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Préface


Souvenons-nous de ce que, à l’Université ou ailleurs, nous aimions chez un enseignant.

Sa matière pouvait bien être la plus hermétique de toutes, la plus difficile à appréhender, peu importe. Nous savions qu’il allait nous emmener dans un univers savant et exigeant, avec pédagogie et bienveillance, qu’il ne ménagerait pas son temps afin que nous puissions maîtriser la grammaire élémentaire de sa discipline, avant de nous conduire vers des considérations plus sophistiquées, sans jamais laisser quiconque au bord de la route. Je regrette de ne pas avoir retenu le nom de cette exceptionnelle chargée de travaux dirigés en droit des sûretés à l’Université Paris-X Nanterre, qui n’a certes jamais rendu cette matière plus simple – car c’est une matière d’une grande complication, au sens le plus noble de l’horlogerie – mais qui avait fait le pari de l’exigence et qui nous l’avait enseignée en la mettant sans cesse en perspective, convoquant les exemples concrets, explicitant le cheminement de la doctrine sur tel aspect ; nous donnant le sentiment, malgré son érudition, qu’elle nous parlait d’égal à égal. J’avais adoré le droit des sûretés. L’aurais-je même imaginé quelques mois auparavant, tant la réputation de cette discipline la précédait, tant nous l’appréhendions avec une crainte révérencielle, tant nous nous perdions en calculs savants afin d’en anticiper la compensation arithmétique dans nos moyennes finales ?

Ce que nous avons aimé, au fond, chez certains enseignants, c’est qu’ils nous rendaient le savoir accessible. C’est que l’on commençait à y croire, que l’on se disait pourquoi pas. J’aurais dû retenir le nom de cette exceptionnelle chargée de travaux dirigés.

L’accessibilité demeure encore une préoccupation aujourd’hui, face à un corpus juridique qui s’est complexifié à travers le temps, et étendu dans l’espace. Les étudiants qui parcourent le présent ouvrage deviendront en effet des avocats d’un monde quelque peu nouveau : un droit interne toujours plus influencé par le droit européen et international, une géopolitique qui aura modifié notre rapport aux libertés individuelles, une conjugaison intime entre le droit écrit et la soft law, devenus quasiment équivalents, l’émergence d’acteurs nouveaux du droit (régulateurs sectoriels de plus en plus nombreux, de plus en plus actifs, associations et organisations non gouvernementales légitimées dans leur exercice quotidien), bouleversement de notre pratique par cette révolution anthropologique fascinante que constitue le numérique. Ce sont des qualités nouvelles qui devront désormais être cultivées par l’avocat : l’intelligence émotionnelle, la créativité, la résolution de problèmes complexes, le développement de l’identité numérique, le travail – ou davantage encore l’exercice – en équipe.

Le nouvel examen national s’efforce de répondre aux exigences de cet environnement nouveau. L’examen d’entrée au CRFPA se transforme afin d’être plus cohérent, plus lisible et plus sélectif. Plus égalitaire aussi. Mais cette réorganisation crée quelques inquiétudes chez les étudiants et implique un changement dans l’organisation de leur préparation.

L’accessibilité est donc plus que jamais une préoccupation face à un examen d’entrée dans les Écoles d’Avocats dont, conséquence de la complexification du droit, les contours ont été redessinés. C’est donc la stratégie d’enseignement et de préparation à cet examen qui s’en trouve transformée, notamment en cette période légitimement préoccupante pour les étudiants de transition entre l’ancien examen et le nouveau.

Il faut donc saluer la démarche qui consiste pour une maison d’édition telle qu’Enrick B Éditions, à imaginer une nouvelle structure éditoriale, une offre innovante, totalement adaptée à la nomenclature du nouvel examen national d’accès aux Écoles d’Avocats. L’accessibilité, toujours, qui consiste à réorganiser les contenus d’un manuel afin de les orienter vers leur application la plus concrète et la plus immédiate. Il ne s’agit pas d’abandonner les traités et les ouvrages les plus denses, qui ont fait l’objet d’un enrichissement quasiment majestueux au fil des années. Il ne s’agit pas davantage de déserter un apprentissage régulier et assidu à l’Université au profit d’un bachotage affolé. Le Droit s’apprend par un phénomène de sédimentation noble. Il faut du temps. Il faut de la régularité. Mais le nouvel examen obéit à une structure et s’inscrit dans une stratégie nouvelle : réduction des matières disponibles, recentrage autour de certains enseignements, valorisation de l’admission à travers le coefficient modifié du Grand Oral. Cette réorganisation nécessite une pédagogie nouvelle.

Cet ouvrage participe de cette préoccupation constante, en constitue une nouvelle initiative. Et il est – surtout – réjouissant de constater que la pédagogie conserve sa capacité d’imagination.



Kami HAERI

avocat associé-partner, Quinn Emanuel Urquhart & Sullivan
ancien Secrétaire de la Conférence
ancien membre du Conseil de l’Ordre




Le mot du Directeur de collection


L’examen d’accès au CRFPA est réputé difficile et sélectif.

 

L’arrêté du 17 octobre 2016 renforce cette impression, dans la mesure où le double objectif de la réforme est à la fois de simplifier et de complexifier l’examen d’accès au CRFPA.

 

Simplifier l’organisation de l’examen, tout d’abord, en diminuant le nombre d’épreuves et en nationalisant les sujets.

 

Complexifier l’obtention de cet examen, ensuite, afin de dresser des barrières d’accès à la profession d’avocat. Les avocats ne cessent, à juste titre, de dénoncer la paupérisation de leurs jeunes confrères et réclament davantage de sélection à l’entrée de la profession.

 

La réussite de l’examen d’accès au CRFPA nécessite :


	un solide socle de connaissances dans les matières fondamentales ;


	une bonne méthodologie ;


	une bonne connaissance de l’actualité, les rédacteurs de sujets d’examen ayant souvent tendance à se laisser guider par l’actualité.




La Collection CRFPA a été conçue autour de ces trois axes. L’éditeur, Enrick B Éditions, a mis en place une gamme d’outils d’apprentissage et de révision efficaces, dans la seule optique de la préparation au CRFPA.

 

Conçus autour de l’arrêté réformant le programme et les modalités de l’examen d’entrée au CRFPA, les ouvrages sont rédigés par une équipe d’universitaires et de praticiens, tous rompus à la préparation du « pré-CAPA », depuis plus de dix ans.

 

La Collection CRFPA comporte autant d’ouvrages que de matières composant l’examen d’entrée au CRFPA. Elle est conçue pour faciliter une acquisition rapide et progressive des connaissances. Chaque ouvrage ne dépasse pas en moyenne 400 pages. Les chapitres sont remplacés par des « fiches ». Chaque fiche est composée de trois rubriques récurrentes, conçues pour proposer trois niveaux de lectures différents :


	L’essentiel (un résumé du cours en dix lignes maximum) ;


	Les connaissances (un rappel des connaissances indispensables pour préparer les épreuves pratiques) ;


	Pour aller plus loin (des indications bibliographiques utiles, le cas échéant, à l’approfondissement du cours).




Élaborés avec le concours de psychologues, les ouvrages contiennent des schémas, tableaux et illustrations, conçus afin de stimuler la mémoire visuelle du lecteur et d’éviter de longs développements qui pourraient parfois paraître rébarbatifs ou décourageants. Les études démontrent en effet que l’alternance de visuels (tableaux, schémas, etc.) et la dynamisation du contenu sont les clés d’une mémorisation simplifiée.

 

En outre, grâce à l’emploi de technologies innovantes, chaque ouvrage de la Collection CRFPA est connecté. Afin d’assurer une veille entre chaque réédition, ils comportent un QR Code en première page permettant d’accéder à des mises à jour en ligne, disponibles jusqu’à la veille de l’examen. Par ailleurs, vous trouverez tout au long des ouvrages d’autres QR Codes. En les scannant, vous pourrez accéder à des vidéos portant sur des points particuliers du cours, ou bénéficier de conseils méthodologiques de la part des auteurs. Les ouvrages deviennent donc interactifs !

 

À chaque ouvrage de cours est associé un ouvrage d’exercices corrigés composé de cas pratiques et de consultations juridiques, qui couvre l’intégralité du programme de la matière et renvoie aux fiches de l’ouvrage de cours. Les deux ouvrages sont conçus comme complémentaires.

 

Les ouvrages de la Collection CRFPA constitueront, nous le souhaitons et nous le pensons, le sésame qui vous permettra d’accéder à la profession d’avocat.
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Daniel BERT

Maître de conférences à l’Université de Lille Droit & Santé

Avocat à la Cour

Directeur de la Collection CRFPA
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P@RTIE 1

DROIT COMMERCIAL GÉNÉRAL





Fiche no 1  Les actes de commerce




[image: image] L’essentiel

Le droit commercial comprend l’ensemble des règles de droit applicables aux actes de commerce et aux commerçants. L’approche objective du droit commercial consiste à identifier les actes de commerce pour, d’une part, les soumettre à un régime spécifique et, d’autre part, déduire de leur répétition l’exercice d’une activité commerciale, étant entendu que certains actes de commerce peuvent être accomplis par des non-commerçants. Il existe trois types d’actes de commerce : les actes de commerce par nature, par la forme et par accessoire. Alors que certains actes sont commerciaux même s’ils ont été conclus à titre isolé (courtage, achat d’un fonds de commerce), d’autres doivent, pour être qualifiés d’actes de commerce, être accomplis à titre habituel, i.e. en entreprise (location de meubles, industrie, transport, fourniture). On distingue six catégories d’actes de commerce par nature : achat pour revendre, activité d’intermédiaire, location de meubles, manufacture et transport, fourniture de biens et services, banque et assurance. Les actes de commerce par la forme comprennent, d’une part, les actes liés à la constitution et au fonctionnement d’une société commerciale et, d’autre part, la lettre de change. Les actes de commerce par accessoire se divisent en deux catégories : tous actes accomplis par un commerçant pour les besoins de son commerce ; certains actes nécessaires à l’exercice du commerce, même accomplis par un non-commerçant. La qualification d’acte de commerce entraîne l’application du régime propre à ces actes : liberté de la preuve de l’acte contre un commerçant, solidarité des débiteurs d’une dette commerciale, usages commerciaux et compétence du tribunal de commerce.





[image: image] Les connaissances


§1 La notion d’acte de commerce


I. Les actes de commerce par nature



A Les achats pour revendre


L’achat d’un meuble ou d’un immeuble en vue de le revendre est un acte de commerce (C. com., art. L. 110-1, 1° et 2°). La qualification d’acte de commerce résulte de l’intention de spéculer et donc de revendre le bien, en l’état ou après l’avoir transformé, en réalisant un bénéfice. Peu importe que le bien ne soit finalement pas revendu. La revente est aussi un acte de commerce. À l’inverse, l’achat sans intention de revendre est un acte civil, même si le bien est finalement revendu.


[image: image]Jurisprudence


Eu égard à l’importance et à la fréquence des achats et des reventes d’œuvres d’art, et au peu de temps que ces œuvres demeurent dans son patrimoine, un contribuable ne se comporte pas comme un simple collectionneur, mais a une activité commerciale de marchand d’œuvres d’art, de sorte que son impôt sur le revenu relève de la catégorie des bénéfices industriels et commerciaux (CE, 18 juin 2007, no 270734).

Les opérations d’achat et de revente d’actions en bourse faites par des particuliers ne sont pas considérées comme des actes de commerce, sauf s’il s’agit d’une personne qui en fait sa profession habituelle et qui agit pour le compte d’autrui (Cass. com., 20 sept. 2017, no 16-15.856). Retenant la solution inverse : a la qualité de commerçant celui qui se livre sur les marchés financiers, même au moyen de ses capitaux personnels, à l’activité de « trader en fonds propres », dès lors que, en raison de leur multiplicité et de leur importance, les achats à titre habituel de valeurs mobilières, de devises ou de produits dérivés sont réalisés à titre habituel, pour les revendre dans une intention spéculative (CCRCS, avis no 2016-014).





Par exception, l’achat pour revendre n’est pas un acte de commerce :


	lorsqu’il est effectué par un professionnel non commerçant (notamment les agriculteurs et les artisans) comme accessoire à l’activité civile exercée par ce professionnel (Cass. com., 11 mars 2008, no 06-20.089, pour un artisan plombier-chauffagiste ; Cass. com., 11 avr. 1995, no 93-16064, pour un agriculteur producteur d’œufs) ;


	en cas de revente d’un terrain après avoir réalisé une construction, la promotion immobilière étant une activité civile (C. civ., art. 1831-1).







