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			Fiche 1


			Les aspects notionnels et historiques du commerce et du droit commercial


			I.	Les notions de commerce et de droit commercial


			II.	La genèse et l’évolution historique du droit commercial


			Définitions


			
• Commerce : englobe toutes les activités professionnelles de distribution des biens et les activités industrielles de production ainsi que diverses activités connexes de services (assurances, banque, transport…) à l’exclusion, néanmoins, des activités agricoles, des activités artisanales, des activités minières, des activités libérales… ou encore de certaines activités immobilières comme la construction-­vente.


			
• Droit commercial : désigne l’ensemble des règles de droit applicables aux commerçants et/ou aux actes juridiques réalisés entre eux ou avec leur clientèle.


			I.	Les notions de commerce et de droit commercial


			Notion de commerce. – La définition de la notion de « commerce » n’est pas uniforme. Dans un sens général ou courant, correspondant à la conception romaine, le commerce ou commercium désigne tout échange quels qu’en soient l’objet et/ou les modalités, tous les rapports juridiques que les hommes entretiennent relativement à l’utilisation de leurs biens. Il s’agit là d’une conception qui a le mérite d’être claire mais son inconvénient majeur est, de toute évidence, d’être trop large. Dans un sens plus étroit et plutôt économiste, le terme « commerce » ne désigne que les activités de circulation et de distribution des richesses, à l’exclusion des activités industrielles de production et des activités de pure consommation. La faiblesse de cette conception réside dans son exiguïté. Ces deux conceptions extrêmes (l’une trop vague, l’autre trop restrictive) se sont avérées toutes incomplètes, de sorte qu’il a fallu dégager une conception intermédiaire : le commerce que régit le droit commercial englobe, en effet, tant les activités de distribution des biens que les activités industrielles de production, ainsi que diverses activités connexes de services (assurances, banque, transport…). Il apparaît, de la sorte, qu’une très grande partie des activités économiques relèvent du domaine du droit commercial.


			

			Cela dit, ce domaine n’est pas général car, même s’ils peuvent être exercés par des sociétés commerciales par leur forme, beaucoup de secteurs économiques y échappent encore puisqu’ils sont qualifiés et traités, eu égard notamment à des considérations sociologiques et historiques ou, plus récemment, à des raisons de politique juridique ou fiscale, comme des activités de nature civile : activités agricoles (production végétale et production animale), activités artisanales, activités libérales, certaines activités immobilières comme la promotion-­vente, etc.


			Notion de droit commercial. – Alors que le droit (dit objectif) correspond, de manière générale, à l’ensemble des règles de conduite sociale présentant un caractère général, permanent et obligatoire pour tous ses destinataires et dont le respect est assuré par l’autorité publique, le droit commercial, en particulier, peut être littéralement défini comme la branche du droit dont l’objet est de gouverner le « commerce ». Il en existe, globalement, deux grandes conceptions : d’abord, une conception subjective ou personnaliste, d’inspiration allemande, selon laquelle le droit commercial constitue le droit applicable aux commerçants : on y insiste ainsi sur les personnes, sur les acteurs, sur les opérateurs ; ensuite, une conception objective d’après laquelle le droit commercial désigne le droit applicable aux actes de commerce quel que soit leur auteur : on y insiste ainsi sur les opérations commerciales. Le Code de commerce paraît avoir adopté une solution de compromis, tenant compte des deux conceptions, même si la seconde serait prédominante puisque la définition de commerçant y repose, en principe, sur la notion d’acte de commerce (on pourrait ajouter à cet argument le fait que la notion d’acte de commerce est désormais visée en tête du Code de commerce). Ainsi, de manière générale, l’on considère que le droit commercial, qui reste difficile à définir, constitue la composante du droit privé qui s’applique aux commerçants ainsi qu’à certains actes juridiques faits par les commerçants, soit entre eux, soit avec leurs clients particuliers ou professionnels, à savoir les actes de commerce.


