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I. Introduction

Bien que l'on ait Iimpression que les rapports entre le droit
civil ¢t le droit commercial au Japon ont été déj traités sous tous
les rapports, dans PPétat présent de I’étude il ne serait pas tout a
fait inutile d’approfondir le sujef: c’est parce que le développe-
ment progressif de 1’économie de ces dernigres années a engendré
bcaucoup de nouveaux domaines i régler, et que le Code civil
et le Code de commerce actuels ont perdu leur propre fonction.
Telles métamorphoses des objets de D'étude exigent une toute
nouvelle étude synthétigue et théoriqgue qui devra surpasser la
forme présente de ces deux droits, les dreits positifs; et de plus,
1l faudra réorganiser le systéme des recherches pour avancer celle
nouvelle étude.

I1. Les rapports législatifs entre le droit
civil et Ie droit commercial
1. Aupoint de vue législative, le rapport entre le Code civil (1895)
et le Code de commerce (1899) au Japon, c’est que le droit com-
mercial est au droit civil ce que le droit spécial est au droit

commun: tandis que le droit civil régle généralcment toutes lcs
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relations humaines concernant le droit privé, le droit commercial
en régle surtout celles des entreprises. Néanmoins, le droit civil
ne régle pas tous les problémes sur des entreprises qui rclévent
généralement du domaine de droit privé, mais considérant le
caractére spécial de l'entreprise, il ne fait que compléter les im-
perfections et les insuffisances des dispositions du droit civil. Dong,
quant aux problémes d’entreprise, il est ausesi naturel que le domaine
d’application du droit commercial se superpose toujours avec celui
de droit civil. De ce point de vue, nous pouvons classer les disposi-
tions du Code de commerce en trois:

(1) les suppléments ou les modifications des réglements du
droit civil: par exemple, les dispositions générales sur les actes
de commerce (le mandat, la prescription, ete.}, la plupart des ragle-
ments concernant les ventes commerciales {troisitme livre de Code
de commerce);

(2) les réglements sur les formes commercialisées des institu-
tions générales de droit civil: par exemple, les disposilions sur
les emplovés de commerce, sur les agents commerciaux, sur le
commerce de transport et sur le commerce de magasinage, efc.,
en vérité, clles ne sont que les formes spiciales des réglements du
droit civil sur le mandat, le quasi-mandat, le contrat d’entreprise,
le contrat du dépat, etc. En méme sens, on pourrait considérer
Pinstifution des sociétés commerciales comme la forme spécialisée
de I'institution des personnes maorales de droit civils

(3) lesinstitutions uniques qu’on ne voit pas dans le domaine du
droit civil: lcs dispositions relalives aux enregistrement commercial,
aux firmes et aux livres de commerce, etc.  Dans chaque cas, méme
dans le dernier, guant aux idées fondamentales du droit privé
telles que la capacité de jouissance de droits, la capacité d’exercice
de dreits, Pacte juridigue, etc., le droit commercial est fondé sur
le principe général du Code civil; et au point de vue de la com-
position du droit positif, dés que le droit commercial perd son
fondement, c¢’est-3-dire le droit civil, il va seffondrer.
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2. Cette désunion entre le droit civil ct le droit commercial a
son origine dans le fait historique: le droit commercial, qui cst
fond2 principalement sur le droit coutumier des corporations de
marchands au moyen dge avant le caractére de droit germanique,
s'est dévcloppé sous la compétence unique des tribunaux de commerce,
tandis que, le droit civil, on 'a systématisé en modernisant le droit
romain par adoption des résultats modernes das études scientifiques de
droit romain. Ainsi, on peut d'abord distinguer le droit commercial
du droit civil d’apreés la compitence judiciare. Mais au Japon, 4 la
différence qu’en France, le tribunal de commerce, tribunal spécial,
n'est jamais établi, donc il n'v a pas de distinction sclon la compétence
judiciaire, ni le code de la procidure spéciale concernant les actions
commerciales non plus, tandis que le droit civil, droit substantiel,
accompagne le drojt de procédure civile. Cependant, pour les aclions
sur les lettres de change, billets 2 ordre et les chéques, on a établi les
dispositions spéciales dans le droit de procédure civile, par la nécessité
de la solution rapide des contestations {1964). Mais, selon la théorie
de l'entreprise dont nous allons parler ci-apras, la loi sur les lettres
de change et les billets 4 ordre et la loi sur les chéques sont exilées
théoriquement du domaine du droil commercial qui est le droit
d'entreprise, de méme que le droit des faillites qui s’est déja séparé
indépendament du Code de commerce, ct il est douteux qu’on puisse
considérer les dispositions spéciales sur ces aclions comme le droit
de la procédure spéciale dans le droit commercial.