B Les activités d’intermédiaires



1 L’agence immobilière


La loi répute acte de commerce toute opération d’intermédiaires pour l’achat, la souscription ou la vente d’immeubles, de fonds de commerce, d’actions ou de parts de sociétés immobilières (C. com., art. L. 110-1, 3°).




2 La commission


La loi répute acte de commerce toute entreprise de commission (C. com., art. L. 110-1, 5°). La commission est un contrat par lequel un commissionnaire se charge d’accomplir en son nom, mais pour le compte de son commettant, une ou plusieurs opérations (C. com., art. L. 132-1). Par exemple, le commissionnaire de transport a pour mission de conclure, pour le compte de son commettant mais en son nom propre, l’ensemble des contrats nécessaires à l’organisation du transport de marchandises. Ainsi, le contrat de transport est conclu entre le transporteur et le commissionnaire.




3 Le courtage


Le courtage est l’acte par lequel un courtier met en relation deux personnes souhaitant conclure l’une avec l’autre un contrat. Le courtier n’agit ni au nom ni pour le compte de l’une des parties. Toute opération de courtage, même à titre isolé, est un acte de commerce (C. com., art. L. 110-1, 7°). Le courtier chargé d’une opération de courtage pour une affaire où il a un intérêt personnel doit en informer les parties (C. com., art. L. 131-11). L’activité de courtage peut être exercée par un opérateur de plateforme en ligne auquel s’imposent des obligations d’informations tant à l’égard du consommateur (C. consom., art. L. 111-7) que des professionnels (Règl. UE no 2019/1150, promouvant la transparence pour les entreprises utilisatrices de services d’intermédiation en ligne).




4 La vente à l’encan


La vente à l’encan ou vente aux enchères fait intervenir un tiers, agissant comme mandataire du propriétaire ou de son représentant, pour proposer et adjuger un bien au mieux-disant des enchérisseurs à l’issue d’un procédé de mise en concurrence ouvert au public et transparent (C. com., art. L. 320-2). La vente volontaire de meubles aux enchères publiques, qu’elle soit effectuée dans une salle des ventes ouverte au public ou sur internet, est une activité commerciale réglementée par le Code de commerce. Elle se distingue de la vente forcée consécutive à une saisie, qui donne lieu à une enchère judiciaire (immeuble) ou organisée par un officier public (par ex., pour la saisie-vente : CPC exéc., art. R. 221-37).




5 L’agent d’affaires


L’entreprise de bureaux d’affaires est une activité commerciale qui s’apparente à une entreprise de fourniture de services (C. com., art. L. 110-1, 6°). L’agent d’affaires est chargé, contre rémunération, en qualité ou non de mandataire, de gérer certains intérêts d’un particulier ou d’une entreprise (agent sportif, agent artistique, agent de recouvrement de créances, gérant d’immeuble, agence de voyage, conseil en investissement financier, généalogiste professionnel, diagnostiqueur immobilier, agence de mannequins).

[image: image]Il ne faut pas déduire du caractère commercial de nombreuses activités d’intermédiaires que le mandat est un acte de commerce. Par principe, le mandat est un acte civil, et certains mandataires professionnels n’ont pas la qualité de commerçant (agent commercial, agent d’assurance, gérant-mandataire, avocat).








C La location de meubles


La loi répute acte de commerce toute entreprise de location de meubles (C. com., art. L. 110-1, 4°). Seule la location de meubles à titre habituel et professionnel constitue un acte de commerce. A contrario, la location isolée ou occasionnelle de meubles est un acte civil. La location d’immeuble, à titre professionnel et habituel, est une activité civile, même si elle s’accompagne d’une location de meubles qui est, en principe, accessoire à celle d’immeuble, qui conserve un caractère prédominant (CCRCS, avis no 2018-005 : le greffier doit refuser l’immatriculation d’une personne indiquant exercer l’activité de « loueur en meublé » ou « loueur professionnel en meublé » sans autre précision, et l’accepter en cas de mention d’une fourniture de prestation de services). La location d’immeuble (meublé ou non) devient un acte de commerce lorsqu’il y a fourniture de services : hôtellerie, chambres d’hôtes, camping.
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Seuls les commerçants peuvent être immatriculés au Registre du commerce et des sociétés (RCS), de sorte que les dispositions fiscales qui imposent l’immatriculation au RCS pour bénéficier d’avantages fiscaux en cas de location de meublés à titre professionnel, alors même que l’activité de location d’immeuble ne constitue pas un acte de commerce, méconnaissent le principe d’égalité devant les charges publiques (Cons. const., 8 févr. 2018, no 2017-689, QPC).

Si la licence de brevet est un contrat de location portant sur une invention, la conclusion de ce contrat par le titulaire du brevet ne constitue pas une entreprise de location de meubles (Cass. com., 29 janv. 2020, no 18-26.357).








D La manufacture et le transport


Est un acte de commerce toute entreprise de manufacture et de transport (C. com., art. L. 110-1, 5°). La manufacture désigne l’activité de transformer des produits pour les revendre. Cela recouvre l’industrie mais également les activités de construction immobilière et d’édition. Par exception, l’activité de transformation pour revendre a une nature civile lorsqu’elle relève de l’artisanat. Bien que distincte, l’activité d’extraction minière peut être rapprochée de l’activité industrielle. L’exploitation des mines (bauxite, lithium, tungstène) est un acte de commerce (C. minier, art. L. 131-3).

Toute activité de transport terrestre, maritime et aérien de marchandises ou de personnes est commerciale (mais un chauffeur de taxi indépendant exerce en qualité d’artisan).




E Les activités de fourniture et de spectacle


L’entreprise de fourniture réside dans la distribution de biens (électricité, gaz) ou de services n’ayant pas un caractère purement intellectuel (agence de publicité, clinique, diagnostiqueur immobilier, coiffeur – sauf s’il bénéficie du statut d’artisan –, personne physique tenant un blog assurant la diffusion à titre habituel et lucratif de publicités). On peut y rattacher l’activité de spectacles publics qui est entendue largement (théâtre, cinéma, manifestation sportive, parc d’attraction).


[image: image]Jurisprudence

Pour déterminer si la vente d’énergie produite par une installation photovoltaïque est un acte de commerce, les juges du fond doivent rechercher si cette installation est principalement ou non destinée à un usage personnel (Cass. civ. 1re, 25 févr. 2016, no 15-10.735).







F La banque et l’assurance


Les activité bancaires et d’assurance sont des actes de commerce. Les opérations de banque comprennent la réception de fonds remboursables du public, les opérations de crédit, ainsi que les services bancaires de paiement (CMF, art. L. 311-1). Proches des activités bancaires, les opérations réalisées par les prestataires de services d’investissement (achat et revente de titres financiers pour le compte d’autrui) sont commerciales, ainsi que les opérations de change. L’assurance est l’opération par laquelle un assureur s’engage à verser une indemnité à un assuré en cas de sinistre contre le paiement de primes. Sous réserve des mutuelles, les activités d’assurance sont considérées par la jurisprudence comme des actes de commerce.
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II. Les actes de commerce par la forme



A Les sociétés commerciales


Sont commerciales, à raison de leur forme et quel que soit leur objet, les sociétés en nom collectif, les sociétés en commandite simple, les sociétés à responsabilité limitée et les sociétés par actions (C. com., art. L. 210-1). Tous les actes relatifs à la création, au fonctionnement et à la dissolution des sociétés commerciales sont des actes de commerce. En revanche, les dirigeants et les associés de ces sociétés n’ont pas la qualité de commerçant (à l’exception des associés en nom collectif et des commandités).


[image: image]Une société commerciale peut avoir un objet civil, soit parce que la loi n’interdit pas la constitution d’une telle société pour exercer une activité civile (artisanat), soit parce qu’elle l’autorise expressément (certaines professions libérales). Les membres d’une profession juridique peuvent ainsi constituer une société commerciale de droit commun (L. no 2015-990, 6 août 2015, art. 63 ; pour les avocats : L. no 71-1130, 31 déc. 1971, art. 7).

Une société commerciale relève de la compétence du tribunal de commerce, même si son activité est civile (à l’exception de la SEL : C. com., art. L. 721-5). Par conséquent, le tribunal de commerce est compétent pour connaître d’une demande d’expertise in futurum dirigée contre une SARL de commissariat aux comptes (Cass. com., 29 sept. 2009, no 08-17.205) ou d’un litige portant sur le mandat civil d’un agent général d’assurance, dès lors que celui-ci a la forme d’une société commerciale (Cass. com., 10 mars 1998, no 95-21.580).







B La lettre de change



[image: image]



La lettre de change est un acte juridique, relevant de la catégorie des effets de commerce, par lequel un tireur (créancier) ordonne à un tiré (débiteur) de payer une somme d’argent à une date déterminée à l’ordre d’un bénéficiaire. La loi répute actes de commerce entre toutes personnes, les lettres de change (C. com., art. L. 110-1, 10°). La lettre de change est donc toujours un acte de commerce, quelle que soit l’origine de la créance ou la qualité des parties (par exemple, professionnel libéral dans l’exercice de son activité).

Il en va différemment pour le chèque, dont le caractère commercial dépend de l’origine de la créance, et qui peut être encaissé sans délai, si bien qu’il doit être provisionné dès son émission.

 

La lettre de change est, à peine de nullité, établie par écrit. Elle comporte des mentions obligatoires (C. com., art. L. 511-1), en particulier la signature du tireur. Le tireur est garant de l’acceptation et du paiement.

 

La lettre de change est acceptée si le tiré y appose sa signature. Le tiré est alors, à l’instar du tireur, tenu d’un engagement cambiaire et ne peut opposer aucune exception au paiement. L’acceptation est une faculté du tiré. Par exception, « lorsque la lettre de change est créée en exécution d’une convention relative à des fournitures de marchandises et passée entre commerçants, et que le tireur a satisfait aux obligations résultant pour lui du contrat, le tiré ne peut se refuser à donner son acceptation dès l’expiration d’un délai conforme aux usages normaux du commerce en matière de reconnaissance de marchandises » (C. com., L. 511-15, al. 9).

 

Sauf si la lettre de change est stipulée par le tireur « non à ordre » ou « non endossable », le bénéficiaire peut la transmettre par voie d’endossement (à la différence d’un chèque). L’endosseur est alors, sauf clause contraire, garant de l’acceptation et du paiement.

 

La lettre de change peut, enfin, être signée par un donneur d’aval qui s’engage à garantir le paiement dû par l’un des signataires de la lettre.

 

Tous ceux qui ont tiré, accepté, endossé ou avalisé une lettre de change sont tenus solidairement envers le porteur (C. com., art. L. 511-44).

 

À défaut de paiement, le bénéficiaire doit faire dresser un protêt, qui est l’acte authentique par lequel un huissier ou un notaire constate le non-paiement de l’effet de commerce. Cet acte extrajudiciaire conditionne l’exercice des recours cambiaires contre les endosseurs et les avalistes.

[image: image]Le fait de faire souscrire, accepter ou avaliser une lettre de change par l’emprunteur ou l’acheteur dans le cadre d’un crédit à la consommation est puni d’une amende de 300 000 € (C. consom., art. L. 341-14).








III. Les actes de commerce par accessoire



A Les actes de commerce par accessoire subjectif


L’acte accompli par un commerçant pour les besoins de son commerce est un acte de commerce, même s’il ne s’agit pas d’un acte de commerce par nature ou par la forme. Deux conditions s’imposent pour que l’acte soit commercial. L’acte doit être conclu :


	par un commerçant ;


	pour les besoins de son commerce.




Sont, par exemple, des actes de commerce tous les contrats conclus par un commerçant en vue de l’exploitation de son fonds de commerce : un emprunt pour acquérir des matériels, la souscription d’une assurance, l’achat de matériels, un contrat de travail. Suivant cette règle de l’accessoire subjectif, l’acte de commerce peut même résulter d’un fait juridique, notamment les actes de concurrence déloyale sanctionnés sur le fondement de l’article 1240 du Code civil.




B Les actes de commerce par accessoire objectif


Le critère de l’accessoire objectif réside dans le motif de l’acte qui doit être nécessaire à l’exercice du commerce. Cet acte est commercial même s’il n’a pas été conclu par un commerçant.