			Mutations du droit commercial. – Le droit commercial classique – conçu comme la partie du droit privé qui s’occupe des opérations juridiques faites par les commerçants ès qualité – s’est progressivement enrichi d’apports tout à fait nouveaux constitués par des éléments tant de droit privé que de droit public et, en particulier, de droit public économique, de droit fiscal, de droit social… C’est ainsi qu’il a paru nécessaire de bâtir des concepts et/ou notions nouveaux, de portée plus large, à même d’englober toutes les règles juridiques applicables à l’entreprise quel que soit l’objet ou la forme de celle-­ci. On a ainsi vu naître des appellations concurrentes, plus ou moins analogues, de « droit des affaires », « droit économique », « droit de l’entreprise », « droit professionnel », etc. Ces dernières formules, qui s’efforcent de réunir l’ensemble des acteurs et actes de la vie économique, qu’ils soient commerciaux ou civils, tendraient aujourd’hui à se substituer à l’expression « droit commercial » même si cette dernière demeure vivace (sur le « droit de la concurrence » stricto sensu, voir Fiches n° 49 et s.).


			

			II.	La genèse et l’évolution historique du droit commercial


			L’Antiquité : bribes de droit commercial. – Période de l’histoire correspondant aux plus anciennes civilisations (Égypte, Grèce, Rome, Orient) que l’on situe aux origines des temps historiques jusqu’à l’effondrement de l’Empire romain, l’Antiquité ne connaissait pas, à y regarder de près, de droit commercial organisé nettement distinct du droit civil. Cette ignorance n’était toutefois pas absolue puisqu’il y avait quelques institutions ou règles spécifiques à la vie commerciale dont la plus grande partie n’intéressait, certes, que le commerce maritime.


			Ainsi, alors que l’on n’aurait pas retrouvé en Égypte pharaonique des documents strictement relatifs au droit commercial, les Babyloniens ont pu, eux, édicter dans le Code d’Hammourabi (1750 ans avant l’ère chrétienne) des dispositions commercialistes relatives aux actes juridiques les plus usuels de l’époque comme le contrat de prêt à intérêt, le contrat de dépôt, le contrat de société ou encore le contrat de commission. Les Phéniciens, qui furent de grands navigateurs et des commerçants dynamiques, bâtirent des règles ou institutions importantes propres au commerce maritime comme, par exemple, la loi rhodienne du jet à la mer (Lex Rhodia de Jactu) qui permettait de répartir entre tous les expéditeurs la perte d’une partie des marchandises, en particulier celles qui auraient été jetées à la mer par le capitaine pour éviter un naufrage (c’est cette institution qui a été à la source de la théorie des avaries communes). De leur côté, les Grecs instituèrent, notamment, le nauticum foenus qui allait être à la base du prêt à la grosse aventure, c’est-­à-dire un prêt à intérêt concernant des biens exposés à des risques maritimes et conclu sous la condition singulière que, en cas de dégât, l’emprunteur sera dispensé de rembourser au prêteur tout ou partie des sommes prêtées. Davantage orientée vers les activités agricoles, Rome ne connaissait pas un droit commercial véritablement organisé parce qu’il y avait, peut-­être, un mépris pour les activités commerciales (les activités de négoce y étant alors exercées essentiellement par des esclaves et, plus tard, par des affranchis) ou parce que le droit civil suffisait à régler les litiges commerciaux. Cela dit, le droit romain avait repris un certain nombre d’institutions des peuples méditerranéens en matière commerciale et révélait ainsi une parfaite maîtrise des contrats et de certaines opérations bancaires ou financières comme, par exemple, le cautionnement.


