, puisque,
nous l'avons dit, toute manifestation- de volonté individuelle est
par ellc-méme anormale, constituo unc atleinte & la solidarité
mécanique, ¢t mémo un deélit.

Cependant il arrive, lorsque les premiers sympldmes de diffé-
rencialion sociale apparaissent, que des individus veuillent inlé-
" resser & leurs entreprises individuclles la conscience colleclive, et,.
par suile, leur assurer la garantio religieuse et sociale. Ils n'y par-
vicnnent pas direclement, mais seulement s'ils déguisent leurs
actes sous des rites religieux (formes @ solennités, paroles, gestes,
ctc.) dont la transgression entratnerait une répression. Ge sont ces
rites sculs, ¢t non la volonté individuelle, qui deviennent sources
de droit et appellent les sanctions®. Le droit civil des sociétés
scgmentaires est nécessairement formaliste.

I

Comment les soci6tés passent-clles de I'économie domestique
fermée & I'économic commerciale, et comment, par suite, le droit.
commercial naft-il & coté du droit civil ?

Cela se réalise par I'cffet de causes complexes, variables avec les
licux ot les temps, mais dont la plus générale semble atre I’ aug-
mentation du volume des sociétés primilives sur un espace qui
n'est pas illimité3. De l1d la ncécessité, pour faire vivre, sur un
espace invariable, un nombre d’hommes de plus en plus grand, de

1. Ceci aurait sans doute besoin d'dtre développé. Car on sc méprend trop souveot
sur la sanction des contrats formalistes du droit civil primitif, On croit parfois & une
sauction restitutive, et I'on parle communément de voies d'exéculion. G'est que Von
connait imparfuitecment les contrats formalistes des sociétés segmentaires, et que, lors-
qu'on parle de contrats formalistes, on se référe implicitement aux contrats formalistes
des socictés déja avancées dans la voie de I'organisation, dans lesquelles les formes
scgmentaires s'cfTacent : ainsi les contrats formels du tris ancien droit romain paraissent
déja pourvus de sanctions reipersécutoires. — Mais on remarqucera que les prétendues
voics d'exécution des droits primitifs portent régulicrement sur la personne physiquo
du débiteur, et ont pour but de lui infliger une soufTrance (nnse a mort, mutilation,
caplmlc) ce ne sont donc, en réalité, que des peines, qui n'ont point pour objct au
moins directement, d’assurer I’ exécullon d'unc convention, mais sculement de réprimer
la violation des rites cmploycs par les parties.

2. Thaller, Place du commerce, p. 39-10.

3. Durkheim, p, 237 ¢t sulv,
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recourir & des moyens économiques plus perfectionnds nécessitant
unc division du travail plus avancée. Il arrive un temps ou, pour

allsfan'c 4 ces besoins croissants, la division du travail et 1'é-
change réciproque de services doivent tendre 4 s'établir entre des
hommes appartenant & des groupes segmentaires différents et
jusque-la isolés. Des échanges suivis supposent nécessairement
une spécialisation entre les coéchangistes : 'échange serait inulile
si les coéchangistes produisaient ]Ja méme chose *.

La possibilité d'¢échanges s¢ heurte a l'obstacle déja signalé.:
I'hostilité entre hommes appartenant & des groupes différents *.
Pour que Pobstacle seit levé, il faut que les hostilités soicnt sus-
pendues et qu'unc convenlion expresse ou tacite de paix établisse
enlre les coéchangistes cerlains liens de droit. Les premidres con=~
ventions de paix sont ¢troites et fragiles. Les plus rudimentaires
de ces tréves apparaissent dans le systéme du commerce muet ou
par dépdts, dont I'existence nous est allestée dans les pays et les
temps les plus divers. On sait ce dont il s'agit. Celui qui veut
troquer sa marchandise contre une autre la dépose dans .un cn-
droit déterminé (ordinairement dans un licu désert); puis il se
retire. Un élranger s'approche, examine l'objet offert, met a coté
cc qu'il propose en ¢change ct se relire & son tour. Le premier
acteur rentre alors cn scéne ; s'il est salisfait du troc, il prend ce

1. Nous nous scparons ici, — plus en apparence qu’en réalité — de M. Durkheim,
pour qui la division du travail ne se produit qu'au sein de soci‘lés constituces. o Si
cependant dans certains cas, dit-il (p. 266), des peuples qui ne ticnnent ensemble par
aucun lien, qui méme parfois se 1c'.,ar(lcnl comme ennemis, échangent entre cux des
produits dBud manicre plus on moins réguliére, il faut ne voir d:ms ces Maits que de
simples rapports de mutualisme qui n'out rien de commun avec la division du travail.
Car, paree que deux organismes différeuts se trouvent avoir des propriétés qui s'ajustent
nlilcmm-l, il nc s'ensuit pas qu'il y ait entre cux un partage de fonctions, » — Mais il
w'est pas possible de considérer nu fait en lui-meéme identique, 'échange, comme se
ratlachant tantdt an mulualisme et tantot a la division du travail (ef. Durkheim, p. 94).
De plng, emnme nouns l'indiquons plus loin, I'échange ne se coungoit méme pas entre
peaples enticrement ennemis. 1 ne peat s«ll’u:lucr qu'a la faveur d’ ane trive, c'est-a-
dire d'une solidarité tempornire et restreinte. L'ensemble des groupes qu'unissent de
semblables relations d'échange counstitue en réalité une société temporaire et limitée
dans son étendue {de méme par excmple que I'ensemble des nations civilisées, lant que
la paix est mainlenue, forme une sociéte limitée, comme le remaique quelque part
M. Durkheim). On auwrait aimé voir M. Durkheim donner place, daus soa hean livre, &
ce Iypc social, précurscur du type organisé permanent, -

. Outre les travaux cités ci- dcasus p. 206, n. 1), on consullera Tlnaller, Place du
commerce, . 49 et suiv. ; Lehmann, Kawffriede und Friedenschild (Germanislische
Abhandlungen zwn LXX Geburtstag Konrad von Maurer's, 1893), p. 47-65 ; Huvelin,
Lssai historique sur le droil des marchés et des foires, 1897, chapitre xi1v (La pair
des foires); Huvelin, v. Mercalura (partic grecque) dans le Diclionnaire de Darembhory
et Saglio. L
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qu'on lui offre ¢t laisse ce qu'il avait apporté ; sinon il laisse ce
qu'on lui offre et retive ce qu'il avait apporté. Par de semblables
allées et venues, plus ou moins répétées, les transactions s’accom-
plissent sans que jamais lcs parties se trouvent face & face. Ce
systtme supposec une tréve tacitement conclue a 1'égard des objets
d'échange, . pour lesquels chaque partie est obligée de s'en rap-
porter a la foi de l'autre. Mais cetle tréve cst trés étroite, puis-
qu'elle ne s'étend méme pas aux personnes des intéressés.

