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			Dans la collection « Le droit des affaires en évolution » :
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			Tome 22 : L’entreprise et ses clients… To B and to C. Nouveaux défis et solutions
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			L. Cornelis, I. Claeys, J.-F. Terlinden, M. van der Haegen, Bruylant & Kluwer, 2001, 156 p.

			Tome 11 : Recherche et développement d’un produit.
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			Deel 23 : Social media : recht of anarchie ?
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			Vision et mission de l’institut des juristes d’entreprise

			NOS MEMBRES

			Les juristes d’entreprise occupent une place unique parmi les professions juridiques de par leur présence au sein de leur entreprise et leur connaissance de celle-ci. Ils défendent les objectifs de l’entreprise (partenaire d’affaires) et le respect de la loi (gardien). Leur relation de confiance avec leur employeur contribue à la gestion préventive des risques juridiques et au développement durable de l’entreprise. Ils contribuent de la sorte à la bonne marche de leur entreprise ainsi qu’à l’efficacité de l’état de droit.

			NOTRE VISION

			Dans un environnement juridique et des affaires globalisé et en constante évolution, nous voulons être la balise des juristes d’entreprise dans leur rôle crucial de conseil juridique de leur employeur. Nous voulons être l’inspirateur de leur qualité, de leur intégrité et de leur indépendance. Nous voulons jeter des ponts vers toutes nos parties prenantes.

			NOTRE MISSION

			En tant qu’ordre professionnel du juriste d’entreprise nous sommes le forum belge pour la formation et le développement professionnel et déontologique de nos membres et pour le rayonnement de la profession. Nous avons pour mission :

			•	d’accomplir les devoirs qui nous sont confiés par la loi

			•	d’être la maison des juristes d’entreprise et l’animateur de leur réseau pour l’échange de connaissances et d’expérience, pour le dialogue et la collégialité

			•	de soutenir nos membres dans la détermination de leur rôle et de leur place dans leur entreprise

			•	d’offrir à nos membres un programme de formation permanente sur mesure

			•	d’encourager chez nos membres une attitude proactive, de recherche de solutions et de conformité à la loi

			•	de défendre l’indépendance intellectuelle, le secret professionnel et la confidentialité des avis juridiques du juriste d’entreprise

			•	d’intervenir auprès de l’enseignement pour une meilleure préparation à la profession

			•	de coopérer de manière constructive avec les autres professions juridiques, dans une compréhension mutuelle des complémentarités et des spécificités

			•	de promouvoir la profession au sein du monde de l’entreprise et des autres parties prenantes de la société d’entretenir des contacts actifs avec l’Association Européenne des Juristes d’Entreprise et avec des organisations de juristes d’entreprise à l’étranger, et d’œuvrer à la réglementation de la profession à travers l’Europe.

		

	
		
			Visie en missie van het instituut voor bedrijfsjuristen

			ONZE LEDEN

			Bedrijfsjuristen bekleden door hun kennis van en aanwezigheid in hun onderneming een unieke plaats onder de juridische beroepen. Ze behartigen de bedrijfsdoelstellingen (“business partner”) en de naleving van de wet (“gatekeeper”). Hun vertrouwensrelatie met hun werkgever draagt bij tot het preventief beheer van juridische risico’s en duurzaam ondernemen. Zo bevorderen ze zowel de goede werking van hun bedrijf als de efficiëntie van de rechtsstaat.

			ONZE VISIE

			In een voortdurend evoluerende geglobaliseerde business en juridische omgeving willen we het baken zijn voor de bedrijfsjuristen in hun cruciale rol van juridisch raadgever van hun werkgever. We willen de bezieler zijn van de kwaliteit, de integriteit en de onafhankelijkheid van de bedrijfsjurist. We willen bruggen slaan naar al onze stakeholders.