			

			Le Moyen Âge : construction et expansion du droit commercial. – Époque comprise entre l’Antiquité et les Temps modernes, le Moyen Âge apparaît, de l’avis de tous, comme la période qui a vu naître un droit commercial véritablement organisé grâce à l’essor du commerce lui-­même consécutif, notamment, à la naissance et au développement des grands centres de foires dans les villes marchandes de l’Italie du Nord (Gênes, Milan, Florence, Pise, Venise), des Flandres (Bruges, Gand, Anvers, Amsterdam, Bruxelles), d’Allemagne (Leipzig, Francfort, Brême, Lübeck, Hambourg) ou encore de France (Troyes, Provins, Beaucaire, Lyon). Un solide droit commercial y a, en effet, vu le jour avec, principalement, les phénomènes suivants : le développement du droit des contrats ; la création de la lettre de change dont le mérite, à l’époque, était d’éviter les transferts de fonds sur des routes peu sûres ; l’institution de la procédure de faillite alors destinée à sanctionner les commerçants mauvais payeurs ; la création de la société en commandite pour contourner l’interdiction canonique du prêt à intérêt puisque, au lieu de prêter, un investisseur constituait une société avec un entrepreneur commerçant ayant besoin de financement et, de la sorte, se trouvait ainsi associé tant aux bénéfices qu’aux pertes ; la création de tribunaux spécialisés – les juridictions des foires – ainsi investis de la mission de régler rapidement et efficacement les contentieux nés pendant une foire (on peut ainsi citer, par exemple, les Consules Mercatorum de Florence et la juridiction consulaire de Lyon) ; le développement de la lex mercatoria (droit des marchands résultant des usages) et la forte internationalisation du droit avec la naissance du jus mercatorum qui gouverne encore de nos jours le commerce international…


			L’Ancien droit français : systématisation du droit commercial. – La consolidation de la monarchie, y compris sur le terrain économique, et la création d’un grand État moderne marquèrent une remise en cause du caractère international du droit commercial qui allait alors devenir, à la fin du xviiie siècle, un droit essentiellement écrit et national dominé, essentiellement, par le régime des corporations limitant artificiellement l’accès aux différents corps de métiers et la réglementation royale du commerce. Avec une première ordonnance de 1673 sur le commerce de terre – encore appelée Code Savary du nom du commerçant parisien qui en a préparé la rédaction – et une seconde ordonnance de 1681 sur le commerce maritime, les règles du droit commercial étaient ainsi, pour la première fois, rassemblées et systématisées même si, conçue et bâtie par un praticien, l’œuvre réalisée était incomplète et, étant innervée par le souci de réprimer les fraudes, avait pour effet de ralentir l’expansion des activités commerciales.


			La Révolution française : libéralisation du droit commercial. – Les innovations majeures de la Révolution se trouvent, sans aucun doute, dans la proclamation de la liberté du commerce et de l’industrie (par la loi des 2 et 17 mars 1791, dite décret d’Allarde, toujours en vigueur) et dans l’abolition corrélative des corporations (par la loi Le Chapelier des 14 et 17 juin 1791). Mais, sous ces réserves majeures, les législateurs révolutionnaires n’ont pas bouleversé l’ordre antérieur ainsi qu’en atteste le choix de maintenir les juridictions consulaires qui, apparues dès le xve siècle, doivent leur existence officielle et leur généralisation à un édit de Charles IX de 1563.


			

			De l’Empire à nos jours : codification, décodification et recodification du droit commercial. – La codification napoléonienne s’est exprimée en matière commerciale par la promulgation, par une loi du 15 septembre 1807, d’un Code de commerce entré en vigueur le 1er janvier 1808. Ce fut un code peu novateur qui, pour l’essentiel, se contentait de reprendre des normes antérieures issues, notamment, de l’ordonnance de Colbert de 1673 et de certains usages et coutumes appliqués par les tribunaux. Il présentait de nombreuses faiblesses présentées comme le fruit d’une préparation pas assez nourrie et, peut-­être, de la défiance que Napoléon avait à l’égard des commerçants à cause, notamment, des spéculations pratiquées par certains d’entre eux sur le ravitaillement des armées. D’où, semble-­t-il, la multiplication exponentielle des réformes en dehors de ce code de sorte que, à la fin du xxe siècle, le droit commercial était essentiellement composé de textes spéciaux non codifiés : un auteur, Bruno Oppetit, a ainsi pu en tirer une formule devenue célèbre depuis, celle de « décodification du droit commercial français » (Études offertes à René Rodière, Dalloz, 1981, p. 197). Cette situation particulière a alors conduit à l’abrogation du Code de 1807 et à la mise en place, à droit constant, d’un nouveau code avec l’adoption de l’ordonnance n° 2000-912 du 18 septembre 2000 (partie législative) suivie par le décret n° 2007-431 du 25 mars 2007 et un arrêté du 14 janvier 2009 (partie réglementaire). Ainsi, désormais, l’essentiel du droit commercial se trouve réuni au sein du Code de commerce même s’il convient de préciser qu’il a également été institué, par une ordonnance du 14 décembre 2000, un Code monétaire et financier qui rassemble toutes les dispositions législatives relatives à la monnaie et aux activités bancaires et financières.