On comprend que le commerce muet se préte mal & des transac-
tions suivies et nombreuses. Aussi rencontre-t-on des tréves plus
larges qui permettent aux cocéchangistes de se rencontrer sans
craindre pour leur sureté personnclle. It existe des signes et des
symboles par lesquels les élrangers peuvent se témoigner leurs
intentions de paix. Le plus général peut-c¢tre des symboles de.paix
consiste & élever & bout de bras une branche d'arbre garnie de ses
rameaux c¢t de ses feuilles vertes. Cette manifestation implique
I'intention de renoncer & toute pensée hostile, sans doute par une
opposition naturelle avec 'acte consistant & brandir une hranche
émondée : car la branche ¢mondée est une massue, un épieu, un
baton, donc une arme. Un autre signe non ¢quivoque d'intentions
paisibles, résulte du fait de déposer les armes offensives ou ‘défen-
sives qu'on porlait. Ces premidres tréves sont fort irrégulieres et
fort précaires. ~

Elles se régularisent avee l'institution de certains rendez-vous
périodiques, placés sous la sauvegarde d’'unc tréve, qu'on nomme
marchés. Ges rendez-vous présentent de l'importance, tant au
point de vue économique qu'au point de vue juridique '.

1o Au point de vue économique, le systéme des marchés re-
médic au double obstacle matériel qui entrave la distribution des
_richesses : je veux dire ’espace et le temps. (Distances ; obstacles
naturels ; insuffisance des voies et instruments de circulation.) Il
convient de réduire les distances & parcourir pour se procurer les
marchandises, de perfectionner et d'améliorer les voies et ‘instru-
ments de circulation. On y parvient en faisant converger toutes °
les marchandises vers un centre commun. Les transports peuvent

i .

1. Goldschmidt, Universalgeschichle des Handelsrechts, p. 23 et suiv.; Kochne,
Markt- Kaufmanns- und Handelsrecht in primitiven Kullurverhiilinissen, loc. cit.;
Huvelin, Bssai historique sur le droil des marchés et des foires, Introduction ct cha-
pitre 1,



DROIT COMMERCIAL: . 69

ainsi s’opérer colleclivement, en convois armés (caravanes); les
routes du trafic pcuvent s'établir. Si les marchandises devaicnt
aller dircctement du productcur au consommateur, il faudrait
tracer pour cela un résecau trés complexe de distribution ; mais du
moment que les échanges sont concentrés en certains points, on
pourra sc contenter de réscaux simples rayonnant autour de ces
points, et se¢ ramifiant sculement & la périphérie. Les marchds
s¢ localisent naturellement vers les limites des territoires des
groupes intéressés, c'est-a-dire en des points intermddiaires des
roules du transit. Chacun des visiteurs du marché ne fait done
qu'une partic du chemin. Le marché réunit en un scul licu tout
le stock des marchandises & échanger, et ce groupement a d'im-
portantes conséquences. Les marchandises rapprochées peuvent
étre comparces ; on peut apprécicr la proportion des offres ct des
demandes, ¢tablir des cours, débattre la valeur m_m'chando des
objets offerts. -

De 1a a choisir comme unités de mesure de ccue valeur et
comme intermédiaires d'échange certaines marchandises, il n'y a
qu'un pas. Le commerce de troc vétrograde devant le commerce
d’achat et de vente. Gest dans le marché que la monnaie fait son
apparition et que 1'économie-argent (Geldwirthschaft) commence
a éelipser I'ancienne ¢conomic naturelle. A ce premier instrument
de circulation qu'est la monnaie s'en joint un autre, le erédic. Il
facilite la circulation parce qu'il permet d’échanger, non plus
seulement une richesse présente contre une vichesse présenle,
mais encore unc richesse présente contre une richesse future.
L'écanomie - crédit est le corollaire habiluel de 1'économie - ar-
gent. Le marché constitne un cercle ¢conomique de circulation
intense ct s'oppose par-la aux sphéres ¢conomiques situées hors
de lui. :

Il convient aussi d'¢carter ] obqlaclc du temps. Lcconomlc do-
mestique fermée suffisant encore, par hypothese, a une grande
partie des besoins, il nc saurait ¢tre question d'échanges perma-
nents. Le commerce ne doit pas détourner les hommes de ce qui
est encore la principale source de leur ¢conomic. Les marchés
scront donc lemporaires, ct sc tiendronl & de cerlains inlervalles.
Mais il faut aussi qu¢ les hommes puissent compler sur leur
retour régulier a intervalles fixes. Ils serant done périodiques. La
période est d'autant plus espacée que les Desoins d'échanges sont
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plus exceptionnels : on a, par exemple, des marchés tous les cing
ans, tous les deux ans; tous les ans, tous les six mois. Mais clle
sc rapproche & mesure que les besoins et les habitudés d'échanges
se développent. Le rythme do distribution économique s'accélare.
On a des marchés tous les mois, toules les quinzaines, toules les
semaines, tous les jours méme.

20 Au point de vue juridique, I'institution du marché remédic
A l'obstacle qu'opposc aux relations humaines I'hostilité des
groupes segmentaires différents. Le marchd est un licw de paiz,
mais de¢ paix temporaire ct limitée. :

A. Temporaire. Dés que le march¢ s'ouvre, 1'état d'hostilité
cessc ; il ne reprend que lorsque le march¢ sec ferme. Il y a, entre
les clients d'un méme marché, des ondes ¢galement cspacées de
solidarilé. Lorsque le rythme de la périodicité s’accéldre, les
ondes se rapprochent dans le lemps ; la'soli,dm_'ilé tend & devenie
permancnte. ,

B. Limitée. La paix est limilée dans 'espace; clle ne prolége
que la place du march¢. Mais, avec le temps, clle ravonne autour
de cette place. Elle s'étend & toutes les roules qui y conduiscnt
(Sauf-conduit ou Conduit des foires)t. — La paix est limitée
quant aux_hostilités auxquelles elle s'applique. Une tréve entre
¢trangers” est, dans des sociétés segmentaires, quelque chose
d’anormal, d'exceptionnel. Les conditions cn sont donc étroite-
ment définies par I'accord qui I'établit. La paix garantit d’abord la
sécurité matériclle des personnes et des bicns des: clients du
marché. Puis, s'élargissant, elle en vient & garantir la fermeté des
transactions, ct particulitrement l'exécution exacte des engage-
ments. Elle ne s'étend pas plus loin. Notamment les hommes qui
fréquentent le marché ne renoncent point aux avantages écono-
miques qu'ils peuvent posséder. La paix du marché ne fournil
point de garanlie au plus faible lorsque l'équilibre des besoins et
des disponibilités est rompu ; clle ne réagit point contre les exces
de la libre concurrence ct de la spéeulation, ¢'est-d-dire de la lutie
économique. Les lransaclions du marché demeuvent par’la des’
transaclions entre ennemis.