			ONZE MISSIE

			Als beroepsorde voor de bedrijfsjurist zijn we het Belgische forum voor de professionele en deontologische vorming en ontwikkeling van onze leden en voor de uitstraling van het beroep. Het is onze missie : 

			•	de opdrachten te vervullen die ons door de wet worden toevertrouwd

			•	het huis van de bedrijfsjuristen te zijn, en de gangmaker van hun netwerk voor uitwisseling van kennis en ervaring, voor dialoog en collegialiteit

			•	onze leden te ondersteunen in het bepalen van hun rol en plaats binnen hun onderneming

			•	onze leden een permanent vormingsprogramma op maat aan te bieden

			•	een proactieve, oplossingsgerichte en wetsconforme attitude bij onze leden aan te moedigen

			•	de intellectuele onafhankelijkheid, het beroepsgeheim en de vertrouwelijkheid van de juridische adviezen van de bedrijfsjurist te verdedigen

			•	aansluiting te zoeken bij het onderwijs voor een betere voorbereiding op het beroep

			•	constructief samen te werken met de andere juridische beroepen, met wederzijds begrip voor complementariteit en specificiteit

			•	het beroep uit te dragen naar de bedrijfswereld en naar de overige belanghebbenden in de maatschappij actieve contacten te onderhouden met de European Company Lawyers Association en met organisaties van bedrijfsjuristen uit het buitenland, en te streven naar de reglementering van het beroep doorheen Europa.
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			Préface

			La trentième journée du juriste d’entreprise réunit à nouveau un beau panel de conférenciers experts qui parcourront les actualités en matière de législation. Le Code de droit économique a créé un cadre juridique plus clair pour les entreprises. De nombreuses nouvelles obligations ont été imposées aux entreprises, qui devront s’y conformer. Nous avons sélectionné un certain nombre de domaines dans lesquels l’innovation est importante et que le juriste d’entreprise rencontrera dans sa pratique.

			La loi du 15 avril 2018 a remplacé le commerçant par l’entreprise. La définition de l’entreprise est beaucoup plus large et englobe tous les acteurs du marché, qu’ils aient un but lucratif ou non. La portée de ces règles n’est pas toujours la même. Il est donc utile d’en donner une image claire.

			Le droit belge de la concurrence a également été modifié et, bien que les dispositions les plus importantes soient restées inchangées, il est utile de faire le point sur les modifications qui ont été apportées.

			Les clauses illégales et les pratiques commerciales déloyales dans les relations B2B ainsi que l’abus de dépendance économique sont également illustrés. Un règlement qui découle de la législation en matière de consommation et qui joue maintenant aussi entre entrepreneurs.

			L’attention est ensuite portée sur les nouveaux engagements des administrateurs. Cela permettra de faire la lumière sur la responsabilité civile, administrative et pénale. L’arsenal des sanctions est en expansion et son application a un impact croissant. Comment ces différents régimes de sanctions interfèrent-ils ? Y a-t-il un risque que ceci dégénère ? Quel est le point de vue de l’assureur ?

			L’importance de la protection des consommateurs des petites et moyennes entreprises est développé, en abordant les dispositions relatives à la protection des consommateurs que ces entreprises doivent respecter.

			La diversité est en vogue et incite de nombreuses entreprises à remettre en question leur gouvernance et leur culture. Nous examinons de plus près la manière dont les signes distinctifs religieux sont traités.

			Chaque contribution à cet ouvrage est digne d’intérêt et servira indéniablement de référence aux juristes d’entreprise dans leur travail au quotidien. A l’instar des travaux précédents, l’Institut vise à fournir à ses membres un cadre juridique et un outil pratique pour leur permettre d’exercer leur profession de manière correcte et efficace.

			Nous tenons à exprimer nos sincères remerciements aux orateurs de la Journée du juriste d’entreprise et à ceux qui ont contribué à la rédaction de cet ouvrage ; mais aussi ceux qui ont participé au séminaire en tant que répondants ou membres du panel.

			Nous remercions vivement le Comité Scientifique de l’Institut qui a constitué le programme de la journée en particulier nos membres Jean Cattaruzza, Herman Van Hecke et Pierre-François Delneste.