1 Les opérations sur le fonds de commerce


L’achat et la vente d’un fonds de commerce sont des actes de commerce, même si les parties n’ont pas la qualité de commerçant. Par exemple, l’acquéreur d’un fonds de commerce n’exerce pas encore une activité commerciale et n’est pas inscrit au RCS. De même, la location-gérance et le nantissement d’un fonds de commerce sont des actes de commerce, même lorsque le propriétaire du fonds (loueur ou constituant) n’a pas la qualité de commerçant.


[image: image]Jurisprudence


La cession d’un fonds de commerce étant un acte de commerce, les cédants s’obligent solidairement au respect de la clause de non-rétablissement et à la réparation du préjudice causé par sa violation, sauf clause contraire (Cass. com., 8 juin 1993, no 89-14.658).

En revanche, le prêt souscrit par l’épouse du commerçant en vue de l’acquisition d’un fonds de commerce n’est pas un acte de commerce, dès lors que l’épouse ayant le statut de conjoint collaborateur n’exploite pas personnellement le fonds (Cass. com., 13 mai 1997, no 94-20.772 ; v. égal., Cass. com., 15 nov. 2005, no 97-20.832).








2 La cession de titres sociaux emportant le transfert du contrôle de la société commerciale


Même si les parties n’ont pas la qualité de commerçant, la cession des titres d’une société commerciale est un acte de commerce si elle transfère le contrôle de la société ou garantit le maintien de ce contrôle à ses titulaires (Cass. civ., 1re, 3 juill. 2013, no 12-17.714). Par conséquent, la solidarité s’attache de plein droit à l’obligation de rachat contractée par les cessionnaires. De même, la cession de contrôle engage solidairement les cédants, de sorte que l’interruption de la prescription à l’égard de l’un vaut à l’égard de l’autre (Cass. com., 28 nov. 2006, no 05-14.827).

[image: image]Même en l’absence de cession de contrôle, la cession des titres d’une société commerciale relève de la compétence du tribunal de commerce (C. com., art. L. 721-3).






3 Le cautionnement commercial



[image: image](C. civ., art. 2288, al. 1er)

« Le cautionnement est le contrat par lequel une caution s’oblige envers le créancier à payer la dette du débiteur en cas de défaillance de celui-ci ».




D’une part, le cautionnement est un acte de commerce par nature s’il est consenti par une banque. D’autre part, selon le critère de l’accessoire, le cautionnement d’une dette commerciale est toujours un acte de commerce (C. com., art. L. 110-1, 11°). Par exemple, le cautionnement souscrit par un dirigeant, un associé ou un simple particulier pour garantir les dettes d’une société commerciale est un acte de commerce, alors même que la caution n’est pas commerçante. Il est également indifférent que le créancier ait la qualité de commerçant. Le tribunal de commerce est compétent pour connaître du contentieux relatif à la dette principale et de celui relatif au cautionnement. En vertu de l’article L. 721-3, in fine, du Code de commerce, la clause compromissoire est valable dès lors que le tribunal de commerce est compétent. Mais, « par exception, lorsque le cautionnement d’une dette commerciale n’a pas été souscrit dans le cadre de l’activité professionnelle de la caution, la clause compromissoire ne peut être opposée à celle-ci ».

[image: image]L’article L. 110-1, 11° est entré en vigueur le 1er janvier 2022 (Ord. no 2021-1192, 15 sept. 2021 portant réforme du droit des sûretés). Les cautionnements conclus avant cette date ont un caractère commercial à la condition que la caution ait un intérêt patrimonial personnel à la dette commerciale contractée par le débiteur.






4 Le gage commercial



[image: image](C. com., art. 2333, al. 1er)

« Le gage est une convention par laquelle le constituant accorde à un créancier le droit de se faire payer par préférence à ses autres créanciers sur un bien mobilier ou un ensemble de biens mobiliers, présents ou futurs ».




[image: image]L’Ordonnance du 15 septembre 2021 portant réforme du droit des sûretés a supprimé les dispositions du Code de commerce relatives au gage commercial et, en particulier, celle selon laquelle le gage constitué pour un acte de commerce est commercial (C. com., art. L. 521-1 abrogé). Désormais, il n’est pas certain que le gage qui garantit une dette commerciale est un acte de commerce si le constituant n’est pas commerçant. En revanche, l’article 2346, alinéa 2, du Code civil prévoit un mode de réalisation simplifiée du gage lorsque celui-ci est constitué en garantie d’une dette professionnelle (mode qui auparavant était réservé au gage commercial).










IV. Les activités commerciales maritimes


Sont des actes de commerce la construction navale, l’achat et la vente de navire de commerce, les expéditions maritimes (notamment la pêche), l’affrètement et les assurances pour le commerce maritime (C. com., art. L. 110-2).
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§2 Le régime des actes de commerce


I. La preuve des actes de commerce


En principe, la preuve des actes juridiques portant sur une somme ou une valeur excédant 1 500 euros doit être rapportée par écrit. Par exception, « à l’égard des commerçants, les actes de commerce peuvent se prouver par tous moyens à moins qu’il n’en soit autrement disposé par la loi » (C. com., art. L. 110-3). La liberté de preuve est admise à deux conditions :


	la preuve doit porter sur un acte de commerce, et


	être apportée contre un commerçant qui a agi dans l’exercice ou pour l’intérêt de son commerce.




La preuve de l’existence et du montant de la créance ayant son origine dans un acte de commerce peut être rapportée par tous moyens : écrit, comptabilité régulièrement tenue, témoignages et présomptions. Tous les moyens de preuve sont admissibles, même pour prouver contre et outre le contenu des actes. Les articles 1375 (règle du double original), 1376 (mention écrite de l’acte comportant un engagement unilatéral de payer) et 1377 (opposabilité de la date de l’acte aux tiers) du Code civil sont inapplicables. Ainsi, l’acte de cession d’un fonds de commerce étant un acte de commerce, il fait foi de sa date par lui-même sauf à l’organe de la procédure collective du cédant à apporter par tous moyens la preuve contraire (Cass. com., 17 mars 1992, no 90-10.694).

[image: image]La liberté de preuve autorise à prouver l’acte de commerce au moyen de la comptabilité du commerçant, que celle-ci soit invoquée pour rapporter la preuve d’une dette ou d’une créance de ce commerçant (C. com., art. L. 123-23 ; C. civ., art. 1378), ce qui déroge à la règle selon laquelle nul ne peut se constituer de preuve à soi-même.






II. La solidarité des débiteurs tenus commercialement


La solidarité passive est une modalité de l’obligation comportant une pluralité de débiteurs qui empêche la division de la dette entre eux (C. civ., art. 1313). Chaque codébiteur est tenu d’exécuter l’obligation solidaire, ce qui permet au créancier d’exiger un paiement intégral au codébiteur solidaire de son choix. La solidarité a aussi des effets secondaires (la mise en demeure adressée à un codébiteur solidaire ou l’interruption de prescription à son égard valent à l’égard de tous).

 

En droit commun des obligations, la solidarité ne se présume pas, elle doit faire l’objet d’une stipulation expresse des parties ou être prévue par la loi (C. civ., art. 1310). Selon un usage contra legem, la solidarité des débiteurs tenus commercialement est présumée. Sauf stipulation contraire, les codébiteurs (commerçants ou non) sont de plein droit engagés solidairement s’ils ont conclu une opération commerciale commune. Par exception, la solidarité de la caution personne physique avec le débiteur principal et/ou la solidarité entre les cautions personnes physiques est, même s’il s’agit d’un cautionnement commercial, subordonnée à une mention écrite apposée par la caution (C. civ., art. 2297).


[image: image]Jurisprudence


En présence d’une cession transférant le contrôle d’une société commerciale, les cédants sont solidairement tenus à l’égard de l’acquéreur de la garantie d’actif et de passif, de sorte que l’interruption de la prescription à l’égard de l’un vaut à l’égard de tous (Cass. com., 28 nov. 2006, no 05-14.827).

En revanche, la présomption de commercialité n’étant pas applicable à la solidarité active, la prescription de l’action d’un créancier qui invoque une garantie d’actif et de passif ne saurait être interrompue par l’action d’autres créanciers invoquant la même garantie au titre du même contrat (Cass. com., 26 sept. 2018, no 16-28.133).








III. Les usages commerciaux


L’usage est une pratique dont la répétition et la croyance dans son caractère obligatoire en font une règle de droit. Les usages d’une profession ne s’appliquent qu’aux professionnels exerçant dans le même secteur d’activité (Cass. com., 9 janv. 2001, no 97-22.668). Les usages commerciaux ont vocation à s’appliquer à tout commerçant. Par exemple, l’usage constant entre commerçants selon lequel le prix s’entend hors taxes et qu’ainsi, sauf clause contraire, l’acquéreur doit en plus payer la TVA (Cass. com., 9 janv. 2001, no 97-22.212). Un tel usage ne s’applique pas si l’une des parties est une société civile immobilière (Cass. com., 21 mars 2018, no 17-12.744), mais il a été admis pour la rémunération prévue par un contrat entre professionnels (Cass. com., 21 mars 2018, no 16-17.492). C’est à celui qui invoque l’usage d’en rapporter la preuve par tous moyens, notamment au moyen d’attestations (parères) obtenues auprès des chambres de commerce et d’industrie ou auprès des syndicats professionnels.


[image: image]Jurisprudence

La capitalisation des intérêts (i.e. faire produire des intérêts aux intérêts) d’un compte courant se produit de plein droit à chaque arrêté périodique (ex. mensuel) par fusion dans le solde résultant dudit arrêté, ce qui déroge à la règle de l’anatocisme posée par l’article 1343-2 du Code civil (Cass. com., 22 mai 1991, no 89-19.697). Cet usage concerne le compte courant et non le compte de dépôt. Le compte courant, qui ne concerne que des professionnels et n’est pas forcément bancaire, impose aux parties d’inscrire sur un compte leurs créances réciproques exigibles aux fins de règlement par compensation. L’entrée de la créance en compte entraîne son extinction, et c’est le solde du compte qui produit des intérêts. Ces intérêts produisent eux-mêmes des intérêts à chaque « arrêté périodique » donnant lieu à un nouveau solde.







IV. La prescription en matière commerciale



[image: image](C. com., art. L. 110-4, I)

« Les obligations nées à l’occasion de leur commerce entre commerçants ou entre commerçants et non-commerçants se prescrivent par cinq ans si elles ne sont pas soumises à des prescriptions spéciales plus courtes ».
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L’action de l’acquéreur (même non-commerçant) en garantie des vices cachés doit être intentée contre son vendeur commerçant dans un délai de deux ans à compter de la découverte du vice, tout en étant enfermée dans le délai de prescription quinquennale de l’article L. 110-4 qui court à compter de la vente conclue entre les parties, peu important que l’action du vendeur contre le fabricant soit prescrite (Cass. civ. 1re, 8 avr. 2021, no 20-13.493). Et l’action directe du sous-acquéreur contre le vendeur initial ou le fabricant est irrecevable si elle est exercée plus de cinq ans après la vente du bien au vendeur intermédiaire (Cass. civ. 1re, 6 nov. 2019, no 18-21.481).

En revanche, l’entrepreneur ne pouvant pas agir contre son vendeur et son fabricant avant d’avoir été lui-même assigné par le maître de l’ouvrage, le point de départ du délai qui lui est imparti par l’article 1648, alinéa 1er du Code civil est constitué par la date de sa propre assignation, et le délai de l’art. L. 110-4, courant à compter de la vente, est suspendu jusqu’à ce que sa responsabilité ait été recherchée par le maître de l’ouvrage (Cass. civ. 3e, 16 févr. 2022, no 20-19.047).








V. Le régime des actes mixtes


L’acte mixte est celui qui est commercial pour l’une des parties et civil pour l’autre (par exemple : la vente conclue entre un commerçant et un consommateur). Tous les actes de commerce par nature ou par accessoire peuvent être mixtes. Chaque partie à l’acte est soumise aux règles de la matière dont elle relève :


	Le non-commerçant peut prouver librement l’acte de commerce à l’encontre du commerçant, alors que le commerçant ne peut prouver contre le non-commerçant qu’en respectant les règles du droit civil ;


	Les débiteurs tenus d’une même dette et pour lesquels l’acte a une nature commerciale sont engagés solidairement, tandis que l’obligation des débiteurs pour lesquels l’acte n’est pas commercial est divise (sauf clause contraire) ;


	Le demandeur pour qui l’acte n’est pas commercial dispose d’une option procédurale qui lui permet de choisir entre le tribunal judiciaire ou le tribunal de commerce. En revanche, le demandeur pour qui l’acte est commercial ne peut agir que devant le tribunal judiciaire.