1. Goldschmidl, Unéversulgeschichle, p. 118£ Huvelin, Droit tles'marc/w;s el des
foires, ch, xu (Conduit des foires). )



DROIT COMMERCIAL , X7

1V

La paix du marché, nous venons de le voir, est temporaire. Il
arrive qu'un groupe assure & un étranger une paix plus durable,
par le systéme de I'kospitalitét. L'accucil d'un étranger & titre
d'hote le rend solidaire de ceux qui l'accueillent. Comment
expliquer ce lien de solidarité? Les formes symboliques par les-
quelles I'hospitalité est accordée et acceptée semblent indigquer
que I'étranger est véritablement assimilé & ceux qui I'accueilient.
Par exemple on pratique avee lui I'échange des sangs*, ou bien
on le regoit au foyer commun, dans le culte commun, 4 la com- -
munion du repas familial 3; en un mot, on réalise arlificiclle-
ment entre lui et ses hdles les similitudes grdce auxquelles un
Jien religieux ct social pourra les unir. G'est pourquoi la paix
que crée I'hospitalilé est durable. Les -hotes ont des signes pour
se rcconnaltre, méme aprés-de longues staratnons (Tessu'es
d’hospitalité).

L'hospitalité affecte des formes plus ou moins compréhensives.
Parfois elle unit deux dtrangers pris isolément (hospilalité privée).
‘L’hédte répond de son hote vis-a-vis de ses nationaux; il lui sert
d'intermédiaire et d’appui (interpréte, commissionnaire, cour lier,
cojureur, caution, avocat, ctc.) dans ses affaires; en un mot, il lui
communique son droit. Parfois U'bospitalit¢ unit un étranger isolé
aun groupe (proxcénies greeques; systéme des consuls /Lospiles au -
moycndge); parfois cnfin clle unit deux groupes entiers (hospita-
lité publigue). Ges deux dernidres formes d'hospitalilé apparaissent
beaucoup plus tardivement que la premiére. :

1. Goldschmidt, Universalgeschichte, p. 33 et suiv. ; Jhcrmg dans Deulsclze Rund-
schau, juin 1887, p. 337 et suiv.

2. Les sangs échangdis font naltre Ja solidarité religicuse parce que ce sont les sangs
des totems des deux hdtcs Les formes sont & peu prés les mémos que ccllcs qui servent '
a rcaliser une parenté artificiclle.

3. On pourrait grouper ici un grand nombre de fails connus : pain ct scl offerls i
I'hdte étranger; calumet de paix des sauvages ; libation propitiatoire accoinpagnant les
contrats (omv&au grecques, sponsio romaine, vin dw marché au moyen dge, cle.)
banquets caractéristiques des confréries commergantes (thiases, orgcons grees ; corpo-
rations romaines, ghildes germaniques, cte.).
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V.

Le syst¢me d'échanges enlre étrangers dont on vient d’esquisser
lc mécanisme porte le nom de systéme dconomigue commercial
(Handelswirthschaft). Son caractére essentiel est que chaque
groupe, au' licu de vivre isolé des autres,.cst lié avec cux par des
é¢changes réciproques. Il peut étre dés lors question d'un droit
.commercial, par opposition an droit civil de chaque société seg-
mentaire. Le droit commercial ¢st I'ensemble des conditions de la
convention de paix (tréve des marchés ou hospitalité) grace & la-
qéelle les échanges peuvent s'eflectucr. Le droit du march¢ (Marki-
rech!) ¢t le droit de I'hospitalité ((rastrecht) sont les deux premidres
sources du droit commercial.

Ce qui préceéde nous permet de dégager les caractéres essen-
tiels du droit commercial primitif. C'est un droit international,
puisqu'il n'est pas propre aux mcmbres d’'un seul groupe,. mais
régit les rapports des ressorlissants de groupes différents. G'est
un droit latque. Sans doute, lorsque le contact entre groupes
étrangers s'cst régularisé, et a-déterminé, sur les points ou il se
réalise, des croyances communes, ces croyances prendront uhe
forme religicuse; il y aura des dicux internationaux du com-
merce ou de la foi due aux convenlions: le marché deviendra un
licu religicux. Mais ce n'est point 1a un phénoméne originaire. Le
droit du commerce est laique parce qu'il nc repose pas primitive-
ment sur des croyances communcs. Il repose sur la volonté indivi-
duclle des conlractants. Le droit commercial est individualiste ' ; il
dégage la notion des droits individuels, ct notamment du droit in-
dividuel de propriété *. La tréve quirend les transactions possibles
ou, pour micux dire, qui crée le droit de ces transactions, résulte
d’'un accord expres ou tacite de volonlés. Le droit commercial est
conventionnel; il repose sur la convention 3, c'est-a-dire sur l'ac-

. 1. Thaller, Place du commerce, p. 16.

9. Cette proposition sera peun discutée pour la propriété individuelle des meubles ;
elle le sera davantaZe pour celle des immeubles. On peut eépendant démontrer que la
propriété individneliz du sol n'apparalt que dans des civilisations cominerciales, comme
une premiére manifestation de celte tendance a la mobilisation des richesses immobiles
qui scra relevée plus loin, )

%. Nous ne disons pas le conltral. pour ne pas eréer d'équivoque. ce mot étant fré-
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cord des volontés individuelles. Mais d'ol provient la force obli-
gatoire attachée & la convention? Ou, ce qui revient au méme,
comment est sanctionnée la convention?