			Nous tenons également à remercier tous ceux qui nous ont aidés à organiser ce séminaire, en particulier Julie Dutordoir, Directrice Générale de l’Institut, et son équipe.

			Nous remercions également nos sponsors.

			Marc Beyens

			Président IJE

		

	
		
			Voorwoord

			De dertigste Dag van de bedrijfsjurist brengt weerom een mooie schare van deskundige sprekers samen die ons op de hoogte brengen van de nieuwste wetgeving. Met het Wetboek van economisch recht werd een duidelijk juridisch kader gecreëerd voor ondernemingen. Daarbij werden tal van nieuwe verplichtingen opgelegd waaraan ondernemingen zullen moeten voldoen. We hebben enkele domeinen geselecteerd waarin de vernieuwing belangrijk is en die de bedrijfsjurist in zijn praktijk zal tegenkomen.

			De wet van 15 april 2018 heeft de handelaar vervangen door de onderneming. De onderneming wordt veel ruimer gedefinieerd en omvat alle marktspelers ongeacht of ze een winst- of belangeloos doel hebben. Het toepassingsgebied van deze regels is niet altijd gelijklopend. Het is dan ook nuttig om hiervan een duidelijk beeld te geven.

			De Belgische mededingingswetgeving werd ook gewijzigd, en hoewel de belangrijkste bepalingen ongewijzigd zijn gebleven, is het nuttig om de aangebrachte wijzigingen in kaart te brengen.

			De onrechtmatige bedingen en oneerlijke marktpraktijken in B2B relaties en misbruik van economische afhankelijkheid komen ook aan bod. Een reglementering die uit de consumentenwetgeving stamt en nu ook speelt tussen ondernemers.

			Vervolgens wordt aandacht besteed aan de nieuwe aansprakelijkheden in hoofde van bestuurders. Daarin komt zowel de civielrechtelijke, als de administratiefrechtelijke en strafrechtelijke aansprakelijkheid aan het licht. Het sanctiearsenaal breidt uit en de toepassing ervan heeft een steeds grotere impact. Wat is de interferentie van de verschillende sanctieregimes en dreigt dit niet uit te hand te lopen? Hoe kijkt de verzekeraar hiertegen aan?

			Het belang van de consumentenbescherming van de kleine en middelgrote ondernemingen, wordt aangekaart, waarbij we ingaan op de bepalingen tot bescherming van de consumenten die deze ondernemingen moeten naleven.

			Diversiteit is een modewoord, dat veel ondernemingen ertoe aanzet om hun governance en hun cultuur in vraag te stellen. We gaan nader in op de wijze hoe wordt omgegaan met religieuze kentekens.

			Het zijn één voor één belangwekkende bijdragen die de bedrijfsjurist in zijn dagdagelijkse praktijk van nut zijn. Zoals de vorige werken beoogt het Instituut zijn leden het juridisch kader en een werkbaar instrument te bezorgen om ze toe te laten hun beroep op correcte en efficiënte wijze uit te oefenen.

			Wij bedanken van harte de sprekers van de Dag van de bedrijfsjurist en diegenen die aan de redactie van dit werk hebben bijgedragen; maar ook zij die op de studiedag als respondent of panellid zetelden.

			Ook een welgemeende dank aan het Wetenschappelijk Comité van het Instituut, dat deze dag inhoudelijk uittekende in het bijzonder onze leden Jean Cattaruzza, Herman Van Hecke en Pierre-François Delneste.

			Onze dank gaat ook uit naar al wie ons heeft geholpen om deze studiedag te organiseren, en meer in het bijzonder naar Julie Dutordoir, Directeur-Generaal van het Instituut, en haar team.

			Tot slot bedanken wij onze sponsors.