La clause attributive de compétence territoriale n’est valable qu’entre commerçants, de sorte qu’elle est nulle si elle est stipulée dans un acte mixte (CPC, art. 48).

 

La clause compromissoire est valable dans un acte mixte. Toutefois, lorsque l’une des parties n’a pas contracté dans le cadre de son activité professionnelle, la clause ne peut lui être opposée (C. civ., art 2061).
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En dehors de la théorie des actes mixtes, le demandeur non-commerçant dispose du choix de saisir le tribunal judiciaire ou le tribunal de commerce lorsque les faits reprochés au défendeur présentent un lien direct avec la gestion d’une société commerciale (action en concurrence déloyale : Cass. com. 18 nov. 2020, no 19-19.463 ; devoir de vigilance des sociétés mères ou donneuses d’ordre : Cass. com. 15 déc. 2021, no 21-11.882).

La clause compromissoire n’est pas opposable aux époux ayant consenti un bail commercial et cédé leur fonds de commerce dès lors que ceux-ci étant à la retraite, les contrats n’ont pas été conclus dans le cadre de leur activité professionnelle (Cass. civ. 1re, 29 févr. 2012, no 11-12.782).
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Fiche no 2  Le commerçant




[image: image] L’essentiel

Le commerçant peut être une personne physique ou morale. Une personne physique a la qualité de commerçant si elle accomplit des actes de commerce à titre habituel et indépendant. Les sociétés commerciales par la forme ont toujours la qualité de commerçant. Une autre personne morale qui accomplit à titre habituel des actes de commerce a la qualité de commerçant de fait, à l’instar du commerçant personne physique qui n’est pas immatriculé au RCS. Les commerçants doivent être distingués d’autres professions indépendantes : artisans, professionnels libéraux et agriculteurs. La qualité de commerçant emporte notamment l’obligation de s’immatriculer au RCS (nature de l’activité, modalités d’exercice, établissement secondaire…), l’obligation de tenir une comptabilité et, comme tous professionnels, l’obligation d’établir une facturation.





[image: image] Les connaissances


§1 La qualité de commerçant


I. Le commerçant, personne physique



[image: image](C. com., art. L. 121-1)

« Sont commerçants ceux qui exercent des actes de commerce et en font leur profession habituelle ».




Une personne physique a la qualité de commerçant si trois conditions sont réunies : elle doit (i) accomplir des actes de commerce, (ii) à titre habituel et (iii) à titre indépendant.


A Une profession habituelle


La qualification de certains actes de commerce par nature est déjà subordonnée à la répétition de ces actes, qui doivent être accomplis en entreprise (à titre habituel). D’autres actes sont commerciaux même s’ils sont conclus à titre isolé (achat pour revendre, opération d’intermédiaires, achat, contrats portant sur un fonds de commerce). Seule leur répétition est de nature à conférer à leur auteur la qualité de commerçant.
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Le propriétaire d’un fonds de commerce n’a pas la qualité de commerçant du seul fait qu’il a donné son fonds en location-gérance à une société commerciale et qu’il s’est porté caution des dettes de cette société (Cass. com., 20 févr. 1996, no 93-20.866).

L’associé qui transfère, par une cession de titres sociaux, le contrôle de la société et qui souscrit au profit du cessionnaire une garantie d’actif et de passif, n’a pas la qualité de commerçant, de sorte qu’une clause attributive de compétence territoriale ne peut lui être opposée (Cass. com., 29 janv. 2020, no 19-12.584).

À l’inverse, la personne qui réalise de nombreux achats, qui constitue un stock et qui procède à des reventes en France et à l’étranger, acquiert la qualité de commerçant assujetti à l’immatriculation au RCS et, à défaut d’immatriculation, elle peut être poursuivie pour travail dissimulé sur le fondement de l’article L. 8221-3 du Code du travail (Cass. crim., 30 mars 2016, no 15-81.478).








B Une profession indépendante


Le commerçant doit être indépendant : il doit agir en son nom et à ses risques et périls. Par conséquent, ne sont pas des commerçants :


	les salariés, en particulier les VRP qui ont néanmoins droit à une commission égale à un pourcentage du chiffre d’affaires qu’ils apportent et, en cas de rupture de leur contrat, à une indemnité de clientèle (C. trav., art. L. 7311-3 et s.) ;


	le conjoint collaborateur ;


	les mandataires qui agissent au nom et pour le compte de leur mandant (agent commercial, agent général d’assurance, mandataire social d’une société commerciale, gérant-mandataire d’un fonds de commerce) ;


	les associés de sociétés commerciales (sauf les associés en nom d’une société en nom collectif, et les commandités dans les sociétés en commandite).
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Le gérant majoritaire d’une SARL, qui agit au nom de la société qu’il représente et non en son nom personnel, n’exerce pas une activité professionnelle indépendante et ne peut donc pas être mis en redressement judiciaire (Cass. com., 12 nov. 2008, no 07-16.998 ; Cass. civ. 2e, 21 janv. 2010, no 08-19.984).









II. Le commerçant, personne morale


Les sociétés commerciales par la forme ont toujours la qualité de commerçant. Les autres personnes morales peuvent avoir la qualité de commerçant de fait si elles exercent une activité commerciale. Le commerçant de fait ne peut invoquer les règles du droit commercial, mais celles-ci peuvent lui être opposées par un tiers.
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L’association cultuelle qui exerce une activité commerciale (achats pour revendre de la viande halal) peut se voir opposer les livres de commerce de son fournisseur (Cass. com., 17 mars 1981, no 79-14.117).

Le régime juridique d’une association, comme le caractère non lucratif de son activité, ne sont pas de nature à l’exclure du champ d’application de l’article L. 442-1, II, dès lors qu’elle exerce une activité de production, de distribution ou de services, à condition qu’elle ait entretenu une relation commerciale établie avec le demandeur à l’action (Cass. com. 25 janv. 2017, no 15-13.013).








III. Les professionnels non commerçants



A Les artisans


L’artisan exerce, à titre habituel et indépendant, une activité civile qui se caractérise par un travail manuel (fabrication, transformation, service) et par la dimension modeste de son entreprise (moins de onze salariés). L’artisan a l’obligation de s’immatriculer au Registre national des entreprises (L. no 96-603, 5 juill. 1996, art. 19 mod., Ord. no 2021-1189, 15 sept. 2021, portant création du Registre national des entreprises). Les règles du droit commercial (preuve, solidarité, usages) ne lui sont pas applicables. Cependant, l’artisan bénéficie du statut des baux commerciaux et relève de la compétence du tribunal de commerce ; les règles relatives au nantissement et à la location-gérance du fonds de commerce s’appliquent au fonds artisanal.


[image: image]La liste des activités artisanales regroupe quatre catégories d’activités (D. no 98-247, 2 avr. 1998, Annexes) :


	artisanat de l’alimentation (fabrication de produits de boulangerie-pâtisserie, fabrication de produits laitiers, boucherie-charcuterie, poissonnerie…) ;


	artisanat du bâtiment (couverture, plomberie, chauffage, menuiserie, électricité…) ;


	artisanat de fabrication (vêtements, meubles, bois, jouets, instruments médicaux…) ;


	artisanat de services (garagiste, ambulances, coiffeur, taxi, réparation…).




Ces activités sont civiles, même si elles correspondent à des actes de commerce par nature, dès lors que les conditions de qualification de l’artisanat sont réunies. De surcroît, l’acte de commerce, tel que l’achat de biens meubles pour les revendre, perd son caractère commercial s’il est l’accessoire d’une activité civile. Tel est le cas de l’achat de produits capillaires par un artisan coiffeur qui les revend à l’occasion de ses prestations de service de coiffure (CCRCS, avis no 2015-02).







B Le professionnel libéral


Le professionnel libéral exerce, à titre habituel et indépendant, une activité civile ayant pour objet principal des prestations intellectuelles, techniques ou de soins.


[image: image]La définition des professions libérales réglementées est posée par l’article 1er de l’Ordonnance no 2023-77 du 8 février 2023 relative à l’exercice en société des professions libérales réglementées. Elles sont notamment tenues au respect de principes éthiques ou d’une déontologie professionnelle susceptibles d’être sanctionnés par l’autorité compétente en matière disciplinaire. En vertu de l’article 2, ces professions sont regroupées en trois familles :


	1° Les professions de santé (médecin, chirurgien dentiste, infirmier, sage femme…) ;


	2° Les professions juridiques ou judiciaires (avocat, greffier du tribunal de commerce, notaire, administrateur et mandataire judiciaire, commissaire de justice…) ;


	3° La famille des professions techniques et du cadre de vie (architecte, commissaire aux comptes, expert comptable, agent de recherches privées…).







Il existe de nombreuses professions libérales non réglementées : écrivain, astrologue, designer, professeur, coach, etc.




C Les agriculteurs


Sont réputées agricoles toutes les activités correspondant à la maîtrise et à l’exploitation d’un cycle biologique de caractère végétal ou animal (C. rur., art. L. 311-1). Conformément à la règle de l’accessoire, la qualification d’activités agricoles s’étend aux activités qui sont le prolongement de l’acte de production (fourniture de biens agricoles) ou qui ont pour support l’exploitation (location de chambre d’hôtes, cours d’œnologie). Sont également réputées agricoles les activités de culture marine, les activités de préparation et d’entraînement des équidés domestiques en vue de leur exploitation – à l’exclusion des activités de spectacle –, ainsi que les activités de production et de commercialisation de biogaz, d’électricité et de chaleur par la méthanisation de la matière issue de l’exploitation.

 

La qualification d’agriculteur s’applique que l’exploitant soit propriétaire du sol, métayer ou fermier et quelles que soient les conditions de vente de sa production. Tout chef d’une exploitation agricole, personne physique ou morale, doit être inscrit au registre national des entreprises (C. rur., art. L. 311-2).








§2 Les obligations du commerçant


I. L’immatriculation au RCS


Le commerçant a l’obligation de s’immatriculer au registre du commerce et des sociétés (RCS). Toute entreprise se conforme à l’obligation de déclarer sa création, la modification de sa situation ou la cessation de ses activités par le dépôt d’un dossier par voie électronique auprès d’un organisme unique (C. com., art. L. 123-33). Toute immatriculation donne lieu à l’insertion d’un avis au Bodacc.


A L’obligation d’inscription au RCS


Sont notamment tenus de s’immatriculer au RCS les personnes physiques ayant la qualité de commerçant et les sociétés ayant leur siège ou un établissement en France (C. com., art. L. 123-1). L’immatriculation doit être effectuée dans un délai de quinze jours à compter du début de l’activité (C. com., art. R. 132-32). À défaut, le professionnel ne peut se prévaloir de la qualité de commerçant. Cependant il ne peut non plus prétexter du défaut d’immatriculation pour échapper aux obligations inhérentes à cette qualité. Il s’ensuit que les tiers peuvent lui opposer sa qualité de commerçant de fait (preuve, solidarité, fiscalité).


[image: image](C. trav., art. L. 8221-3, 1°)

« Est réputé travail dissimulé par dissimulation d’activité, l’exercice à but lucratif d’une activité de production, de transformation, de réparation ou de prestation de services ou l’accomplissement d’actes de commerce par toute personne qui, se soustrayant intentionnellement à ses obligations […] n’a pas demandé son immatriculation au registre national des entreprises en tant qu’entreprise du secteur des métiers et de l’artisanat ou au registre du commerce et des sociétés, lorsque celle-ci est obligatoire, ou a poursuivi son activité après refus d’immatriculation, ou postérieurement à une radiation. »




[image: image]Aux termes de l’ordonnance no 2021-1189 du 15 septembre 2021 portant création du Registre national des entreprises, « il est tenu un registre national des entreprises, auquel s’immatriculent les entreprises exerçant sur le territoire français une activité de nature commerciale, artisanale, agricole ou indépendante ». Doivent notamment s’y déclarer les commerçants, les sociétés commerciales, les agents commerciaux, les artisans, les agriculteurs, les professionnels libéraux, les entreprises étrangères sans établissement stable en France (C. com., art. L. 123-36). L’ensemble des informations figurant au RCS et au registre spécial des agents commerciaux font l’objet d’une inscription au RNE. Le RNE est tenu par l’Institut national de la propriété industrielle (C. com., art. L. 123-50).