			À retenir


			
• Le Moyen Âge apparaît, de l’avis de tous, comme la période qui a vu naître un droit commercial véritablement organisé.


			
• Issu de l’ordonnance n° 2000-912 du 18 septembre 2000 (partie législative) suivie par le décret n° 2007-431 du 25 mars 2007 et un arrêté du 14 janvier 2009 (partie réglementaire), le nouveau Code de commerce contient aujourd’hui l’essentiel du droit commercial.


			

			Pour en savoir plus
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			Pour s’entraîner : questions


			Donner le sens de la formule « codification à droit constant ».


			Réponses


			On parle de codification à droit constant lorsque les anciennes dispositions en vigueur ont été codifiées telles quelles sans qu’il y ait été apporté des modifications autres que celles imposées par « le respect de la hiérarchie des normes », « la cohérence rédactionnelle des textes » et « l’harmonisation de l’état du droit ».


		




		

			

			Fiche 2


			Les finalités du droit commercial


			I.	Les impératifs de simplicité et de rapidité des transactions


			II.	L’impératif de sécurité juridique des transactions


			Définitions


			
• Endossement : mention portée au dos d’un titre de créance établi sous la forme à ordre par laquelle le bénéficiaire actuel dudit titre, appelé endosseur, enjoint à celui qui doit payer le titre, appelé tiré ou souscripteur, d’effectuer ce paiement à une tierce personne, appelée endossataire.


			
• Affacturage : cession par un vendeur de biens ou un prestataire de services (l’adhérent) des créances qu’il détient sur ses clients à un factor (ou facteur) qui lui règle le montant de ses créances moyennant le versement d’une commission et d’un intérêt si les créances sont à terme.


			
• Crédit-­bail : opération par laquelle un établissement de crédit (le crédit-­bailleur) achète le bien à financer afin de le louer à un client (le crédit-­preneur) qui, au terme de la période de location, bénéficie d’une option d’achat pour un prix résiduel fixé dans le contrat.


			
• Ouverture de crédit : acte par lequel une personne, moyennant rémunération, met ou promet de mettre des fonds à la disposition d’une autre personne ou prend dans l’intérêt de celle-­ci un engagement par signature.


			Étroitement dépendant du contexte économique et technique, le droit commercial français, comme beaucoup de ses homologues étrangers, est un droit en constante rénovation au point d’être l’objet d’une inflation normative et, surtout, d’une inflation législative (puisqu’il y a, de plus en plus souvent, une insuffisance réglementaire du fait des carences du pouvoir exécutif en matière de règlements d’application). Mais sa spécificité majeure réside, indéniablement, dans son réalisme qui, à bien des égards, le démarquent du droit civil même si ce dernier demeure le droit commun ayant ainsi vocation à s’appliquer lorsque les règles commerciales sont inexistantes ou insuffisantes (le droit civil a néanmoins tendance, lui aussi, à subir quelquefois les influences du droit commercial). En effet, pour répondre à certains besoins propres au monde des affaires, le droit commercial a dû, par pragmatisme, se forger des impératifs particuliers que l’on peut résumer en termes de simplicité et de rapidité, d’une part, et de sécurité, d’autre part, même si ces deux impératifs sont, dans une certaine mesure, assez contradictoires.