			Marc Beyens

			Voorzitter IBJ

			

		

	
		
			L’entreprise face au Code de droit économique : encore une occasion manquée

			Nicolas Thirion

			Professeur ordinaire à l’Université de Liège

			PLAN

			Introduction

			1. – La disparition du Code de commerce

			2. – La nouvelle « définition générale » de l’entreprise dans le CDE

			Introduction

			1.	La loi du 15 avril 2018 « portant réforme du droit des entreprises », dont la plupart des dispositions (mais pas toutes) sont entrées en vigueur le 1er novembre 2018, a constitué, après la loi du 11 août 2017 introduisant dans le Code de droit économique un livre XX consacré au droit de l’insolvabilité et avant l’adoption du Code des sociétés et des associations (ci-après, CSA), la deuxième étape de la réforme globale du droit des entreprises initiée sous la législature 2014-2019. Les praticiens du droit des affaires ont d’emblée été confrontés à des changements majeurs dont deux retiendront plus particulièrement l’attention dans le cadre de la présente contribution : d’une part, la disparition du Code de commerce (ci-après, C. comm.) en tant que tel et, consécutivement, la (quasi-)relégation aux oubliettes de la notion de commerçant (1.) ; d’autre part, l’insertion d’une nouvelle « définition générale » de l’entreprise dans le Code de droit économique (ci-après, CDE), qui n’est, au fond, ni une réelle définition, ni vraiment générale (2.).

			1. – La disparition du Code de commerce

			2.	Depuis longtemps déjà, la commercialité avait perdu une bonne partie de sa pertinence pour déterminer le champ d’application de nombre de réglementations applicables aux activités économiques. Parallèlement, on avait assisté à l’émergence, dans le discours juridique, d’une notion jugée plus adaptée aux besoins de l’économie : celle d’entreprise. L’adoption du Code de droit économique a conforté cette évolution en plaçant cette notion au centre de son champ d’application personnel. La loi du 15 avril 2018 portant réforme du droit des entreprises a vocation à parachever cette évolution puisqu’elle relègue aux oubliettes le Code de commerce et les notions corrélatives d’ « acte de commerce » et de « commerçant ».

			3.	Logiquement, la disparition de la théorie de la commercialité en droit belge s’accompagne de la nécessité de mener à terme le processus de dépeçage du C. comm., entamé avec l’adoption du CDE dans sa version originelle, en intégrant la plupart des textes qui s’y trouvaient encore (hormis ceux, en gros, relatifs au commerce maritime, aux assurances et aux privilèges maritimes) dans le CDE, voire dans le Code civil (ci-après, C. civ.). Ainsi évidé, le C. comm. change d’intitulé : il devient le « Code des privilèges maritimes déterminés et des dispositions diverses »(1) (sic).

			4.	Pour l’essentiel, la loi du 15 avril 2018 importe dans le livre VII du CDE les règles relatives à la lettre de change et au billet à ordre, qui figuraient jusqu’alors dans les lois coordonnées du 31 décembre 1955 sur la lettre de change et le billet à ordre, formant le titre VIII du livre Ier du C. Comm., ainsi que dans la Convention de Genève du 7 juin 1930 destinée à régler certains conflits de loi en matière de lettres de change et de billets à ordre, les règles relatives aux protêts, qui figuraient auparavant dans la loi du 3 juin 1997 sur les protêts et les règles relatives au chèque, contenues jusqu’alors dans la loi du 1er mars 1961 concernant l’introduction dans la législation nationale de la loi uniforme sur le chèque et sa mise en vigueur. Sont également reproduites, dans le livre X du CDE, les règles relatives aux contrats de transport, consacrées auparavant dans la loi du 25 août 1891 portant révision du titre du Code de commerce concernant les contrats de transport, formant le titre VIIbis du livre 1er du C. comm. L’importation à droit constant de ces divers corps de règles n’est pas sans poser des difficultés non négligeables, selon la Section de législation du Conseil d’Etat(2). Le législateur n’a pas jugé utile de tenir compte de cette mise en garde.