B La procédure de déclaration au RCS


La déclaration initiale au RCS comprend des mentions obligatoires (C. com., art. R. 123-37 et R. 123-53 et s.). Toute modification rendant nécessaire une rectification ou une adjonction des mentions obligatoires donne lieu, dans un délai d’un mois, à une demande d’inscription modificative (C. com., art. R. 123-45). Si le commerçant ouvre un établissement secondaire, il doit procéder à une inscription complémentaire ou secondaire, selon que l’établissement se situe ou non dans le ressort du tribunal où le commerçant est déjà immatriculé.

Le défaut d’inscription modificative, complémentaire ou secondaire équivaut à un défaut d’immatriculation, ce qui, par exemple, fait perdre au commerçant son droit au bail ou peut caractériser le délit de travail par dissimulation d’activité.


[image: image](C. com., art. R. 123-40)

« Est un établissement secondaire (…) tout établissement permanent, distinct du siège social ou de l’établissement principal et dirigé par la personne tenue à l’immatriculation, un préposé ou une personne ayant le pouvoir de lier des rapports juridiques avec les tiers. »

 

(C. com., art. L. 123-5)

« Le fait de donner, de mauvaise foi, des indications inexactes ou incomplètes en vue d’une immatriculation, d’une radiation ou d’une mention complémentaire ou rectificative au registre du commerce et des sociétés est puni d’une amende de 4 500 euros et d’un emprisonnement de six mois. »




Les mêmes peines sont encourues par le professionnel qui donne, de mauvaise foi, des indications inexactes ou incomplètes au registre national des entreprises.

 

Nul ne peut être immatriculé au RCS s’il ne remplit pas les conditions nécessaires à l’exercice de son activité (C. com., art. L. 123-2). Le contrôle de légalité exercé par le greffier porte essentiellement sur la capacité du déclarant à être commerçant (capacité juridique, incompatibilité, interdiction) et, en cas d’activité soumise à une réglementation particulière, sur la justification des déclarations, des autorisations, du titre ou du diplôme, requis pour son exercice. Le greffier doit ainsi vérifier la conformité des énonciations de la déclaration aux exigences légales et que le déclarant n’est pas inscrit au fichier des interdits de gérer (C. com., art. R. 123-95 ; art. L. 128-1 et s.).




C Les effets de l’inscription au RCS


La personne physique immatriculée est présumée avoir la qualité de commerçant. Pour échapper aux règles du droit commercial, il lui appartient de prouver que son activité n’est pas commerciale et que le tiers qui lui oppose cette qualité savait qu’elle n’était pas commerçante (C. com., art. L. 123-7). Quant aux sociétés, l’immatriculation leur confère la personnalité morale. L’inscription donne lieu à l’attribution d’un numéro RCS et du numéro unique d’identification de l’entreprise (SIREN) qui doivent être indiqués sur tous les documents commerciaux de l’entreprise (C. com., art. R. 123-237).






II. Les obligations comptables



A La tenue d’une comptabilité


Le commerçant doit tenir une comptabilité régulière, et établir (C. com., art. L. 123-12 et s.) :


	un livre-journal qui retrace les opérations de l’entreprise de manière chronologique,


	un grand livre qui reprend les opérations de l’entreprise en les répartissant par catégorie,


	un livre inventaire qui indique la composition du patrimoine de l’entreprise (actif/passif),


	les comptes annuels (bilan, compte de résultat, annexe comptable).




La comptabilité régulièrement tenue par un commerçant peut être invoquée, à titre de preuve, à son encontre, et par lui pour prouver une obligation (C. com., art. L. 123-23).

 

De nombreuses dérogations aux obligations comptables sont prévues au profit de certains commerçants. Par exemple, les personnes physiques bénéficiant du régime fiscal de la micro-entreprise peuvent ne pas établir de comptes annuels, mais elles doivent tenir un livre des recettes et un registre des achats (C. com., art. L. 123-28).

 

Le non-respect des obligations comptables constitue un délit (CGI, art. 1743, 1°). En cas de procédure collective, la tenue d’une comptabilité fictive ou frauduleuse constitue le délit de banqueroute (C. com., art. L. 654-2, 4°). Indépendamment de la sanction pénale, le tribunal de commerce peut prononcer la faillite personnelle notamment en cas de dissimulation de tout ou partie de l’actif ou d’augmentation frauduleuse du passif (C. com., art. L. 653-3).




B L’ouverture d’un compte bancaire


Tout commerçant est tenu de se faire ouvrir un compte dans un établissement de crédit (C. com., art. L. 123-24).






III. La facturation


[image: image]La facture est un document comptable par lequel le commerçant indique à son client la créance qu’il détient contre lui à raison de l’opération qu’ils ont conclue, et lui en demande le règlement. Entre commerçants, la facture est un moyen de preuve. Toutefois, elle ne suffit pas à prouver la créance de celui qui l’a établie (à moins d’être signée par l’acquéreur), dès lors que nul ne peut se constituer de titre à soi-même (Cass. com., 6 déc. 1994, no 93-12.309), alors qu’elle constitue un écrit contre son auteur (comp. C. civ., art. 1378 et 1363).



Tout achat de produits ou toute prestation de services pour une activité professionnelle (commerciale ou non) fait l’objet d’une facturation (C. com., art. L. 441-9 ; CGI, art. 289). Tout professionnel a l’obligation de facturer ses prestations en respectant le formalisme des factures qui impose des mentions obligatoires (dénomination précise des produits ou services, quantité, prix, remises ou ristournes, délais de paiement, pénalité de retard, TVA, etc.). Le vendeur et l’acheteur sont tenus de conserver un exemplaire de la facture, ce qui s’inscrit dans leurs obligations comptables. Le manquement au formalisme des factures est puni d’une amende administrative.


[image: image]Jurisprudence


Ne peuvent constituer des honoraires librement payés après service rendu ceux qui ont été réglés sur présentation de factures ne répondant pas aux exigences de l’article L. 441-9, peu important qu’elles soient complétées par des éléments extrinsèques. Doit être censurée l’ordonnance du premier président d’une cour d’appel qui avait considéré que des règlements étaient intervenus après service rendu et qu’en conséquence le client ne pouvait plus contester les honoraires de l’avocat ainsi payés, alors qu’il avait relevé que les factures ne comportaient pas le détail des diligences effectuées (Cass. civ. 2e, 6 juill. 2017, no 16-19.354).

La facture doit être délivrée dès la réalisation de la livraison ou de la prestation qui correspond en principe à la date d’exigibilité de la créance qui fait courir le délai de prescription ; le retard dans la délivrance de la facture n’a pas pour effet de reporter ce délai (Cass. com., 26 févr. 2020, no 18-25.036). Par ailleurs, la date d’exigibilité de la créance peut ne pas correspondre à celle d’émission de la facture, de sorte que les pénalités de retard ne sauraient, le cas échéant, courir à compter de cette seconde date (Cass. com., 9 sept. 2020, no 18-21.256).





Ni le délai de règlement, ni les pénalités de retard devant faire l’objet d’une mention sur la facture ne sont fixés librement par les parties. Le délai de règlement des sommes dues ne peut dépasser trente jours après la date de réception des marchandises ou d’exécution de la prestation demandée (C. com., art. L. 441-10, I). Cependant, les parties peuvent convenir (par ex. dans les CGV) d’un délai plus long sans dépasser soixante jours après la date d’émission de la facture ou, sous réserve de l’absence d’abus manifeste du créancier, quarante-cinq jours fin de mois après la date d’émission de la facture. Les pénalités de retard sont exigibles sans qu’un rappel soit nécessaire dès le jour suivant la date de règlement figurant sur la facture (C. com., art. L. 441-10, II). Le taux d’intérêts des pénalités de retard est égal au taux de refinancement de la BCE majoré de 10 points. Le taux de pénalité convenu par les parties ne peut être inférieur à trois fois le taux d’intérêt légal. De surcroît, le professionnel en situation de retard de paiement est de plein droit débiteur, à l’égard du créancier, d’une indemnité forfaitaire pour frais de recouvrement (40 €).

 

La violation de l’article L. 441-10 (non-respect des délais de paiement légaux, défaut d’indication des mentions prévues au II de l’article L. 441-10, fixation d’un taux ou de conditions d’exigibilité des pénalités non conformes, etc.) est passible d’une amende administrative dont le montant ne peut excéder 75 000 € pour une personne physique et 2 000 000 € pour une personne morale (C. com., art. L. 441-16).

 

L’amende est prononcée par l’autorité administrative chargée de la concurrence et de la consommation (par ex. : la Direction régionale de l’économie, de l’emploi, du travail et des solidarités) après enquête de la DGCCRF.

 

L’article L. 441-10 n’est applicable ni aux relations contractuelles entre un professionnel et un particulier, ni à la cession d’un fonds de commerce (Cass. com., 3 mars 2015, no 14-11.414), ni aux opérations bancaires (CMF, art. L. 511-4), ni aux relations entre un mandant et son mandataire (CEPC, avis, no 20-2, 27 févr. 2020).


[image: image]Jurisprudence


En tant que demandeur de prestation de services contractant pour son activité professionnelle avec un entrepreneur, une SCI peut être tenue des pénalités de retard prévues par l’article L. 441-10, peu important qu’elle n’ait pas la qualité de commerçant et que l’acte conclu ne soit pas commercial (Cass. com., 21 oct. 2020, no 18-25.749). En revanche, l’association qui a la qualité de non-professionnel échappe aux pénalités de retard (Cass. civ. 1re, 5 févr. 2020, no 18-18.854).

Dans les rapports entre un avocat et son client professionnel, le délai de règlement de trente jours des sommes dues court à compter de la date à laquelle l’avocat a délivré la facture au client comme il est tenu de le faire dès la réalisation de la prestation de services (Cass. civ. 2e, 3 mai 2018, no 17-13.167).

La directive 2011/7/UE concernant la lutte contre le retard de paiement dans les transactions commerciales, dont sont issues les dispositions de l’article L. 441-10, ne s’oppose pas à une pratique en vertu de laquelle, pour des retards de paiement inférieurs à un mois, le créancier ne recouvre pas les intérêts pour retard de paiement ni l’indemnisation pour les frais de recouvrement, en contrepartie du paiement du montant principal des créances exigibles (CJUE, 20 oct. 2022, C-406/21). Le caractère impératif des sanctions légales des retards de paiement se trouve ainsi limité, étant entendu que toute clause qui exclurait a priori ces sanctions reste illicite.
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Fiche no 3  L’exercice de l’activité commerciale




[image: image] L’essentiel

L’exercice d’une activité commerciale est en principe libre. Toutefois, le principe de la liberté d’entreprendre est limité par trois catégories de conditions : la capacité commerciale (minorité, majeurs protégés), les interdictions (principalement à raison d’une condamnation pénale) et les incompatibilités entre la profession commerciale et d’autres professions, ainsi que les conditions administratives (déclaration, autorisation, diplômes, etc.). Il existe ensuite différents modes d’exercice de l’activité commerciale : entreprise individuelle ou société commerciale. Il est essentiel pour le commerçant et pour ses créanciers de connaître les risques patrimoniaux de l’activité qui varient selon le choix du mode d’exercice.





[image: image] Les connaissances


§1 Les conditions d’exercice de l’activité commerciale

[image: image]La liberté d’entreprendre est le droit de créer et d’exercer l’activité économique de son choix. Elle recouvre la liberté du commerce et de l’industrie proclamée par la loi des 2 et 17 mars 1791, dite décret d’Allarde. La liberté d’entreprendre a une valeur constitutionnelle (DDHC, 26 août 1789, art. 4), de sorte que s’il est loisible au législateur d’y apporter des limitations justifiées par l’intérêt général ou liées à des exigences constitutionnelles, c’est à la condition qu’il n’en résulte pas d’atteintes disproportionnées au regard de l’objectif poursuivi (Cons. const., 27 juill. 2000, no 2000-433, DC).




I. La capacité commerciale



A Les mineurs


Un mineur ne peut pas être commerçant. S’il accomplit néanmoins un acte de commerce, il n’aura pas la qualité de commerçant de fait et les règles du droit commercial ne lui seront pas opposables. Son administrateur légal ne peut, même avec une autorisation du juge, exercer le commerce ou une profession libérale au nom du mineur (C. civ., art. 387-2).