Mais pourquoi on en exige, au Japon, la distinction théorique,
quand on est en présence de ces deux droits substanticls? IFabord,
le choix entre ces deux domainres est fait selon Pordre d’application
de la source du droit. Dans les maticéres commerciales, le premier
article de notre Code de commerce admet I'application préférentielle
du droit coutumier commercial sur le droit civil, quand le Code de
commerce est muet. Mais, pour savoir sl unc certaine affaire
reggortit aux matiéres commerciales ou nen, ef si une coutume ou

un droit coutumier est réputé la coutume commerciale ou le droit
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coutumier cemmercial ou non; on doit examiner si elle apartient
au domaine d’ébjet réglé par le droit commercial. En ce sens, il
sembleralt bien important de préciser ce qui doit étre contenu dans
le domaine du droit commercial. Toutefois, il n'est pas impossible
d’admettre, méme an point de vie de la théorie d’interprétation,
la possibilité de Dapplication préférentielle de la coutume ou du
droit coutumier sur la loi écrite, sans se baser sur le premier
article du Code de commerce. Cette possibilité consiste dans la
rationalité et la progressivité de la coutume ou du droit coutumier
dans les matitres commerciales, et par conséguant, il existe méme
Popinion gue, au point de vue législative, le premier article devrait
étre supprimé. Aussi, nous comprenons gu’il n'y a aucune néces-
sité de préciser le domaine d’objet du droit commercial selon "ordre
d’application des sources du droit. Drailleurs, dans les domaines
de ces deux droits, il v a des dispositions ou des institutions
différentes réglant une méme affaire; mais ils sont limités zux
dispositions générales concernant des actes de commerce, et encore,
comme la condition nécessaire pour ['application des dispositions
du droit commercial est déterminée tout superficiellement s™appuy-
ant sur les concepts du commergant ¢t des actes de commerce, la
précision d’objet du droit commercial n’a aucune importance
directe pour limiter lecs termes d’application de ces dispositions.

3. Ainsi, au Japon on a distingué le Code civil du Cede de
commerce ct n’a pas adopté un Code unique. Cependant, non
seulcment on he peut y trouver aucun sens théorique, mais cela
cause ’inactivité des recherches scientifiques qui sc rattachent a
ces deux Codes (par exemple, la vente commerciale), et empéche
les spécialistes du droit civil et du droit commercial d’étudier en
collaboration les uns avec les autres; donne un obstacle au progrés
continu de la théorie du droit privé.

En partant de cette reconnaissance, La Société Japenaisc dc
Droit Privé a commencé récemment 2 essayer I'étude synthétique
par la collaboration des civilistes et commercizlistes, en tenant les

— 4



symposia auxquels ont été traités les sijets suivants: sur la per-
sonne morale (1957), sur les dédommagements financiers pour les
personnes lésdes par énergie atomigue (1959), comment pecut-on
distinguer la représentation de la personne morale et le mandat
donné pour lui par elle (1960}, quand la propriété sera transférée
en cas de 1a vente des meubles (1961), théories de droit civil et de
droit commercial sur la vente des marchandises (1962), la com-
pensation, peut-elle fonctionner comme garantie? (1965), I'associa-
tion sans personnalité morale (1967), ete. ..