			5.	Dans le C. civ., sont importés, tout en étant remaniés pour tenir compte du nouveau champ d’application personnel du CDE(3), les anciens articles 20 et 25 C. comm. en matière de preuve. Le nouvel article 1348bis C. civ. dispose :

			« § 1er. À l’égard des entreprises ou entre entreprises, telles que définies à l’article I.1, alinéa 1er, du Code de droit économique, la preuve peut être apportée par tous les moyens de droit, sauf si la loi en dispose autrement.

			L’alinéa 1er ne s’applique pas aux entreprises lorsqu’elles entendent prouver contre une partie qui n’est pas une entreprise. Les parties qui ne sont pas une entreprise qui souhaitent prouver contre une entreprise peuvent utiliser tous les moyens de droit.

			La règle énoncée à l’alinéa 1er ne s’applique pas non plus, à l’égard des personnes physiques exerçant une entreprise, à la preuve des actes manifestement étrangers à l’entreprise.

			§ 2. La comptabilité d’une entreprise peut être admise par le juge pour faire preuve entre entreprises.

			La comptabilité d’une entreprise n’a pas de force probante contre des personnes qui ne sont pas des entreprises, sauf en ce qui concerne les dispositions relatives au serment.

			La comptabilité d’une entreprise a force probante contre elle. La comptabilité ne peut être divisée contre l’entreprise.

			§ 3. Le juge peut, sur demande ou d’office, au cours d’un procès, ordonner la représentation de tout ou partie de la comptabilité d’une entreprise concernant le litige à examiner. Le juge peut en outre imposer des mesures afin de garantir la confidentialité des pièces concernées.

			§ 4. Une facture acceptée par une entreprise a force probante à l’égard de cette entreprise ».

			L’ancien système commercialiste de la preuve libre vaut donc également, désormais, dans les litiges entre titulaires de professions libérales ou au profit d’un particulier en conflit avec un tel professionnel.

			6.	La volonté de reléguer aux oubliettes la théorie de la commercialité n’est toutefois pas si aisée à pousser au bout de sa logique. Par-delà le C. comm. proprement dit, nombre de réglementations maintenues hors du CDE continuent de faire référence aux notions d’ « acte de commerce »(4) et de « commerçant »(5). Faute d’avoir procédé à un défrichage systématique de la réglementation en vigueur dans le domaine des échanges économiques – mission il est vrai titanesque –, le législateur a adopté une clause générale, contenue dans l’article 254, al. 1er, de la loi du 15 avril 2018, selon laquelle, « à compter de la date d’entrée en vigueur de la présente loi, sauf dispositions contraires, dans toutes les lois, la notion de ‘commerçant’ au sens de l’article 1er du Code de commerce doit être comprise comme « entreprise » au sens de l’article I.1 du Code de droit économique ». D’éminents auteurs ont néanmoins critiqué cette approche, dès lors qu’en ne vérifiant pas au cas par cas s’il était opportun d’étendre le champ d’application des différentes dispositions recourant jusqu’alors à la notion de « commerçant » à toute « entreprise » au sens de l’article I.1er CDE, le législateur a pris le risque de multiplier les contentieux fondés sur les principes d’égalité et de non-discrimination : en effet, en soumettant sans nuance toutes les entités visées par le nouveau concept d’entreprise aux mêmes règles, n’a-t-il pas traité de manière similaire des personnes qui, au regard des diverses législations recourant encore à la notion de « commerçant » et des objectifs poursuivis par celles-ci, se trouveraient pourtant dans des situations objectivement différentes. En choisissant ainsi la facilité, le législateur n’a peut-être pas choisi l’option la plus solide sous l’angle du contrôle de constitutionnalité(6).