 

En raison de son incapacité, les actes conclus par le mineur sont nuls d’une nullité relative (C. civ., art. 1147). La simple déclaration de majorité faite par le mineur ne fait pas obstacle à l’annulation. Certes, un mineur peut accomplir seul des actes courants, pourvu qu’ils soient conclus à des conditions normales et ne soient pas lésionnaires (C. civ., art. 1148 et 1149), mais les actes de commerce ne sont jamais des actes courants.

 

Par exception, le mineur émancipé peut être commerçant sur autorisation du juge au moment de la décision d’émancipation et du président du tribunal judiciaire s’il formule cette demande après avoir été émancipé (C. com., art. L. 121-2 ; C. civ., art. 413-8).

 

Le mineur ne peut gérer, administrer ou diriger une société (gérant de SARL, président de SAS ou de SA…). Par exception, le mineur non émancipé âgé de 16 ans révolus peut être autorisé, par son ou ses administrateurs légaux, à accomplir seul les actes d’administration nécessaires à la création et à la gestion d’une entreprise individuelle à responsabilité limitée (l’exception devrait s’appliquer en cas d’exercice individuel, l’EIRL ayant été supprimée) ou d’une société unipersonnelle (C. civ., art. 388-1-2). Le mineur qui est associé unique et éventuellement gérant d’une EURL ou d’une SASU n’est pas commerçant, même si cette société exerce une activité commerciale.




B Les majeurs protégés


Le majeur sous tutelle ne peut devenir ou demeurer commerçant. Le tuteur d’un majeur ne peut, même avec une autorisation judiciaire, exercer le commerce ou une profession libérale au nom de la personne protégée (C. civ., art. 509, 3°).

 

Le majeur sous curatelle peut exercer le commerce, à la condition d’être assisté de son curateur pour accomplir les actes de disposition que requiert l’exercice de cette activité (Cass. avis, 6 déc. 2018, no 18-70011 ; C. civ., art. 467). Un majeur sous curatelle peut être désigné président du conseil d’administration d’une société anonyme (Cass. com., 23 sept. 2009, no 08-15.125).

[image: image]Donnent lieu à une inscription au RCS les décisions définitives plaçant un commerçant, un associé en nom ou un dirigeant de société sous tutelle ou curatelle, celles qui en donnent mainlevée ou qui les rapportent (C. com., art. R. 123-46 et R. 123-69). L’obligation de déclaration incombe au tuteur ou au curateur.








II. Les interdictions et les incompatibilités



A Les incompatibilités


L’exercice d’une activité commerciale est interdit aux fonctionnaires et aux membres des professions libérales réglementées. Ainsi, la profession d’avocat est incompatible avec toutes les activités de caractère commercial (D. no 91-1197, 27 nov. 1991, organisant la profession d’avocat, art. 111 qui précise les fonctions qu’un avocat a l’interdiction d’exercer au sein d’une société commerciale). Il est interdit aux notaires de se livrer à une opération de commerce et de s’immiscer dans l’administration d’une société ou d’une entreprise de commerce ou d’industrie (D. no 45-0117, 19 déc. 1945, pris pour l’application du statut du notariat, art. 13).

 

Par exception, les membres des professions libérales réglementées peuvent accomplir, à titre accessoire, certains actes de commerce. Par exemple, un avocat peut exercer une activité commerciale accessoire et connexe à sa profession (art. 111, préc.).


[image: image](RIN, art. 6.3)

Selon l’article 6.3 du Règlement intérieur national de la profession d’avocat, « l’avocat peut accepter un mandat de recouvrement de créances (…) un mandat de gestion de portefeuille ou d’immeubles à titre accessoire et occasionnel, être syndic de copropriété, mandataire en transaction immobilière, mandataire sportif, tiers de confiance, représentant fiscal de son client ».




[image: image]L’exercice par un avocat de l’activité de mandataire sportif autorisée par la loi (L. no 71-1130, 31 déc. 1971, art. 6 ter et 10) donne lieu à controverse. A ainsi été annulé, l’article du Règlement intérieur du barreau de Paris disposant que l’avocat peut mettre en rapport les parties intéressées à un contrat sportif et que le joueur peut donner mandat au club sportif de verser en son nom et pour son compte à l’avocat les honoraires correspondant à sa mission (CA Paris, 14 oct. 2021, no 20/11621). À suivre cette jurisprudence, l’article 6 ter n’ouvrirait pas aux avocats l’activité (commerciale) de courtage sportif mais se limiterait à réaffirmer leur fonction de représentation et de négociation à un contrat dans le domaine sportif par dérogation au monopole des agents sportifs.




[image: image]Jurisprudence

La rupture par un cabinet de chirurgiens-dentistes de son contrat de fourniture de matériels dentaires auprès d’un laboratoire échappe à la prohibition de la rupture brutale d’une relation commerciale établie (C. com., art. L. 442-1, II), faute de relation commerciale dès lors que la profession dentaire ne doit pas être pratiquée comme un commerce (Cass. com., 31 mars 2021, no 19-16.139 ; dans le même sens, pour une activité de conseil en propriété intellectuelle même exercée sous forme de société commerciale : Cass. com., 3 avr. 2013, no 12-17.905 ; pour une relation entre une Selarl d’avocats et son client, établissement de crédit, ayant été rompue par ce dernier : Cass. com., 24 nov. 2015, no 14-22.578). Un professionnel libéral pourrait toutefois se prévaloir de l’article L. 442-1, II en démontrant que la rupture porte sur son activité commerciale accessoire (Cass. com., 10 févr. 2021, no 19-10.306).







B Les interdictions


La peine complémentaire d’interdiction d’exercer une profession commerciale ne peut être prononcée par le juge pénal que si elle est prévue par le texte d’incrimination (C. pén., art. 131-10). L’interdiction d’exercer le commerce peut être prononcée à titre de peine alternative à l’emprisonnement, pour une durée maximale de cinq ans, même si elle n’est pas prévue par le texte d’incrimination (C. pén., art. 131-6, 15°).


[image: image](C. pén., art. 131-27, al. 2)

« L’interdiction d’exercer une profession commerciale ou industrielle, de diriger, d’administrer, de gérer ou de contrôler à un titre quelconque, directement ou indirectement, pour son propre compte ou pour le compte d’autrui, une entreprise commerciale ou industrielle ou une société commerciale est soit définitive, soit temporaire ; dans ce dernier cas, elle ne peut excéder une durée de quinze ans. »




La violation de l’interdiction constitue un délit (C. pén., art. 434-40-1).

 

La faillite personnelle peut être prononcée, lorsqu’une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire est ouverte, à l’encontre de toute personne visée par l’article L. 653-1 du Code de commerce (notamment les commerçants, les artisans, les agriculteurs, les membres d’une profession libérale, les dirigeants d’une personne morale, etc.) et ayant commis l’une des fautes visées par l’article L. 653-3. Elle emporte interdiction de diriger, de gérer, d’administrer ou de contrôler, directement ou indirectement, toute entreprise commerciale ou artisanale, toute exploitation agricole ou toute entreprise ayant toute autre activité indépendante et toute personne morale.

[image: image]Les interdictions prononcées à titre de sanction civile ou commerciale ou à titre de peine, et résultant des décisions juridictionnelles passées en force de chose jugée, sont inscrites sur un fichier national automatisé des interdits de gérer tenu par le Conseil national des greffiers des tribunaux de commerce (C. com., art. L. 128-1). Elles sont également mentionnées d’office au RCS.



Enfin, la réglementation de certaines activités commerciales en interdit l’accès en cas de condamnation pénale du chef de certaines infractions. L’interdiction ne résulte pas alors d’une décision judiciaire mais automatiquement de la condamnation pénale. Cela ne contredit pas le principe constitutionnel d’individualisation des peines, s’agissant d’une condition d’accès à une profession et non d’une peine. Par exemple, nul ne peut exercer la profession d’agent immobilier s’il a fait l’objet depuis moins de dix ans d’une condamnation définitive pour crime ou à une peine d’au moins trois mois d’emprisonnement sans sursis pour escroquerie, abus de confiance, recel, blanchiment, fraude fiscale, etc. (L. no 70-9, 2 janv. 1970, art. 9 ; pour l’agent sportif : C. sport, art. L. 222-11).






III. Les conditions administratives d’exercice d’une activité commerciale


Les conditions administratives qui limitent l’accès à une profession commerciale sont de trois ordres :


	La déclaration préalable (en Mairie pour l’ouverture d’un débit de boissons ou la location de chambres d’hôtes ; à la préfecture pour les ICPE ; à l’ORIAS pour les intermédiaires en assurance, banque et finance qui sont en outre tenus d’adhérer à une association professionnelle agréée par l’ACPR ; etc.) ;


	L’autorisation préalable (l’agrément bancaire et l’agrément des entreprises d’assurance délivrés par l’ACPR ; l’agrément pour exercer l’activité de domiciliation délivré par la préfecture ; l’autorisation d’ouvrir un magasin dont la surface est supérieure à 2000 m2 délivré par la commission départementale d’aménagement commercial ; la licence de transport ; etc.) ;


	La qualification professionnelle (carte professionnelle d’agent immobilier ; carte de transport routier de personnes ; CAP ou BEP pour un artisan, etc.).




Ces conditions peuvent se cumuler. Par exemple, le commerçant qui souhaite exercer l’activité de transport routier de marchandises doit obtenir une attestation de capacité professionnelle (qualification) et une licence de transport (autorisation administrative).






§2 Les modes d’exercice de l’activité commerciale


I. L’entrepreneur individuel



A Le statut de l’entrepreneur individuel



1 Les patrimoines de l’entrepreneur individuel


L’entrepreneur individuel est une personne physique (commerçant, artisan, professionnel libéral ou agriculteur) qui exerce en son nom propre une ou plusieurs activités professionnelles indépendantes (C. com., art. L. 526-22).

 

Auparavant, les dettes professionnelles de l’entrepreneur individuel engageaient tout son patrimoine, ce qui explique les techniques de protection toujours en vigueur (insaisissabilité de la résidence principale et déclaration d’insaisissabilité). En effet, selon la théorie de l’unité du patrimoine d’Aubry et Rau, une personne a forcément un patrimoine mais ne peut avoir qu’un seul patrimoine puisque celui-ci est une émanation de sa personnalité juridique.


[image: image]La loi no 2022-172 du 14 février 2022 en faveur de l’activité professionnelle indépendante a révolutionné le statut de l’entrepreneur individuel puisque le seul exercice d’une activité professionnelle implique de plein droit que l’entrepreneur dispose de deux patrimoines :


	un patrimoine professionnel composé des biens, droits, obligations et sûretés dont il est titulaire et qui sont utiles à son activité ou à ses activités professionnelles indépendantes (C. com., art. L. 526-22, al. 2).


	un patrimoine personnel composé de tous les éléments du patrimoine (sic) de l’entrepreneur non compr is dans le patrimoine professionnel.




Il ne peut exister qu’un seul patrimoine professionnel et qu’un seul patrimoine personnel. La séparation des patrimoines est un effet légal du statut d’entrepreneur individuel. L’article R. 526-26 énumère les actifs compris dans le patrimoine professionnel notamment le fonds de commerce, artisanal ou agricole, et le droit de présentation de la clientèle d’un professionnel libéral ; les moyens de mobilité pour les activités de vente ou prestation à domicile, de transport ou de livraison ; les sommes inscrites aux comptes bancaires dédiés à l’activité et celles destinées à pourvoir aux dépenses courantes relatives à l’activité, etc.




L’article R. 526-26 règle la question de l’immeuble professionnel en précisant notamment que la partie de la résidence principale de l’entrepreneur individuel utilisée pour un usage professionnel fait partie du patrimoine professionnel. On peut en déduire de façon générale que la valeur de tout bien à usage mixte doit être divisée entre patrimoine professionnel et personnel.

 

Sur le plan probatoire, le patrimoine professionnel est présumé comprendre les éléments enregistrés au titre des documents comptables (C. com., art. R. 526-26, II). La comptabilité est également présumée identifier la rémunération tirée de l’activité qui est comprise dans son patrimoine personnel.

 

L’entrepreneur individuel utilise une dénomination incorporant son nom ou nom d’usage précédé ou suivi immédiatement des mots : entrepreneur individuel ou EI (C. com., art. R. 526-27, al. 1er). La dénomination figure sur les documents et correspondances à usage professionnel de l’intéressé.