Il ne peut ¢tre question d'une répression exercée au scin d'un
groupe contre le membre de ce groupe qui a manqué de parole &
un ¢tranger. L'étranger n'avait aucun droit dans le groupe ct n'a
pu ¢tre victime d'un délit. Il peut ‘¢tre question sculement d'une
vengeance exercée par I'élranger ct par son groupe contre son
cocontractant infidele ct les siens. On revient, somme toute, & 1'hos-
tilité dont on s'élait temporairement départi, ct il semblerait qu'il
n'y cit pas la une sanction véritable, si l'on ne réfiéehissait que les
¢changes conslituent, pour les groupes dont il s’agit, u:ne nécessilé
pressante; la reprise des hostililés s¢ heurto aux liens de plus cn
plus forts de la solidarité organique. Les vengeances exercées contre
un groupe risquent d'atteindre les sources de sa vie économique.
C'est en ce sens que la conlrainte qui en résulte est efficace. Cer=
taines formes de vengeance, particulicrement usitées,. portent le
nom de représailles. Les représailles conslituent la sanction "du
droit commercial primilif'. La crainte des représailles assure P'exé-
cution des convenlions; car, dans chaque groupe, pour éviter les
représailles, on exerce une contrainte surle contractant récalcitrant
pour I'obliger & s'exéculer. Le droit commercial est essenticllement
restitutif, et non répressif. - : :

Enfin il résulte de cc qui précéde que la volonté, source du droit
commercial, peut s'exprimer en des formes quelconques. Elle ne
requicrt ni parvoles, ni gestes, ni cérémonial solennels. Il arvive -
qu'clle se manifeste dans la pralique sous certaines formes exté-
ricures définies; mais ces formes ne sont pas nécessaires pour faire
naitre le droit. Le-droit commercial n'est pas formalisle.

Ainsi le droit civil et le droit commercial s'opposent neitement
par leurs origines. L'un dérive de la solidarité mécanique, il est
national, collectif, religicux, formaliste, répressif; i! exclut la con-
currence et la spéculation. L'autre dérive de la solidarité orga--
nique; il est international, individualiste, laique, non formaliste,
restitutif; il repose sur T'idée de lutte économique ct de libre
concurrence.

quemment appliqué aussi anx rites formalistes du droit civil qui servent d faire naitre
des obligations.

1. Thaller, Place du commerce. . 51,



% REVUES GENERALES

VI |

t

L'opposition ainsi présentée du droit commercial et du droit civil
parait quelque peu schématique, surtout pour qui considére ces
deux droits sous leur aspect actuel. C'est que, dans les civilisa-
tions modernes, cette opposition s'est atténuce. Les deux droits se
sont pénétrds, juxtaposés, transformés. Cette aclion réciproque est
une conséquence nécessaire de 1'eflTacement du type social segmen-
taire et des progrés du type organisé.

C'est sur le terrain du marché que l'organisation se dessine
d'abord. Il se crée dans le marché des organes spécialisés com-
muns. Il faut garantirla sécurité du rendez-vous commercial contre
les ditaques du dehors : le marché se fortifie, se double d’une cita-
delle et d’'une organisation militairc commune. Il faut assurer la
tranquillité du marché au dedans, ct régler promptement les liliges
qui y peuvent naftre : une juridiction et une police spéciales veil -
lent au maintien de la paix. Il faut délibérer sur les intéréts com-
muns: des assemblées (politiques, législatives) y pourvoient. Le
marché est devenu un lieu religieux : il lui faut son culte et ses
prétres. Les organes militaire, judiciaire, politique, religicux, sont
institués tantét par l'ensemblc des groupes qui fréquentent le
marché, tantdt par un ou par quelques-uns d'entre eux qui y oc-
cupent une sifuation prépondérante’.

Ce systtme de communauté de marché (Marktgenossenschaft)
doit nécessairement 3¢ transformer ct aboutir & une fusion plus ou
moins compléte des groupes qui fréquentent le marclié. Le marché
pourva d’organes communs constitue le centre de cristallisation
d'une société nouvelle basée, non plus sur les similitudes, mais sur
les différences, et sur la division du travail. Autour du marché
s’élablissent des marchands, des artisans, etc. La paix (le droil) du
marché s’étend & cux d’'une maniére permanente, et 1'on a une
ville. La ville est un marché dont les établissements sont devenus
fixes ct dont la paix est devenue permanente. L'agglomération de
forme urbaine.est caractéristique d'une civilisalion commerciale.
Le marché de la ville (agora, forum, etc.) demeure pendant long-

1. Hauotcau et Letourncux, La Kabdilie el les coulumes kabyles, 1, p. 8.
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temps le centre de la vie commune : & des intervalles -réguliers y
ont licu les revues mililaires, les assemblées politiques, judiciaires,
législatives, les fétes religicuses de la communauté. La ville- est
soumise & un droit parliculior : c'est lo droit commercial primitif,
e droit du marché, quidevient /e droit municipal*. Lo plat pays,
au contraive, dans lequel les divisions des différents groupes no
sont pas cflacées, reste sonmis aux divers droils civils des groupes
qui sc le partagent. Pav exemple, landis que la propriété foncitre
est déjy, & la ville, une propri¢té individuelle, clle est encore une
propriété collective dans le plat pays . La forme de société qui se
caraclérise par une organisalion permanente concentrée. dans une
ville, cocxistant avee la scgmentalion daus le plat pays, porte le
nom de communauté territoriale (Territorialgenossenschaft).
Mais la segmentation s’cfTace peu a peu. Les religions et les droits
,parliculm‘isles des divers groupes perdent da terrain. I'organisalion
agne le plat pays. L'elfacement de la segmenlalion amene le ratta-
chcmont immédiat & la soci¢té de individu (qui jusque-la'n'y était
relié que: par lintermédiaire de son groupe) et la disparition du
caractére en quelque sorte contractuel de la solidavité organique.
.Gelle-ci se resserre de plus en plus étroitement, s'impase de plus
en plus impéricusement. La similitude des.situations des individus
A I'égard de la contrainte que cette solidarité leur impose s’exprime
-dans une croyance commune qui a, par suite, un caractdre cn
.quelque sorte religicus. C'est la croyance & une chose publique,
-c'est-d-dire & un intérét social supéricur & I'intérét individuel. La
chos¢ publique impose des obligations & lous les membres de la
sociélé, cbelle est sauvegardée & cet elfet par une force coercilive
organisée qu'on nomme puissance publigue. Ainsi Iorganisation.”
de communauté territoriale se transforme en organisation sociale
.ou dlatique (Soziale OIyamsalmn)
Enméme temps, le systéme économique progresse de V'dconomie

1. Sar Uovigine des formations urbaines et leurs rapports avec I'institution du mar-
ché, on consultera, par exemple, pour les synmsismes grees, les travaux de Curtius
(spccialement Particle Zur Geschickle der griechischen Stadimdrkte, dans Archiio-
logische Zeitung, V1, 1848, p. 202 et suiv.} ; — pour les villes du moyen dge : Sohm,
Die Entstehuny des deulschen Stidlewesens, 1891 ; lUavelin, Droit des marches el
des foires, ch. \m (Les formations municipalns), Cf Pircune, L' origine des conslilu-
qun urbuines, dans Revue Historique, 1893 ¢ Villes el marches, ibid., 1898,

. Cf. & Rome le contraste qui cxiste entre les terres geatilices, communes entre

luulc> les Tamilies de Ta gens, et les heredia urbains. o]ul apparhcum.ul individuelle-
ment i chaque chiel de faumille.
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urbaine (Stadtwirthschaft) & V'économie nationale (National-
wirthschaft). Le commerce est devenu un instrument interne de
yic économique pour la nation.