			7.	On notera toutefois que le second alinéa de l’article 254 de la loi du 15 avril 2018 précise que, « par dérogation à l’alinéa 1er, la présente loi ne porte pas atteinte aux dispositions légales, réglementaires ou déontologiques qui, en faisant référence aux notions de ‘commerçant’, ‘marchand’ ou à des notions dérivées, posent des limites aux activités autorisées de professions réglementées ». On pense par exemple à l’article 25 de la loi du 25 Ventôse An XI qui établit une incompatibilité de principe entre la profession notariale et l’exercice d’une activité commerciale. Puisque la définition légale des notions d’ « acte de commerce » et de « commerçant » ont disparu et qu’il serait en effet absurde de leur substituer celle d’ « entreprise » puisque les notaires, en tant que personnes physiques exerçant une activité professionnelle à titre indépendant, sont en tout état de cause des entreprises, comment comprendre désormais ce type de dispositions ? Les travaux préparatoires se bornent à préciser qu’il faut alors prendre ces termes (« commerçant », « marchant ») dans leur sens courant, emprunté au Larousse. On peut penser que cette référence assez vague n’est guère garante de la sécurité juridique, s’agissant de la question particulièrement délicate des incompatibilités propres aux professions réglementées.

			2. – La nouvelle « définition générale » de l’entreprise dans le CDE

			8.	Dès l’adoption de la version originelle du CDE, l’une des principales faiblesses relevées résidait dans l’insuffisante uniformisation conceptuelle du Code et, singulièrement, dans la regrettable plurivocité du terme « entreprise », pourtant censé constituer la pierre angulaire de son champ d’application personnel(7). Si la théorie de la commercialité était jugée, à bon droit, anachronique, encore avait-elle le mérite de s’appuyer sur des notions, telles que celles d’« acte de commerce » ou de « commerçant », dont la signification était constante de part en part du Code de commerce. En raison de sa polysémie même dans le CDE, l’entreprise était en revanche incapable d’accéder à la dignité de concept juridique cohérent et ne pouvait, par conséquent, prétendre au statut de sujet central du droit économique(8). Aussi avait-on pu en conclure que cette notion « n’a pas atteint le degré d’univocité qu’on était en droit d’attendre du législateur, compte tenu des ambitions affichées »(9).

			9.	Selon les travaux préparatoires de la loi du 11 août 2017, qui a inséré un livre XX (« Insolvabilité des entreprises ») dans le CDE(10), le ministre de la justice avait manifesté le souhait de modifier assez radicalement cette situation. Pour ce faire, il proposait d’agir en deux temps. Dans un premier temps, le législateur était invité à profiter de la réunion, dans un même livre du CDE, des procédures de réorganisation judiciaire et de faillite, pour étendre leur champ d’application personnel à toute « entreprise » et profiter de cette extension pour fournir une nouvelle définition de cette notion, alors insérée dans l’article XX.1er CDE. Dans un second temps, annonçait d’emblée le ministre, la réforme générale du droit des entreprises à venir aurait, notamment, pour ambition d’étendre cette définition spécifique au livre XX à l’ensemble du Code et de l’élever, ainsi, au rang de nouvelle « définition générale », en lieu et place de celle en vertu de laquelle il fallait entendre par entreprise, « toute personne physique ou personne morale poursuivant de manière durable un but économique »(11). Tel est l’un des objectifs – peut-être même l’objectif principal(12) – de la loi du 15 avril 2018 portant réforme du droit des entreprises(13), qui, avant même l’entrée en vigueur, le 1er mai 2018, du Livre XX, modifie à cet effet les articles I.1er et XX.1er CDE(14).

			Des préoccupations d’uniformisation et de sécurité juridique ont été avancées pour justifier cette extension de la signification à l’origine spécifique au Livre XX(15). Il était reproché à l’ancienne définition générale de l’article I.1er, 1° CDE d’utiliser un critère « matériel » (ou « fonctionnel ») pour définir l’entreprise – en l’occurrence : poursuivre un but économique – qui serait facteur d’insécurité juridique. Cette ancienne définition était inspirée du droit européen de la concurrence(16), sans pour autant parfaitement coller à l’évolution de la jurisprudence de la Cout de justice de l’Union européenne (ci-après, CJUE). On se rappellera, en effet, la terminologie désormais privilégiée dans la jurisprudence de la CJUE depuis son arrêt Höfner et Elser(17) : l’entreprise, au sens des articles 101 et 102 TFUE, vise « toute entité exerçant une activité économique, quel que soit le statut juridique de cette entité et de son mode de financement » – étant entendu que, par « activité économique », il faut entendre celle « consistant à offrir des biens ou des services sur un marché donné »(18). Il n’empêche : selon les travaux préparatoires, un tel critère, même actualisé, serait trop indéterminé et exposerait les juges à des difficultés d’interprétation. Cet argument tiré de l’insécurité juridique de l’approche fonctionnelle de l’entreprise ne convainc qu’à moitié, à dire vrai : en adoptant la définition européenne actuelle de l’entreprise et en la généralisant, il était en effet possible, selon nous, de s’appuyer sur la jurisprudence déjà très fournie de la CJUE qui décline et concrétise l’approche générale de son arrêt Höfner et Elser ; les problèmes d’interprétation n’auraient pas été si nombreux que semblent le faire accroire les travaux parlementaires.