Nous examinons icl un des sujets des symposia sur la vente
des marchandises au point de vue de droit civil ct de droit com-
mercial. La vente des marchandises est une forme essentielic de
la circulation des richesses dans le systéme économique capitaliste,
et aujourd’hui elle se fait une idée principale du droit des affaires.
Donec, nous pouvons méme dire gu’aua point de vue du droit de
contrat, le temps présent, c’est le temps de la vente. Or, les
dispositions du Code civil sur le contrat de vente, bien gqu’elles sont
organisées a ses formes, sont insuffisantes, je crois, pour fonctionner
bien de nos jours. Car, lc commerce que le Code civil suppose se
hase sur la vente individuelle et personnelie. Cette attitude fon-
damentale du droit civil n'est acceptahle que pour la vente des
immeuhles ¢t des choses individuellement déterminées, mais, quand
nous considérons le monde commercial! ’aujourd’hul ot la vente
des chose indéterminées, des marchandises fongibles est prépondé-
rante, elle limite infvitahlement le domaine d’application.

Bien qu’il soit imparfait, le Code civil, d’une part, établit une
régle essentielle du droit privé, dans le Code de commerce, d’autre
part, il n’y a que de cing articles exceptionnels relatifs 4 la vente
et guelques d’auvtres contrats entre les commercants {art. 524 a
art, 528), Cettes dispositions énvisagent aussi une immense quantité
de commerces des choses indéterminées, mais elles sont trop pauvres
pour satisfaire les besoins actuels du monde commercial, en méme
temps qu’ellés ne sont pas convenablés. Alors, les clvilistes col-
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laborent avec les commercialistes & dresser une forme modile, en
souhaitant qu’elle devient une modzle ou un standard pour passer
le contrat ou rédiger les contrats~type ou clauses générales.
Mais, dans la pratique, la vente commerciale récente se divise en
diverses formes de contrat suivant ses objets, par exemple: la vente
des valeurs mohiliéres, la vente & tempérament des biens inconsomma-
bles, la vente de lz machine et de Pinstallation industrieles, ele. .,
et chacune d’elles se diveloppe indipendamment. Pour couvrir
ce domaine laissé intact, il serait ntcessaire de faire passer la
harridre du droit positif, le droit civil el le dreit commercial.

II1. Observation théorigque sur les rapporis enire Ie
droit civil et le droit commercial

1. Au Japon, la théorie du divorce de droit civil et de droit
commercial est soutenue par les auteurs commercialistes qui récla-
maient 'autonomie du droit commercial contre le droit civil pour
maintenir son domaine propre.

Une des doctrines connues ast la théorie de la “‘nuance com-
merciale’”, qui, renongant & saisir les faits sociaux au point de vue
des actes de commerce, prétend qu’on doit regarder la nuance
commerciale de ces faits dont le prototype est I'achat pour revendre.
Elle insiste que la nuance commercizle se montre a la collectivité
des actes et dans le phénoménce de manquement de individualité
des parties {Dr. Kotaro Tanaka). Par consiguant, la théorie de
la nuance commerciale suppose que le droit civil, comme un droit
commun de droit privé, avant la matigre commune au dreit com-
mercial, en méme temps élargit le domaine d’application sans limite
jusqua tout le droit prive, et elle extrait le caractire colléctif et
impersonne! de I’achat pour la revente poséc a priors, pour réclamer
Pindépendance de ’étude de droit commercial de Pétude de droit
civil par la recherche de ce caractére dans les dispositions de droit
commercial, et limite le domaine d’objet de I’étude de droit com-
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mercial. Comme cette théorie renonce 3 examiner la matidre,
faits de vie, qui doit &tre "objet de recherche, et tente d’examiner
par la matiére, le droit, elle fait seulement un systéme clos sur
sol-méme et en cause les mangues d'ebjectivité et de logigque.
Toutefois, cette théorie, depuis sa publication d’il ¥ a un demi siécle,
avait une influence presque surprenante sur heaucoup de monde de
notre pays, 4 cause de la méthode quelle 2 adoptée.