Il demeure d'ailleurs en méme temps pour elle un instrument
externe de vie économique. Les sociétés organisées ne peuvent pas
vivre dans l'isolement, quand leur volume s'accroft. De méme que
les groupes segmentaires ont dd nouer des relations entre eux, les
sociélés organisées ont du cntrer en contact les unes avec les autres
ou avec des sociétés moins avancées qu'elles ont subjuguées écono-
miquement ou politiquement (systéme des comptoirs ou des colo-
nies)'. De nouveaux cercles de commerce international se sont
superposés au cercle du commerce national; 1'économie interna-
tionale a rayonné au-dessus de ’économic nationale. Ges formes
extensives des relations économiques ont amené la création de
marchés internatlionaux nouveaux et la conclusion, expresse ou
tacite, par les sociélés organisées, jusque-1a isolées, de conven-
tions de paix (conventions ou traités d’hospitalité publique). Ces
conventions sont méme devenues assez fréquentes pour qu’elles
- soient sous-entendues dans les rapporis ordinaires des’ socié-
tés civilisées. - La paix est leur état normal. Elles peuvent
cependant dénoncer encore le pacle de paix et revenir volon-
tairement & 1'état de guerre. Mais le fait que la paix est considérée
comme la régle, la guerrc. comme I'exception, suffit a établir

‘I'existence d'une solidarité organique grandissante cntre ces

sociétés. Les conventions acluelles de paix n'ont guére pour but
que de rétablir unc paix qui a exislé et qui a été rompue, ou de
modifier les conditions d'une paix préexistante (traités, — spéciale-
ment traités de commerce)*. Le terme de cette -évolution est I'ap-
parition d'un commerce mondial ¢t d'unc économie commerciale
mondiale. La solidarilé organique s'étend de proche en proche. On
peut prévoir qu'une époque vicndra, quelque éloignée qu'elle
puisse étre, ot la paix encore temporaire qui unit les nations
deviendra permanente, ct o I'accession & cette paix cessera d'étre
volonlaire, pour s'imposer au nom d'un intérét commun supérieur.
On s’acheminera vers une organisation sociale mondiale.

1. Ce systeme qui, pour M. Thaller (P’lace du commerce, p. 48 et suiv.}), représenterait

le systéme primilif, nous paralt néecssairement assez récent, car il supposc unc socicte

au moins (celle qui porte le commerce au dehors) parvenue & un plein essor commercial.
2, Leur principal objet est, a origine, d'écarter les représailles ou de les limiter, en
leur substituant des procédures moins brutales d'exécution ¢t de contrainte. Arias,

I trattati conmerciali-della reppublica fiorentina, 1, 1901,
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A celle évolution économique et sociale correspond une trans-
formation profonde du droit commercial et du droit civil.

Si I'on examine leurs rapports respectifs, an sein d'une société .
organisée, on constatec qu'il n'y a plus entre cux de séparation
arrétée, puisqu'ils ne se meuvent plus dans des sphéres distinctes.
On peut donc voir, selon les besoins dé la pratique, les institations-
empruntées aux deux droits se combiner sur le méme terrain, con-
courir ou s'exclure. En général celles du droit commergial 1'em-
portent parce qu'elles correspondent a une division du travail plus
accentude : elles triomphent précisément dans les matitres ou le
progres de la division du travail est en jeu. Ainsi dans le droit de
propriété, la propriété individuclle éclipse la propriété collective ;.
dans le droit des obligalions le formalisme disparait progressi-
vement. Le droit civil résiste micux dans les institutions familiales
par exemple. Gertaines inslitulions empruntées au droit civil sont
peu & peu modelées par le commerce et adaptées aux besoins nou-
veaux : ainsi la- communauté familiale primitive devient contrac-
tuelle ct donne naissance & la société de commerce. D'aulres fois
une institulion- civile s¢ double d'unc instilution commerciale
correspondante, plus souple et plus plastique : ainsi la leltre de
change nalt & cité de l'instrumentum ex causa cambii, ou, d’'une
facon plus gulélale, I'effet de commerce, & cété de l'mstrument
civil. s

Le résultat de ces actions ct de¢ ces réactions est le suivant :

Le droit civil des soci¢tés organisées n'a plus de caractere reli-
gieux depuis que s'est dégagéc la croyance a un droit fondé sur
lintérét social. Il témoigne, a vrai dire, quelque - défaveur aux
étrangers, mais il neles exclut pas complétement !, I1 traduit ordi-
nairement ses manifestations sous une forme plus ou moins sacra-
mentelle, mais cela n'est pas absolu. $'il reste répressif en certaines
matiéres, il est plus généralement restitulif®.

1. Lyon-Caen cl Renault, Traité3, 1, p. 1-8.

2. Tout ceci, bien entendu, est présentsd en raccourci. I fnudmt monltrer comment la
partic de I'ancien droit civil qui est réputée reposer sur l'mtm.tpubhc s'en est séparce
50US lc nom de droil pénal,
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En scns inverse, le droit contmercial n’est plus exclusivement
restitotif; il est aussi répressif, ct pourvu de sanclions organisées
internes. Il devient formalistc e¢n quelques malieres (Effets de
commerce)t. Il perd son caractére purement inlernational, car, dans
lo sein de la nation, I'autonomic des groupes scgmentaires a dis-
paru. Il devient un droit national, au moins pour partie, ct ne se
distingue point par.1a du droit civil bouveau®. On a réservé le nom
de droit international & I'enscmble des institutions juridiques par
lesquelles pcuvent se résoudre les conflits qui surgissent entre
deux états, soit qu'il s'agisse de leurs inlérdts propres (Droit
international public), soit qu'il s’agisse des intéréts privés de
leurs sujets (Droit international privé). Ge droit international, issu
de la solidarité organique qui tend & unir les nations autonomes,
embrasse une partie des institutions que comprenait I'ancien droit
commercial des groupes segmentaires. Le droit commercial actuel
conserve sculement de son caractére international ancien une
généralité d’application, une aptitude & I'unification que ne com-
porte pas le droit civil® et qui permet d’envisager le jour ou l'on
arrivera & un droit du commerce uniforme pour des sphércs éco-
nomiques de plus en plus larges?.