			Il n’en reste pas moins que, s’appuyant sur ces prémisses contestables, le législateur a exprimé la volonté de remplacer ce critère « matériel » ou « fonctionnel » par un critère « organique » ou « formel » : l’entreprise se caractériserait moins par son activité ou par son but que par son organisation, par la façon dont des moyens matériels, financiers et humains sont agencés(19)/(20). Cette nouvelle approche de l’entreprise trouve un prolongement dans l’adoption récente du nouveau Code des sociétés et des associations (ci-après CSA)(21). La distinction entre les sociétés commerciales et les sociétés civiles disparaît et toutes les sociétés deviennent automatiquement des « entreprises » au sens de la nouvelle définition du CDE. Il en va de même des associations. Les sociétés et les associations n’ont plus vocation à se distinguer, au regard du droit économique, sur la base d’activités autorisées ou sur celle du but (lucratif ou non) présidant à leur action : la forme de la personnalité morale suffit à caractériser leur dimension entrepreneuriale(22).

			Toutefois, les résultats issus de la réforme d’avril 2018 ne sont manifestement pas à la hauteur des espérances : en fait de « définition générale », il n’y a, comme on va le voir, ni définition satisfaisante (2.1.), ni caractère général (2.2.), de sorte que, au regard de l’objectif poursuivi, cette réforme apparaît à bien des égards comme un coup d’épée dans l’eau (2.3.).

			2.1. – Une définition générale qui n’est pas réellement une définition

			10.	Selon le Larousse (pour reprendre un bréviaire apparemment cher au législateur), définir, c’est « énoncer la nature, les qualités, les propriétés essentielles de l’être ou de la chose que le mot désigne ». D’un point de vue logique, l’opération de définition vise à délimiter la compréhension d’un concept ; une définition sera dès lors plus ou moins correcte sous cet angle selon qu’elle permet de circonscrire avec plus ou moins de précision la classe des objets auxquels ce concept renvoie. D’un point de vue légistique, la qualité d’une définition sera fonction du degré plus ou moins grand de sécurité juridique qu’elle offre aux destinataires des normes.

			Dès lors, la loi du 15 mai 2018 ne constituerait un progrès, aussi bien logique que légistique, par rapport au droit antérieur que si la nouvelle définition était plus claire, plus maniable et moins source de controverses potentielles que la précédente. Or il n’est pas du tout sûr que ce soit le cas.

			Deux étapes apparaissent désormais nécessaires pour identifier les entités susceptibles d’appartenir à la classe des « entreprises » selon la nouvelle acception de ce concept. Dans l’alinéa 1er de l’article I.1er, 1° nouveau du CDE, les auteurs de la loi tendent des filets aux mailles très serrées afin de pêcher le maximum de personnes, physiques ou morales, voire de non-personnes(23), susceptibles de rentrer dans la catégorie (2.1.1.). Dans l’alinéa 2, ils rejettent à la mer une partie du butin, qui échappe, en fin de compte, aux rets de cette dernière (2.1.2.).