Ensuite, apparait la théorie de droit d’entreprise, qui recherche
le contenu et [a substance des faits sociaux comme un objet de
réeglement du Code de commerce. Elle apprécie la méthode sociale,
économique et historigue ainsi que la méthode de droit comparé
(Dr.Kar’ichi Nishihara). ILathéotie de droit d’entreprise a contribué
beaucoup pour systématizser le droit commercial. Mais il v a
quelgues auteurs qui critiquent cette théorie qu'elle n’est qu’une
méthode d'interprétation, et insistent 4 avancer les recherches au-
dela de cadres de droit civil et de droit commercial.

2. Dautre part, nous pouvons citer la théoric de ['unification
de ces deux droits ou la suppression du Code de commerce, qui
a été soutenue depuis assez longtemps. Elle se fonda sur les trois
causes suivantesg,

(1) Comme le dreit commercial cst le droit des classes pour
protéger les intéréts de la classe commercante, il désavantage
ceux qui traitent avec les marchands qui ont la prédominance
economigue.

(2) Le droit commercial est généralement appliqué de nos
jours & tous ceux qui profitent des imstitutions du Code de com-
merce, donc il n’est plus le droit propre aux corporations de
marchands.

(3) I '’y a pas de critérium théoriquement exact pour dis-
tinguer le droit civil du droit commercial, si bien que le droit
commercial n’a pas de stabilité 1égale.

Pourtant, le droit commercial actuel du Japon avant déja perdu
le caractére du droit de la classe en adoptant principalement la
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théorie générale de Pacte de cortimeres, comme [& Code de commerce
de la France, 1807, la premiidré ¢abse ne pourrdit plus é&tre miseé
en question.

Quant 2 la deuxidme cause, quoigi’élle sdit correcte en tant que
la recornaissance des faits, on ne peut pas nier gué les institutions
commerciales ont les traits communs, ¢est-A=dire le but lucratif,
dans le systhdme du droit privé, et qu’eligs ont une certaine parti-
culalits en conténant les régles particulidfes qu'on exige al’entreprise.

Enfin, sur la troisitme cause, il est évident qu’il est difficile
de déterminer les notions du comunerce et du commergant. Voila
pourqual jusqu’ici la théorie de la nuance commerciale ainsi que
celle de droit d’entreprise se sont efforcées de déterminer le domaine
d’application du droit commercial. Et surtout la théorie de droit
d’entreprise étant devenue une théorié domiinante, la troisiéme
cause ne pourra plus &tre la base suflisante de l'unification du droit
civil et du droit commercial.

En somme, la faiblesse de la théorie de Uunification du droit
civi} et du droit commercial est due & ce qu’on sc propose d’uni-
fier en une forme les deux Codes. Cepedant la théoric de la nuance
commerciale zinsi que celle de droit d’entreprise, essalent l'une et
I'autre de saisir synthétiquement et systématiquement I'objet du droit
commercial, en dépassant ce qui est formel dans les réglements.
Donc, il est possible et facile de déterminer théoriquement 1'objet
de chaque droit, méme si les droits civil et commercial soient unis
formellement dans un seul Code,

2. Donc, la théorie de l'unification ne veut pas nier substantiel-
lement Dexistence du Code de commerce et annuler toutcs ses
dispositions, mais elle insiste seulement la nécessité de réexaininer
et de considérer synthétiquement des dispositions de droit civil et
de droit commercial en déniaiit léur juxtaposition. Et puis la théorie
du divorce de ces deux droits reconnaif aussi imperfection et le
manquement d'inité des Codas civil et éommercial actuels, et
naturéllement elle r’éxige pas fa rédaction d’un Code dunification
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comine le Code de commerce actuel. En vérité, dans les discussions
habituelles entre ces deux théories, bien que leurs opinions soient
diamétralément opposées, on n'en voit pas de grande différence.
Et le désaccord provient de ce fait: alors que la théorie de I'unifica-
tion offre l!la méthodologie des &tudes, lu théoric du divorce ne
répite que leur opinion théorique.