 

À moins de bénéficier du régime fiscal des micro-entreprises, l’entrepreneur individuel peut opter pour l’assimilation à une EURL soumise à l’impôt sur les sociétés (CGI, art. 1655 sexies).




2 Les dettes de l’entrepreneur individuel



a) Le principe


Corollaire de la théorie unitaire du patrimoine, le droit de gage général (C. civ., art. 2284 et 2285) oblige tout débiteur à répondre de ses dettes, y compris professionnelles, sur l’ensemble des biens composant son patrimoine.

 

La loi du 14 février 2022 renverse ce principe.


[image: image](C. com., art. L. 526-22, al. 4)

« l’entrepreneur individuel n’est tenu de remplir son engagement à l’égard de ses créanciers dont les droits sont nés à l’occasion de son exercice professionnel que sur son seul patrimoine professionnel ».





[image: image](C. com., art. L. 526-22, al. 6)

« Seul le patrimoine personnel de l’entrepreneur individuel constitue le gage général des créanciers dont les droits ne sont pas nés à l’occasion de son exercice professionnel »




[image: image]La dissociation des patrimoines n’est applicable qu’aux créances nées après le 14 mai 2022, date d’entrée en vigueur de la loi du 14 février 2022.



Si un créancier sollicite une mesure d’exécution forcée ou une mesure conservatoire sur un bien de l’entrepreneur individuel, c’est à l’entrepreneur de prouver que la mesure porte sur un élément d’actif qui n’est pas compris dans l’assiette du droit de gage du créancier poursuivant.

 

La séparation des patrimoines ne s’applique qu’aux créances nées à compter de l’immatriculation au registre dont relève l’entrepreneur individuel pour son activité (C. com., art. L. 526-23). Lorsqu’il relève de plusieurs registres, la dérogation prend effet à compter de la date d’immatriculation la plus ancienne. Cependant, lorsque la date d’immatriculation est postérieure à la date déclarée du début d’activité, la dérogation prend effet à compter de la date déclarée du début d’activité qui résulte de la première utilisation de la dénomination incorporant les mots entrepreneur individuel ou EI (C. com., art. R. 526-27, al. 4).

 

À défaut d’obligation d’immatriculation (ex. : une profession libérale), la dérogation court à compter du premier acte que le professionnel exerce en qualité d’entrepreneur individuel, cette qualité devant apparaître sur les documents et les correspondances à usage professionnel.




b) Les exceptions


Il est dérogé à la règle selon laquelle l’entrepreneur individuel ne répond de ses dettes professionnelles que sur son patrimoine professionnel :


	s’il consent une sûreté conventionnelle (C. com., art. L. 526-22, al. 4). Cependant, « la distinction des patrimoines personnel et professionnel de l’entrepreneur individuel ne l’autorise pas à se porter caution en garantie d’une dette dont il est débiteur principal » (C. com., art. L. 526-22, al. 3). En d’autres termes, l’entrepreneur principal ne saurait engager ses deux patrimoines, professionnel et personnel, en cautionnant sa propre dette professionnelle ou personnelle. Mais la loi ne prévoit pas qu’un tel cautionnement est réputé non écrit, sanction la plus efficace étant donné que la nullité en principe applicable est soumise à la prescription voire à une confirmation si la nullité est relative. Par contre, il peut consentir une sûreté réelle sur un bien compris dans son patrimoine personnel au profit d’un créancier professionnel. Curieusement la loi ne prévoit pas l’inverse, i.e. consentir une sûreté réelle sur un bien professionnel au profit d’un créancier personnel. En l’absence d’interdiction explicite, une telle sûreté paraît valable au regard du principe de la liberté contractuelle.


	si, sur demande écrite d’un créancier professionnel, l’entrepreneur renonce à la séparation des patrimoines pour un engagement spécifique dont il doit rappeler le terme et le montant, qui doit être déterminé ou déterminable (C. com., art. L. 526-25 ; cf. le modèle type d’acte de renonciation : art. A. 526-6, Annexe). A contrario, un créancier personnel ne peut obtenir de l’entrepreneur individuel une renonciation à la séparation des patrimoines.




À peine de nullité, l’acte de renonciation contient les informations visées par l’article D. 526-28 du Code de commerce et qui sont relatives à l’entrepreneur individuel, au bénéficiaire de la renonciation, à l’engagement au titre duquel la renonciation est sollicitée, et à l’information donnée à l’entrepreneur par le bénéficiaire des conséquences de la renonciation sur ses patrimoines.

 

La renonciation ne peut intervenir avant l’échéance d’un délai de réflexion de sept jours francs à compter de la réception de la demande de renonciation. Si l’entrepreneur individuel fait précéder sa signature de la mention manuscrite énoncée par l’article D. 526-28, IV, et uniquement de celle-ci, le délai de réflexion est réduit à trois jours francs.

 

À peine de nullité, l’entrepreneur individuel et le bénéficiaire de la renonciation apposent leur signature sur l’acte, ainsi que la date et le lieu.

 

L’entrepreneur individuel qui a renoncé au bénéfice de la séparation des patrimoines peut, s’il établit que la valeur des biens qui constituent son patrimoine professionnel est suffisante pour garantir le paiement de la créance, demander au créancier que l’exécution soit en priorité poursuivie sur ces biens (CPC exéc., art. L. 161-1). Si le créancier établit que cette proposition met en péril le recouvrement de sa créance, il peut s’opposer à la demande. La responsabilité du créancier qui s’oppose à la demande du débiteur ne peut pas être recherchée, sauf intention de nuire.

 

Le créancier personnel de l’entrepreneur individuel peut exercer son droit de gage sur le patrimoine professionnel (C. com., art. L. 526-22, al. 6) :


	en cas d’insuffisance du patrimoine personnel et dans la limite du montant du bénéfice réalisé lors du dernier exercice clos ;


	pour la réalisation des sûretés consenties par l’entrepreneur individuel avant le commencement de son activité ou de ses activités professionnelles indépendantes.




Le droit de gage de l’administration fiscale et des organismes de sécurité sociale porte sur l’ensemble des patrimoines professionnel et personnel de l’entrepreneur individuel en cas de manœuvres frauduleuses ou d’inobservation grave et répétée de ses obligations fiscales ou dans le recouvrement des cotisations et contributions sociales (C. com., art. L. 526-24).
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3 La cessation de l’activité professionnelle


Dans le cas où un entrepreneur individuel cesse toute activité professionnelle indépendante ou s’il décède, les patrimoines professionnel et personnel sont réunis (C. com., art. L. 526-22, al. 8). Par exception, une procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire peut être ouverte après la cessation de l’activité ou le décès de l’entrepreneur (C. com., art. L. 631-3 et L. 640-3).




4 Le transfert du patrimoine professionnel


L’entrepreneur individuel peut céder à titre onéreux, transmettre à titre gratuit entre vifs ou apporter en société l’intégralité de son patrimoine professionnel, sans procéder à la liquidation de celui-ci (C. com., L. 526-27). Le transfert universel du patrimoine professionnel emporte cession des droits, biens, obligations et sûretés dont celui-ci est constitué. Par exception, les dettes de cotisations et contributions sociales dues aux URSSAF ne peuvent faire l’objet du transfert (C. com., art. D. 526-32).

 

Le patrimoine professionnel cédé ne peut pas être scindé, et son actif disponible doit permettre de régler le passif exigible (C. com., art. L. 526-30). Ni l’auteur ni le bénéficiaire du transfert ne doivent avoir été condamnés à une peine d’interdiction professionnelle.

Dans le cas où le cédant s’est obligé contractuellement à ne pas céder un élément de son patrimoine professionnel (par exemple, une clause d’inaliénabilité stipulée dans une sûreté réelle) ou à ne pas transférer celui-ci à titre universel, l’inexécution de cette obligation engage sa responsabilité sur l’ensemble de ses biens, sans emporter la nullité du transfert.

 

Le transfert de propriété du patrimoine professionnel n’est opposable aux tiers qu’à compter de sa publicité par un avis au BODACC qui doit intervenir au plus tard un mois après la réalisation du transfert (C. com., art. D.526-30). L’avis contient des mentions obligatoires et un état descriptif du patrimoine professionnel (valeur globale de l’actif et du passif ; liste des sûretés dont bénéficie l’entrepreneur individuel et les montants des créances garanties par elles ; liste des biens du patrimoine professionnel grevés d’une sûreté et, pour chacun des biens concernés, la nature de la sûreté et le montant de la créance garantie).

 

Les créanciers de l’entrepreneur individuel n’ont pas à consentir à la cession. Mais ils peuvent former opposition devant le juge dans le mois suivant la publication de l’avis au BODACC (C. com., art. L. 526-28 et D. 526-31). L’opposition formée par un créancier n’a pas pour effet d’interdire le transfert du patrimoine professionnel.

 

La décision de justice statuant sur l’opposition peut :


	soit rejeter l’opposition ;


	soit ordonner le remboursement des créances, ce qui oblige l’entrepreneur à remplir son engagement sur son patrimoine personnel (à l’exception sans doute des immeubles insaisissables de droit et par déclaration), le patrimoine professionnel ayant été transféré (la loi ne le précise pas mais le créancier opposant devrait conserver ses droits sur le patrimoine professionnel) ;


	soit ordonner la constitution de garanties si le cessionnaire, le donataire ou le bénéficiaire en offre, et si elles sont jugées suffisantes.




Le transfert universel du patrimoine professionnel échappe aux règles relatives au droit de préemption des indivisaires, au droit de retrait litigieux et aux règles relatives à la publicité et à l’opposition en cas de cession ou d’apport du fonds de commerce (publicité, opposition). Toute clause contraire est réputée non écrite (C. com., art. L. 526-29).

[image: image]En cas de confusion des patrimoines, la procédure collective ouverte contre l’entrepreneur concernant son patrimoine professionnel est étendue au patrimoine personnel (C. com., art. L. 621-2, al. 3).








B Les techniques spéciales de protection de l’entrepreneur individuel



1 La prise de garanties à l’occasion d’un concours financier


La banque qui subordonne un concours financier consenti à l’entrepreneur individuel à l’obtention d’une garantie doit informer le futur emprunteur de la possibilité qui lui est offerte de proposer une garantie sur les biens nécessaires à l’exploitation de l’entreprise ou de solliciter une garantie auprès d’une autre banque (CMF art. L. 313-21). À défaut de réponse de l’entrepreneur individuel dans un délai de quinze jours ou si l’établissement de crédit refuse la garantie proposée par l’entrepreneur, l’établissement de crédit fait connaître à ce dernier le montant chiffré des garanties qu’il souhaite prendre sur les biens non nécessaires à l’exploitation de l’entreprise ou auprès de tout autre garant. Le prêteur qui n’a pas informé par écrit l’entrepreneur individuel sur sa faculté de proposer des alternatives à la prise de garanties sur des biens non nécessaires à l’activité ou qui ne l’a pas informé du montant chiffré des garanties envisagées, ne peut dans ses relations avec l’entrepreneur individuel se prévaloir des garanties qu’il aurait prises.




2 L’insaisissabilité des immeubles non affectés à un usage professionnel


La résidence principale de l’entrepreneur individuel est insaisissable de droit (C. com., art. L. 526-1). Cette protection profite à toute personne physique immatriculée au registre national des entreprises, et s’impose aux créanciers dont les droits naissent à l’occasion de l’activité professionnelle de l’entrepreneur. Lorsque la résidence principale est utilisée en partie pour un usage professionnel, la partie non utilisée pour un usage professionnel est de droit insaisissable, sans qu’un état descriptif de division soit nécessaire. En cas de vente, le prix de l’immeuble dans lequel l’entrepreneur a sa résidence principale est insaisissable pendant un délai d’un an jusqu’à l’acquisition d’une nouvelle résidence principale.

 

L’entrepreneur peut aussi rendre insaisissables ses autres immeubles, bâtis ou non, à deux conditions :


	ces immeubles ne doivent pas être affectés à un usage professionnel ;


	l’entrepreneur doit procéder à une déclaration notariée. La déclaration notariée comprend une description détaillée des immeubles et l’indication de leur caractère propre, commun ou indivis. En cas d’usage professionnel d’une partie de l’immeuble, un état descriptif de division doit être établi. La déclaration d’insaisissabilité est publiée au service de la publicité foncière. Elle donne lieu à une mention au registre du commerce et des sociétés, au registre spécial des agents commerciaux ou, à défaut d’une telle immatriculation, au registre national des entreprises (C. com., art. L. 526-2). La déclaration notariée d’insaisissabilité n’a d’effet qu’à l’égard des créanciers dont les droits naissent, après sa publication au fichier immobilier, à l’occasion de l’activité professionnelle du déclarant.