			2.1.1. – L’article I.1er, 1°, alinéa 1er CDE : la pêche miraculeuse

			11.	Entrent désormais à titre de principe, dans la catégorie « entreprise », trois types d’organisations ou de structures (a) à c)).

			a)	Toute personne physique qui exerce à titre indépendant une activité professionnelle (art. I.1er, 1°, al. 1er, a) CDE)

			12.	La formulation retenue permet d’emblée de dépasser le champ étriqué de la commercialité et d’englober, entre autres, les titulaires de professions libérales (avocats, médecins, architectes, etc.). Le choix des termes « à titre indépendant » et « activité professionnelle » est intentionnel ; il tend, si l’on en croit l’exposé des motifs, à éliminer les discussions antérieures sur ce qu’était « une activité économique durable »(24). Selon le gouvernement, les choses sont clarifiées : le concept d’« indépendant » est le contraire du concept de salarié. Quant au caractère durable de l’activité, il est le propre de l’ « activité professionnelle ».

			13.	Le libellé retenu permet toutefois de prendre, déjà, en défaut certaines des affirmations formulées dans les travaux préparatoires.

			D’une part, sous couvert d’une approche prétendument formelle de l’entreprise, le législateur est bien obligé d’insérer un critère matériel (en l’occurrence, l’exercice d’une activité professionnelle à titre indépendant) afin de circonscrire la catégorie des personnes physiques susceptibles de tomber sous le coup des dispositions du CDE. Du reste, ce critère matériel d’activité professionnelle sera-t-il plus aisé à cerner que celui, prétendument insécurisant, d’activité économique, pourtant circonscrit par une jurisprudence européenne bien établie ?

			D’autre part, la sécurité juridique tant vantée est d’autant moins assurée, selon nous, que la formulation retenue est de nature à relancer, sous une forme renouvelée, un pont-aux-ânes du droit commercial : celui de la distinction entre activité à titre principal, à titre d’appoint et à titre accessoire(25). Du coup, l’abandon de la théorie de la commercialité n’empêcherait pas d’en importer l’une des difficultés les plus récurrentes. Certes, le texte ne semble pas distinguer selon que l’activité indépendante visée est exercée à titre principal, à titre d’appoint ou à titre accessoire et ne paraît donc pas, de prime abord, de nature à entraîner les difficultés d’interprétation liées à ces notions lorsqu’elles étaient antérieurement appliquées à la question de la commercialité des personnes physiques. Néanmoins, dans la mesure où il est question d’exercer une activité professionnelle, peut-on admettre qu’une activité indépendante exercée à titre simplement accessoire puisse être considérée comme « professionnelle » au sens du nouvel article I.1er, 1° CDE ? On peut en douter à la lecture des travaux préparatoires qui, pour éclairer la portée de l’adjectif professionnelle, renvoient à la notion de « profession habituelle » de l’article 1er du Code de commerce (ci-après, C. comm.) – c’est-à-dire à celle-là même qui est précisée par l’ajout des termes : « soit à titre principal, soit à titre d’appoint »(26)(27) ! Des difficultés touchant aux frontières entre une activité simplement accessoire et une activité d’appoint risquent donc de resurgir à ce sujet et de rendre, dans certains cas, l’application du texte malaisée(28).

			Elles resurgiront aussi dans la délimitation même de la notion de profession habituelle qui reposera sur des critères d’appréciation quasiment identiques à ceux de feu le C. comm. – la présence d’une certaine durabilité dans l’accomplissement des opérations étant en particulier déterminante. Dans son avis, la Section de législation du Conseil d’Etat avait d’ailleurs relevé que les auteurs de l’avant-projet seraient bien avisés de définir la notion d’activité professionnelle dans un contexte où cette notion est utilisée dans diverses lois existantes visant tantôt la nature d’une activité, tantôt sa continuité, tantôt encore son aptitude à générer

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			2.1.2. – L’article I.1er, 1°, alinéa 2 : le rejet d’une partie de la cargaison à la mer

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			2.2. – Une définition générale qui n’est pas réellement générale

			
			
			
			
			
			
			
			
			2.3. – Evaluation critique
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