IV. Les tendances de la théorie et les problémes

1. Un des traits remarguables du droif contemporain est une
augmernlation des dreits spiciaux, Quant au Code de commerce
actuel, le droit des faillites est né indépendamment lors de la codi-
fication du Code de commerce (1899), et puis la loi sur les lettres
de change et les billets & ordre (1932) et la lof sur ies chéques (1933)
sont nées en sc séparant du quatrigme livre dn Code de commerce;
d’autre part ces lois indépendantes sont établies & [a suite les unes
les autres: la lol du déplt des obligations avec garanties (1905), la loi
sur les sociétés & responsabilité limitée (1938), la loi relative aux
transports de marchandises par mer internationale (1957), ia lol sur
enregistrement commercial (1963), etc,

Les causes de cette spécialisation sont la suivante.

(1} Le droit commercial a agrandi de plus son domaine d’applica-
tion pour les citoyens, comme on en voit le Lype dans le droit des
faillites dont le principe a changé des faillites des commergants en
faillites générales, Aujourd’hui il n’cxiste plus la classe sociale
qu'on qualifie les commergants,

{2} Pour répondre aux demandes du cadre économique, il a été
codifié plusieurs lois: par exemple, 1a lof sur les sociétés & responsa-
bilité limitée, la ol du dépdt des obligations avec garanties, etc.

{3} Les lois indépendantes comme la loi sur les lettres de change
et les billets 2 ordre, la 1oi relative aux transports de marchandises
par mer internationale, etc., se sont séparées du Code de commerce
par la nécessité de 'unit® internationale du droit commerecial.

—0_

FH



cr Rl

(4) Queclgues dreits sont établis en conséquence de leurs dis-
positions spcéiales, Par exemple, la loi sur Penregistrement com-
mercial qui se sépara de la loi sur les affaires gracieuses.

Alors gue le Code de commerce se décompose, les droits
spéciaux s’augmentent de plus en plus, & cause de la nicessité
des vecherches synthétiques allant au deld du cadre d’un seul Code,
le Code de commerce,

Deuxidme trait remarquable du droit contemporain, c'est que
de divers systémes légals gemmélent et s’ influencent les uns les
autres, et le phénomeéne légal doit étre consideré dans les rapports
réciproques de ces divers systémes légals, ¢t on nc peut pas les
considérer séparément. Par exemple, pour étudier le droit des
sociétés commerciales, il faut fenir compte des enchevétrements
compliqués du Code civil, Code du travail, la loi sur les opérations
de bourse, la loi antitrust, le Code pénal, etc.

Quant au commerce Dessenticl est le rappert réciproque du
droit civil avec le droit commercial. Dong, il est nécessaire de
[aire des £études synthétiques sur le droit privé en dépassant des
barritres baties entre le droit civil et lc droit commercial,

Le troisidme trait est un accroissement du contrdle et du
réglement administratif sur I’économie. D'une part, cela a aug-
menté des contrbles ainsi que des réglements d’administration
éconemique et a fortifié la responsabilité civile ct pénale; d’autre
part, cela diminue la fonction du droit positif, & cause de l'aug-
mentation des réglements d’administration publique mais 1on
légals. Cette intervention de I'Etat dans le monde économique
ahoutit a engendrer, afin d’assurer la politique &conomique pour
maintenir la concurrence libre, un nouveau domaine légal, c’est-
a-dire “‘le droit économigue’’ muni d'une structure double du dreit
public et du droit privé. C'est la un phénoméne gu’on appclie la
commercialisation du droit public. Dans cette situation, il faut que
I’on fasse des recherches qui sortitont méme de la barriere précitée.

2. Entant gu'une théorie, le divorce entre le droit civil et le droit



commercial a de plus en plus perdu sa signification, tandis que le
droit commercial est porté i se décomposer davantage en droits
spéciaux. Dans ce cas-13, il [aut réexaminer les rapports entre
le droit civil et le droit commercial, au point de vue de la théorie
doctorinale d’'une part et au point de vue de la théorie pratigue
d’autrec part.