[image: image]Jurisprudence


L’immeuble insaisissable est hors procédure collective. Le juge-commissaire ne peut, sans excéder ses pouvoirs, autoriser le liquidateur à procéder à la vente d’un immeuble dont l’insaisissabilité lui est opposable (Cass. com., 24 mars 2015, no 14-10.175), notamment lorsque la déclaration d’insaisissabilité a été faite avant l’ouverture de la procédure, et à condition qu’elle soit régulière, ce qui n’est pas le cas de la déclaration faite en période suspecte.

L’immeuble qui ne sert plus de résidence principale à l’entrepreneur au moment où celui-ci est placé en procédure collective est de nouveau saisissable (décision du JAF attribuant la jouissance du logement au conjoint de l’entrepreneur : Cass. com., 18 mai 2022, no 20-22.768). Cependant, en droit positif, l’immeuble resterait insaisissable car il ferait toujours partie du patrimoine personnel de l’entrepreneur qui échappe en principe au droit de gage de ses créanciers professionnels.





Le décès de l’entrepreneur ou la cessation de son activité sont sans effet sur l’insaisissabilité de l’immeuble.

[image: image]L’insaisissabilité de la résidence principale ou de tout ou partie des immeubles visés dans la déclaration peut, à tout moment, faire l’objet d’une renonciation par acte notarié et publié au fichier immobilier (C. com., art. L. 526-3, al. 2). La renonciation peut porter sur tout ou partie des biens. Elle peut être faite au bénéfice d’un ou plusieurs créanciers désignés dans l’acte authentique de renonciation. La renonciation peut être révoquée par une nouvelle déclaration notariée d’insaisissabilité mais ne sera opposable aux créanciers bénéficiaires de la renonciation que pour les créances nées après sa publication au fichier immobilier. L’acte de renonciation fait l’objet d’une inscription au registre national des entreprises (C. com., art. L. 123-37).








C L’entrepreneur individuel à responsabilité limitée


La loi du 14 février 2022 en faveur de l’activité professionnelle indépendante interdit la constitution d’une EIRL. Ce statut est donc amené à disparaître mais l’affectation à un patrimoine résultant d’une EIRL déjà constituée ou le retrait d’éléments de celui-ci demeurent possibles. L’entrepreneur individuel ne bénéficiait d’un patrimoine affecté à son ou ses activités professionnelles qu’à la condition de constituer, par déclaration, une EIRL (C. com., art. L. 526-6). Le patrimoine d’affectation était composé obligatoirement des biens nécessaires à l’activité professionnelle et pouvait comprendre des biens utiles à cette activité. La séparation des patrimoines (personnel et professionnel) était opposable aux seuls créanciers dont les droits étaient nés postérieurement à la déclaration d’affectation.






II. Les sociétés commerciales



A Les sociétés unipersonnelles


La constitution d’une entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée (EURL) ou d’une société par actions simplifiée unipersonnelle (SASU) permet à l’entrepreneur de dissocier son patrimoine de celui de la personne morale, sous réserve de la confusion des patrimoines et de la responsabilité pour insuffisance d’actifs. L’associé unique ne supporte les pertes qu’à concurrence de ses apports (C. com., art. L. 223-1 et L. 227-1). Cependant, l’associé unique peut engager son patrimoine au profit d’un créancier de la société par un cautionnement. L’associé unique peut être une personne physique ou morale. Il peut être gérant de l’EURL, à condition qu’il soit une personne physique. En revanche, le président de la SASU peut être une personne physique ou morale. En toute hypothèse, la gestion de la société peut être dévolue à un gérant non associé.




B L’exercice en groupe d’une activité commerciale


La société est une personne morale créée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d’affecter à une entreprise commune des biens ou leur industrie, en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter, tout en s’engageant à contribuer aux pertes (C. civ., art. 1832). Une société, quelle que soit sa forme, n’acquiert la personnalité morale qu’après avoir été immatriculée au RCS. Elle peut être commerciale (SARL, SNC, SA, SAS, SEL) ou civile (SCP, SCI). Elle peut être transparente ou opaque. Les bénéfices réalisés par une société transparente sont imposés, au titre de l’impôt sur le revenu, après avoir été distribués aux associés (SNC, société civile), sauf option pour l’impôt sur les sociétés. La société opaque est toujours soumise à l’impôt sur les sociétés (SARL, SA, SAS, SEL). Sur le plan de la responsabilité, la transparence signifie que les créanciers de la société peuvent, après avoir vainement poursuivi la société, exiger le règlement de leurs créances sur le patrimoine des associés. Au contraire, si la société est à responsabilité limitée, les associés ne sont tenus des dettes sociales que dans la limite de leurs apports (sauf en cas de confusion des patrimoines ou de fictivité de la société : C. com., art. L. 621-2). Cette distinction rejoint celle des sociétés de personnes et des sociétés de capitaux. À la différence des titres de sociétés de personnes (parts sociales), les titres des sociétés de capitaux (actions) sont librement négociables et transmissibles.
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Fiche no 4  Les auxiliaires du commerçant




[image: image] L’essentiel

L’expression « auxiliaires du commerçant » désigne les personnes qui participent activement à l’activité du commerçant. On distingue les auxiliaires non commerçants (salariés, conjoint collaborateur, agent commercial, gérant-mandataire) des auxiliaires commerçants (fournisseur ou distributeur, courtier, transporteur, etc.). Seules seront étudiées, les règles applicables à certains auxiliaires : le conjoint du commerçant exerçant dans l’entreprise qui doit être déclaré, l’agent commercial qui bénéficie d’un statut protecteur, et certaines règles de droit de la distribution et de la concurrence en raison de leur importance pratique.





[image: image] Les connaissances


§1 Les auxiliaires non-commerçants


I. Le conjoint du commerçant



A Le statut du conjoint travaillant dans l’entreprise



1 La présomption de non-commercialité



[image: image](C. com., art. L. 121-3)

« Le conjoint d’un commerçant n’est réputé lui-même commerçant que s’il exerce une activité commerciale séparée de celle de son époux ».




Le conjoint du commerçant qui travaille dans l’entreprise n’a pas la qualité de commerçant, à moins qu’il soit démontré que ce conjoint exerce une activité commerciale séparée. Le conjoint n’est commerçant que s’il exerce une profession à titre habituel et indépendant : relation avec les clients, utilisation du compte bancaire, conclusion des contrats (par exemple, Cass. com., 15 oct. 1991, no 89-19.281 ; Cass. com. 4 janv. 1994, no 92-11.654).




2 Le choix du statut


Le conjoint du chef d’une entreprise artisanale, commerciale ou libérale qui y exerce de manière régulière une activité professionnelle opte pour le statut de conjoint associé, de conjoint salarié ou de conjoint collaborateur (C. com., art. L. 121-4). C’est uniquement si la condition de régularité de l’activité est caractérisée que le choix du statut s’impose. Le conjoint qui exerce à l’extérieur de l’entreprise une activité salariée d’une durée au moins égale à la moitié de la durée légale du travail, ou une activité non salariée, est présumé ne pas exercer dans l’entreprise familiale une activité professionnelle régulière (C. com., art. R. 121-2).

 

Le chef d’entreprise est tenu de déclarer l’activité professionnelle régulière de son conjoint dans l’entreprise. À défaut, le conjoint ayant exercé une activité professionnelle régulière dans l’entreprise est réputé l’avoir fait sous le statut de conjoint salarié. Le choix du statut s’impose également lorsque le partenaire de pacs ou le concubin du chef de l’entreprise y exerce une activité régulière (C. com., art. L. 121-8).


a) Le conjoint associé


Le conjoint associé a la qualité d’associé au sein de la société dans laquelle son époux, également associé de cette société, exerce son activité.

[image: image]À peine de nullité de l’acte d’apport ou d’achat, un époux ne peut employer des biens communs pour faire un apport à une société ou acquérir des parts sociales non négociables (sociétés de personnes et SARL) sans que son conjoint en ait été averti, et sans qu’il en soit justifié dans l’acte (C. civ., art. 1832-2, al 1er). Le conjoint peut alors notifier à  la société son intention d’être personnellement ass ocié pour la moitié des parts souscrites ou acquises par son époux.






b) Le conjoint salarié


Le conjoint salarié travaille régulièrement dans l’entreprise de son époux et perçoit une rémunération au moins égale au SMIC. La présomption de salariat est irréfragable, si bien que l’éventuelle preuve de l’absence de lien de subordination est indifférente (Cass. soc. 6 nov. 2001, no 99-40.756 ; cep. Cass. soc. 13 juill. 2010, no 09-43.178, qui exige la preuve d’un lien de subordination par le mari qui revendique la qualité de salarié de la société gérée par son épouse).




c) Le conjoint collaborateur


Le conjoint collaborateur exerce une activité professionnelle régulière dans l’entreprise sans percevoir de rémunération et sans avoir la qualité d’associé. Si l’entreprise a la forme d’une société, le statut du conjoint collaborateur n’est ouvert qu’au conjoint du gérant associé unique (EURL, SASU) ou du gérant associé majoritaire d’une SARL ou d’une SELARL. Le choix du statut de conjoint collaborateur fait l’objet d’une mention dans les registres de publicité légale à caractère professionnel.


[image: image](C. com., art. L. 121-4, IV et IV bis)

« IV.- Le chef d’entreprise est tenu de déclarer l’activité professionnelle régulière de son conjoint dans l’entreprise et le statut choisi par ce dernier auprès des organismes habilités à enregistrer l’immatriculation de l’entreprise. Seul le conjoint collaborateur fait l’objet d’une mention au registre du commerce et des sociétés, au registre spécial des agents commerciaux, au registre spécial des entreprises individuelles à responsabilité limitée et au registre national des entreprises.

À défaut de déclaration d’activité professionnelle, le conjoint ayant exercé une activité professionnelle de manière régulière dans l’entreprise est réputé l’avoir fait sous le statut de conjoint salarié.

À défaut de déclaration du statut choisi, le chef d’entreprise est réputé avoir déclaré que ce statut est celui de conjoint salarié.

IV bis.- Une personne ne peut conserver le statut de conjoint collaborateur pendant une durée supérieure à cinq ans, en tenant compte de l’ensemble des périodes et des entreprises au titre desquelles elle a opté pour ce statut.

Au delà de cette durée, le conjoint continuant à exercer une activité professionnelle de manière régulière dans l’entreprise opte pour le statut de conjoint salarié ou de conjoint associé. À défaut, il est réputé avoir opté pour le statut de conjoint salarié ».





[image: image](L. no 89-1008, 31 déc. 1989, art. 14)

« Le conjoint survivant du chef d’une entreprise artisanale, commerciale ou libérale qui justifie par tous moyens avoir participé directement et effectivement à l’activité de l’entreprise pendant au moins dix années, sans recevoir de salaire ni être associé aux bénéfices et aux pertes de l’entreprise, bénéficie d’un droit de créance d’un montant égal à trois fois le salaire minimum interprofessionnel de croissance annuel en vigueur au jour du décès dans la limite de 25 % de l’actif successoral. Ce droit est garanti sur la généralité des meubles par le privilège inscrit au 3° de l’article 2331 du Code civil, sur la généralité des immeubles par le privilège inscrit au 2° de l’article 2377 du Code civil et sur les immeubles par une hypothèque légale. Le cas échéant, le montant des droits propres du conjoint survivant dans les opérations de partage successoral et de liquidation du régime matrimonial est diminué de celui de cette créance. Pour la liquidation des droits de succession, cette créance s’ajoute à la part du conjoint survivant ».




[image: image]Par ailleurs, le conjoint collaborateur dispose d’une créance contre son époux commerçant en cas de divorce s’ils étaient mariés sous le régime de la séparation de biens (Cass. civ. 1re, 29 mai 2001, no 98-21.991). Encore faut-il que la collaboration, sans rémunération, à l’activité professionnelle de l’autre a servi à acquérir,  conserver ou améliorer un bien figurant dans le patrimoine de ce dernier au jour de la liquidation du régime matrimonial (Cass. civ. 1re, 23 févr. 2011, no 09-70.745).
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