Il n’y a donc plus vraiment de critérium juridique de la distine-
tion du droit civil et du droit commercial. Comment expliquer dés
lors que cette distinction subsiste alors que ses bases historiques
ont disparu? ‘

C'est qu'a défaut d’une raison d'étre juridique, la distinction du
droit civil et du droit commercial a encore une raison d'dtre écono-
mique. Il subsiste un trait du contraste que nous avons signalé.
A la différence du droit civil, le droit commercial estindividualiste;
il considere la volonté individuelle comme le facteur fondamenlal
de la distribution des richesscs; ses institufions sont celles par
lesquelles cette volonté se manifeste avec le maximum de liberté,
donc celles qui permettent aux richesses de circuler le plus
aisément. ‘
_Le droit commercial se présenle ainsi comme le -droit de la
richesse circulante et des agents de sa circulation; le droit civil

1. Thalle;', Place du commerce, p. 30.

2, Thaller, I’lace du commerce, p. 54 ct suiv,

3. Goldschmidt, p. 11 ; Thaller, Place, p. 9.

4. Cohin, Die An/dnge eines ' H’ellue;&e/nsrechls (Drei rechiswissenschaflliche
-Vorlrdge, 1888).
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comme /e droit de la r:chccsc immobile et dcs litulaires de celle
richesse. De la vient que I'un s’applique surtout (mais non exclu-
sivement) aux meubles, et I'autre aux immeubles. La circulation est
unc nolion qui manque do contours définis; elle est susceplible de
plus ou de moins. Cela explique les incertitudes de la distinction
actuelle de I'acte de commerce et de l'acte non commercial. Cela
explique aussi pourquoi nolre Code de commerce frangais, ne pou-
vant définir I'acle de commerce, s’en est tenu &4 une énumdéralion
dont toute idée géncrale paralt absente!, et pourquoi les juris-
consultes qui rccherchent le lien doctrinal que le législateur n’a
pas indiqué ne pcuvent aboulir qu'a des définitions purement
¢conomiques mettant plus-oumoins en relicf 'idée de circulation *.

Le domaine du droit commercial ainsi compris est susceptible de
s'accrollre aux dépens de celui du droit civil, car la richesse circu-
lante peut s'accroilre aux dépens de la richessc immobile. Le phé-
nomeéne de mobilisation des valeurs considérées comme les moins
aptes a circuler, et notamment de la propriété foncitre, a souvent
. ¢l¢ mis en relief: les immeubles représentés par des parts sociales
ou par certains titres (livres - fonciers) deviennent susceptibles de
circuler et d'entrer indircctement dans la clientéle du droit
commercial 3. Et le droit civil emprunte de plus en plus les insti-
tutions du droit commercial. C'est par exemple la procédure
commerciale de la faillite qui s’¢tend dans certains pays aux non-
commergants, ce sont les clanses commerciales @ ordre ou au
porteur qui s'introduisent dans les titres civils; ce sont les formes
commerciales qui peuvent éire adoptées par des sociétés ayant un
objet civil 4, etc. L' empreinte mercantile du droit civil devient assez

1. Code de commerce, art, 632~633. Lyon-Cacn ct Renault, Traité?, 1, p. 2.

2. Thaller, dans les Annales de droil commercial, 1895 ; Trailé élémenlaire, Intro-
duction, notmmment p. 15, G Goldschmidt, I, p. 1 : Handel ist die den Gitlerumlauf
vermittelnde Erwerbsthitigkeit. MM, Lyon-Caen et Renault (Traite 3, T, p. 101), tout en
critiquant la formule de¢ M. Thaller, sont amenés pourtant X reconnaitre que les actes
de commerce « ne trouvent pas leur définition dans des conditions absolues de droit et
de justice », et qu'ils « sont soustraits au droit commun pour des raisons d'utilité
pratique. Ainsi, ajoutent-ils, dans les idées des rédacteurs du Code, le hillet & ordre
rend moins de services que la lettre de chaoge ; aussi n'est-il pas nécessairement un
acte de commerce, tandis qu'il en est autrement de la lettre de change ». Or, s'il rend
moins de services pratiques, n'est-ce pas tout simplement parce qu'il se préte a une
circulation moindre ?

3. Cf. Thaller, Place du commerce, p. 38,

4. Thézard, De Uinfluence des relalions commerciales sur le développement du
droil privé (Revue critique de léyislation et de jurisprudence, 1813-14, p. 103, 166
¢t 250) .
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profonde pour qu'on puisse préveir qu'un temps approche sans
doute ot il n'y aura plus de ligne de démarcation tranchée entre la
richesse immobile et la richesse circulanle, ct ou toules lcs ri-
chesses scront également aptes & circuler. Le droit civil et le droit
commercial pourront alors se fondre. Celte fusion est accomplic
plus ou moins complétement dans certains pays ¢trangers (Suisse;
Grande-Brelagne) t.

Vil

" Résumons les résullats auxquels nous sommes parvenus.

Le commerce est un systdme de distribution économique qui
correspond a des formes sociales de transition, échelonnées entre
lc type segmentaire et le type organisé. Ges formes sociales sont
issues d'une division du travail ¢économique s'opérant dans l'espace
(spécialisation des centres de production, des voies de transit, des
centres de distribution, etc.). Le commerce permet de réaliser la
division du travail malgré I'obstacle de I'espace; il fait circuler les
produits. Le droit commercial permet de réaliser la division du
travail malgré 'obstacle des hommes. Il assurc la sécurité ct la
solidité matériclle des conventions, mais il laisse subsister I'iné-
galité économique des contractants, et par 13, il manifeste encore
son caractére originaire de droit limité entre ennemis.