Considérant ces rapports, d’abord du c¢dté de la théorie doctri-
nale, le divorce étant un produit de I’histoire comme il est dit
plus haut, il semble peut-étre impossible de séparer deux codes
clairement, soit théoriguement, seit systhématiqument. Alors que
le Code civil dispese des principes fondamentanx de la société
économique capitaliste, le Code de commerce dispose généralement
dcs principes d’une maniére plus concréte s’appuvant sur la base
du Code civil. Il dispose des analyses des régles sur les activités
d’enireprise et sur les structures d’enfreprise. Par conséquent,
la science du droit commercial n’a qu'une indfpendance relalive
qui tient seulement & ces objets de Détnde. Ainsi la ligne de
démarcation entre deux domaines de ces droits est toujours variable
sulvant le progrés économigque; d’oli apparait le phénoméne de
commercialisation du droit civil. En général, le phénoménc de
commercialisation signific que le droit civil adopte 1a pensée et le
systdme du droit qui ont été déja faits et accordés par I'activité com-
mercizle ou par la législation commerciale. Et, le droit commercial
perd son domaine d’un ¢ité, mais de ["autre cbté, & mesure que la vie
économique cst variée et compliquée, il élargit son domaine, créant
sans cesse de nouveaux ordres l18gals. La diminution ou I’élargisse-
ment du domaine d’application du droit commercial nc montre
qu'une nécessité, car avec nicessité le principe du dreit qui s’est
adapté au progrés et a la conservation du systéme économique
capitaliste, pénétre dans la vie économique des hommes. Enfin ces
deux droits sont fondés sur le progrés de capitalisme. Dong, il n'y
a pas de grande différence entre la loi concréte, commerciale et la
loi abstraite, civile,
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A pratiquement parler, je doute la possibilité et I'importance
de unificr ces deux codes., Car, st on le juge du point de vue
théorique, e divorce de ces deux codes sera impossible, ct qui sera
sans doute, rétrogressif d’aprés la tendance actuelle de la législation,
De plus, les auteurs qui ne théoriquement creoient pas la nécessité
de le divorce de ces deux codes, sont amenés i penser qu’il faut
décompoger le Code civil, en laissant les lois d’entreprise ct les lois
spéciales indépendantes du Code civil. Ainsi, i1 faut détacher la
théoric pratique de la théorie doctrinale. Avant tout, ce qu’on deit
améliorer, c’est la méthode des études sur ces deux codes qui
n’ont aucun rapport 'un l'autre et nc considérent point les rapports
cachés entre ces deux codes.

Y. Conclusion

Nous pouvons résumer les descriptions précitées comme suite:

(1) Le Code de commerce du Japon esl codifié & cité du Code
civil, et le champ d’application de celui-1a est limité par fa notion
d’acte de commerce et dc commercant.

(2} Depuis la codification du Code de commerce, 1899, nous
n’avons jamais un tribunal de commerce, ni une loi de procédure
commerciale, donc les litiges civils ou commercials doivent étre
statués selon la méme loi de procédure,

(3) L'unification formelle et substanticlle de deux codes telle
quiclle a été réalisée en Italie, nous parait critiquable tant que
nous entendrons théoriquement. La législation japonaise, parti-
culigrement en ce qui concernent les droits privés, est inclinée 2
établir les lois spéciales pour se conformer aux besoins sociaux,
et il nous semble que la législation de nos jours doit é&tre faite
s’adaptant aux réalités de la vie sociale. Dong, il ne nous parait pas
que l'unification formelle des codes soit réellement possible.

{4) Le droit commercial est un droit d'entreprise, c’est la
théorie dominante chez nous et on a commencé & ies étudier non
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pas par la notion de l'avionomie du droit commercial, mais par
une méthode qui va bien au delid de la barriére de ces deux codes.

Apreés avoir discuté sur les points ci-dessus avec nos collégues,
M. Takayasu Okushima, le chargé de cours 4 la Faculté de droit
de I’Université Waseda, a complété ce rapport pour rendre réponsc
a lInstitut Sraffa.
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