Cela posé, qu'arrive-t-il lorsque les formes transitoires ou se
marque encore la segmentation primitive disparaissent et que l'or-
ganisalion est poussée plus avant? On peut prévoir une régression
du commerce et du droit commercial. Celte régression se réalise.
Comme il arrive vers le sommet de toute courbe ascendante, on
percoit dés maintenant la menace d'une chute. :

La division du travail ne produit en effet ses résultats et n'en-
gendre la solidarité organique que lorsqu’elle est spontanée. G'est,
sous unc autre forme, la méme idée que nous avons exprimée
lorsque nous avons indiqué que le droit commercial,” expression
d'unc forme déferminée de division du travail, repose cssen-

1. Thaller, Place du commerce, p. 91, 98; Lyon-Caen et Renault, Traité?, p. 7.
Gauffre, Essai sur une lendance acluelle & Vunification du droit civil et du droil
commercial, 1898 ; Gény, Méthode d’inlerprélalion el sources en droil privé, 1899,
p. 551, Cf, Goldschmidt, I, p. 40, n. 3,
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tiellement sur la volonté. Or la division du travail n'est spontanée
qu'autant qu'il n'y a aucunc inégalité dans les conditions exté-
ricures de la lulle'. Le droit commercial n'apporte par lui-méme *,
nous l'avons dit, aucun correctif aux conditions inégales de la lutte
économique. Bien plus, il a contribué a établir I'une des sources
les plus fécondes qui soient d'inégalité, la propriété individuelle. Il
est clair qu'entre celui qui posséde et celui qui ne posséde pas, la
balance n'est point égale ; 1'équilibre nécessaire pour que la divi-
sion du travail soit génératrice de solidarité est rompu. Le droit -
commercial est donc le droit d'une division du travail incompléte,
et ne sanctionne que des formes incomplétes de solidarité orga-
nigue. On peut piésenter la méme idée d'une autre fagon: le ré-
gime d'hostilité matérielle avait créé I'esclavage, qui cxclut toute
solidarité entre le matlire et I'esclave et n’établit que des relations
unilatérales. Le régime d’hoslilité économique créc un état de
dépendance économique qui n'cst pas moins exclusif de toute
solidarité. ' '

Or, la ruplure de la solidaril¢ est d’autant plus sensible que la
division du travail est poussée plus avant. La crise devient particu-
lidrement aigué lorsqu’un progrés nouveau de la division du travail’
marque l'avénement d'un systdme économique différent des sys-
tdmes de I'économic naturclle et de I'économie commerciale, et
qui se superposc & cux.Je veux parler du systéme de I'’économie
industrielle. :

Qu'appelle-t-on industrie? Il serait trop long d'cxamniner, avec
les développements nécessaires, cette question qui dépasse les
bornes strictes de notre sujet. Contentons-nous d’indiquer que, .-
pour nous, l'industrie est e mode de production qui s¢ caractérise
par la division du travail portée dans l'acte méme de production.
Cet acte est scindé en un grand nombre de mouvements simples,
dont chacun est accompli par des agents spécialisés. Cela entralne

1. Durkheim, p. 367 et suiv,

2. Il existe & vrai dire parfois cerlaing correctifs au principe de libre concurrence ;
mais ces correctifs ne sont pas issus du régime commercial. Ainsi Ja limitation et fa
probibition de I'usure sont trés généralement d'origine religicuse, donc nationale (Pro-
hibition canonique chez les Musulmans, chez les Chrétiens, cte. On pourrait prouver que
la prohibition et la limitation du prct a intérdt & Rome ont aussi un caractére cano- °
nique). Les correctifs que le droit contemporain applique aux excés de la concurrence
(répression de la concurrence déloyale, annulation par la jurisprudence de certaines
clauses de non-responsabilité, etc.) sont relativement récents et correspondent & des
formes de civilisation od I'organisation a dépass$ la phase purement commercialo,

R.S. I, — T, Vil ns 49 ° 6
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comme corollaires I'emploi d'un nombro imporlant d’agents ponr un
médme aclo, l"usage possible du machinisme ct, pm'lanl., la nécessilé
d'une' réunion importante de capitaux. GCette définition est plus
élroite que celles ‘qu'on adopte communément. Elle cxclut, par
cxemple, de la sphére de l'industrie, le simple métier exereé par
un artisan scul on avee quelques aulres artisans. L’arlisan n'est
pas un industricl. .

On comprend aisémont quel mnlmso juridique doit résulter de
Pavénement de I’économie industriclle dans un milieu fagonné par
I'économic commercialo. La division du travail entre les agenls
et le patron n’est point spontance, puisqu'clle résulle des capilaux
qui manqguent aux uns et dont Paulre dispose. Elle n’est donc
point génératrice de solidarité; clle nec c¢rée pas unec véritable
réciprocité de scrvices; clle crée sculement des relations uni-
latérales', d'aulant plus inégales que la division du travail est
Pus accentuée. Du moment que celle-ci mulliplic les agents ct ne
demande & chacun d'eux que des mouvemenls simples, elle fait
d’cux des rouages plus infimes ¢t plus facilement interchangeables
de T'entreprise. Ainsi, tandis qu'un pelit cordonnior hésitera a se
défaire de P'ouvrier qui travaille avec lui, le grand fabricant de
chaussures n’hésitera pas a renvoyer 'un des ouvriers qui posent
des ceillets aux brodequins qu'il fabrique. '

-1l n'y a méme pas de solidarité organique entre les agents spé-
cialis¢s, car il n'y a pas entre cux échange de services ; il y a scu-
lement apport de services & un tiers. Mais la similitude de leur
silualion, 'opposition, commune de leurs intéréls a ceux du capilal
fait naltre entre cux une conscience collective, done une solidarilé
mécanique, qui devient d’autant plus d¢lroite, par une réaction
naturelle, que le principe antagonisle d'individualisme st p]us
accentud. '

Il y a donc anlinomic entre le droit individualiste issu du com-
merce (c'est-a-dire d'une division du travail limitée), et une divi-
sion du travail plus avancée *. Le conflit des principes sc traduit

1. CI. un autre aspect de la question dans Durkheim, p. 155,

2. Nous nous séparons ainsi «de M, Durkhicim, qui voit Ia priucipale cause du malaise
dans l'anomie, ¢'est-i-dire dans I'indétermination juridique des rapports des fonctions
spécialistes. En réalité, il w'y a pas anomie (absence de régles), mais antinomie (oppo-
sition de régles:, adaptation & une situation nouvelle de regles préexistantes qui ne lui
convicnnent pas. Ainsi le contrat de travail industrict est réglementé, mais il I'est par
le Code civil qui n'a pas prévu le développement de industrie au x1xe siccle, Ea réalité
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extérienrement par des conflits entre le capital, d'uno part, et la
masse des agents unis par la solidarité mécanique do 'autre.

La fin de cet ¢élat de lulte ne peut résulter quo de V'avdnément
d’un droit nouvecaun réagissant contre le droit individualiste. Ce
droit en voic de formation portc le nom de droit industriel®. 11
gagne dds maintenant du terrain au fur et & mesure quo P'écono-
mio industriclle fait tache d’huile. On peut suivre aujourd’hui la
pénétration du droit industriel jusque dans les institulions qui se
raltachent a I'économic naturelle (pcche, agriculture, ¢levage, ex- .
ploitations extraclives), el cette pénétralion a pour causo le progrds
de la division du travail (grandes entreprises, machinisme, etc.)
dans cctle forme économique. '

La réaction du droit industriel contre le droit commercial peut
résuller soit-d'un accord de volontés, soit d'une contrainte exercée
par le pouvoir régulatcur de la société. Il existe, dés maintenant,
au conflit induslriel, des solulions contractuclles ct des solutions
élatiques. D'un cdté se placent les institutions de prévoyance, do
mutualité, d'arbitrage, cte., de, l'autre, les inslitutions de tutelle
sociale. Latlitude du droit industricl a I'égard du commerce
differe beaucoup selon qu'on considére la parlie contractuelle,
donc individualiste, ou la partic impcralive, donc “¢tatique, de
ce droit. _

II n’y a pas d'incompalibilit¢ entre les institulions contractuclles
du droit industricl d'une part, le commerce et le droit commercial
de T'autre : car ces inslilulions contracluclles cherchent précisé-
ment dang l¢ principe d'individualisme qui est @ la base de I'éco-
nomic commerciale le remede du conflit que le régime industriel .
fail naitre. Les groupements covporalifs, par exemple, ou la coo-
pération (spécialement la coopération _de production), ne portent
pas alleinte au droit du commerce 2. Gela n'arrive que si l'inter-
venlion sociale dans le systeme corporalif ou coopcratif s’accentue
au point de faire disparaitre son caractere contractucl. C'est dail-
leurs ce qui s¢ produit de plus en plus, et ¢'est forcé. On ne saurait
gudrir I'exces de lindividualisme par I'individualisme méme; le

le droit indusfricl récent ne bAtit pas sur un terrain vide; il doit d'abord démolir des
régles juridiques anciennes adaptées a d’autres formes de division du travail. De méme
ird"autres égards ¢ il existe évidemment une morale des rapports entre patron et ouvrier
mais c'est la morate du commerce, et clle ne suffit pas.

1. Pic, Traité élémentaire de lénislalion industrielle, 2¢ éd., 1903, -

2. Thaller, Place du commerce, p. 135
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reméde engendre les mémes ruptures de solidarité que le mal.
L’homéopathic réussit peu en maticre sociale.

Il y a, par conlre, incompatibilil¢ entre les institutions étatiques
du droit industricl d'une part, le commerce ct le droit commercial
de 'autre. L'interventionnisme est nécessairement hostile au com-
merce ; il a pour but de restreindre ou de supprimer la libre con-
currence, ct d'établir la paiz économvique. Les doclrines socia-
listes, qui traduisent les aspirations ct l¢s espérances extrémes
de T'interventionnisme grandissant, sont logiques lorsqu’elles sc
prononcent & la fois contre la propriélé individuelle, conlre la
liberté des conventions ¢t contre le commerce, et lorsque, faisant
de Ja société I'unique agent de distribulion ¢conomique. elles fon-
dent lec droit commercial dans l¢ droit administratif*. Est-ce a
dirc que 'avenir doive réaliser de tout point les programmes que
trace par exemple le collectivisme ? 11 scrait téméraire de le pré-
dire, surlout quand I'on sait combien les prévisions des doctrines
sont fréquemment démenties par les faits. On peut constater seu-
lement une tendance : c'est que le développement de la division
du travail, réagissant contre les traditions individualistes issues
dc I'économie commerciale, paralt devoir limiter le champ du com-
merce et des institutions commerciales. Jusqu'a quel point? L'a-
venir le dira. Cette conclusion, trop flottante au gré de quelques-

.uns, nous parait seule prudente.

. X

. L'esquisse que nous venons de tracer de I'évolution du droit

commercial suffit & marquer le cadre dans lequel s¢ meut I'his-
toire de ce droit. Ce cadre déborde sensiblement celui ot se ren-
fermerait Uhistoire des institutions du droit commercial actuel. Il
comprend notamment U'histoire des convenlions de paix par les-
quelles se nouent les premieres relations commereciales : hospita-
lité, tréve des marchés; systeme des représailles (droit de marque),
trailés; en un mat un ensemble de questions qu'on rattacherait
aujonrd’hui au droit international ; — puis I'histoire des forma-

1. Thaller, Place du commerce, p. 118 et suiv, La large organisation corporalive
dont M. Durkheim (2¢ él., Préface, p. 1-xxxv1) attend le renouvellement de l'ordre juri-
dique et moral dans nos sociétés modernes doit ahoutir au méme résultat.
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tions urbaines et du droit municipal, qu'on rattacherait au droit |

administratif ; — puis I'histoire de lindividualisme dans le droit
privé (propriété individuclle ; décadence du formalisme; contrals
conscensuels, & sanction restilutive) qu'on rattacherait au droit
civil. A ces mali¢res qui sortent de la sphére du droit commenrcial
contemporain s¢ joint 'histoirec encore extrémement vaste des
institutions qui rentrent dans cetle sphére (par exemple : sociélés,
clTets de commerce, faillites, juridiclions commerciales, cte.).

Un cssai de synthese de ce vaste ensemble devrait naturelle-

ment comprendre trois partics :

fo Une partic consacrée aux Sources. Elle se diviserait en deux
secltions : A. Unc théorie générale des sources juridiques du droit
commercial, c'est-a-dire des fails géndrateurs de ce droit. B. Un
tableau de ses sources historiques, c'est-a-dire des documcnls par
1csqucls nous le connaissons.

2 Une parlie consacrée a I'/listoire externe de notre drmt c'est-

A-dire & I'ecxamen de l'influcnce que les différentes manifestations
de la vie ¢conomique, politique, sociale, ont exercée sur les insti-
tutions commerciales. L'histoire externe du droit commercial est
donc basée sur I'histoire méme du commerce ct de la politlique
commerciale. Ellc doit passer en revue les diverses civilisations,
et meltre-en relief I'importance ct les formes que le droit du com-
merce a prises dans chacunce d'clles.

3» Une partic consacrée a I'listotre interne du droil commerci al ,

c'est-d-dire & I'élude In.slonque de chaque institntion commerciale
prise sépgrément, cn dégageant la marche générale de celte insti-
tulion, ct les précédents immédials de sa forme moderne.

Nous suivrons cct ordre .mdme pour exposer les principaux
résullats des recherches qui ont ¢té jusqu'ici consacrées a ces
questions. ,

P. HuveLiw.
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