			

			Il convient aussi de signaler qu’il y a, certes dans une bien moindre mesure, une ouverture de plus en plus marquée à des considérations d’éthique avec, par exemple, le développement des exigences de transparence (avec la multiplication des obligations d’information, de publicité, de tenue d’une comptabilité, etc.) et de loyauté (avec une tendance à la répression d’abus de toutes sortes) dans les relations commerciales. Tout cela sans préjudice des exigences générales de conformité à l’ordre public et aux bonnes mœurs au nom desquels certaines choses sont traditionnellement déclarées hors du commerce juridique (C. civ., art. 6 et 1162).


			I.	Les impératifs de simplicité et de rapidité des transactions


			On sait que le droit civil, plus statique et plus conservateur, s’intéresse plus à la conservation des biens (immobilisation) qu’à leur distribution de sorte que les opérations importantes y sont plus rares et, lorsqu’elles sont réalisées, requièrent souvent du temps et des formalités, de la patience, des vérifications approfondies, etc. À l’inverse, la distribution (mobilisation) étant le principal moteur du commerce, celui-­ci implique rapidité et souplesse, du moins en ce qui concerne les actes les plus courants tels que les opérations ordinaires de vente, de bail de meubles, de banque, d’assurance, de transport, etc. Partant, le droit commercial, plus dynamique et plus élastique, a opté pour la suppression ou l’assouplissement d’un très grand nombre de règles formalistes, voire attentistes, du droit civil en faisant recours à des normes ou techniques originales dont les exemples sont nombreux.


			Domaine d’élection du principe de liberté de la preuve. – La liberté de la preuve constitue le principe en matière commerciale alors que, en droit civil, la règle ordinaire est que « l’acte juridique portant sur une somme ou une valeur excédant un montant fixé par décret (1 500 euros) doit être prouvé par écrit sous signature privée ou authentique » et « il ne peut être prouvé outre ou contre un écrit établissant un acte juridique, même si la somme ou la valeur n’excède pas ce montant, que par un autre écrit sous signature privée ou authentique » (C. civ., nouv. art. 1359 et ancien art. 1341). En effet, pour des raisons de simplicité et de rapidité, l’article L. 110-3 (ancien article 109) du Code de commerce dispose que, « 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 » (une règle confirmée d’ailleurs par l’ancien article 1341, al. 2, du Code civil qui, à la différence de l’actuel article 1359, réservait expressément « ce qui est prescrit dans les lois relatives au commerce » et marquait ainsi le particularisme du droit commercial). La règle générale, sans être absolue, est donc que tous les moyens de preuve sont recevables à l’égard des commerçants, en particulier la preuve par correspondance, la preuve par témoignage, la preuve par présomptions (indices), la preuve sur la base de livres comptables (voir Fiche n° 8).


			

			Terrain de prédilection de la théorie de l’apparence. – Il y a aussi, au chapitre de l’impératif de simplicité et de rapidité (voire de sécurité pour les tiers), la place très importante reconnue à la théorie de l’apparence en matière commerciale puisque, en la matière, la règle est qu’il est légitime de se fier aux situations apparentes vraisemblables sans avoir à mener, systématiquement, des investigations poussées. On trouve alors de très nombreuses illustrations de cette règle en droit des sociétés commerciales. Ainsi, selon l’article L. 223-18, al. 5, du Code de commerce, « la société (à responsabilité limitée) est engagée même par les actes du gérant qui ne relèvent pas de l’objet social, à moins qu’elle ne prouve que le tiers savait que l’acte dépassait cet objet ou qu’il ne pouvait l’ignorer compte tenu des circonstances, étant exclu que la seule publication des statuts suffise à constituer cette preuve » ; une règle qui l’on retrouve, du reste, dans les articles L. 225-56, al. 2, et L. 225-64, al. 2 (pour la société anonyme), L. 226-7, al. 2 (pour la société en commandite par actions) et L. 227-6, al. 2 (pour la société par actions simplifiée). On peut aussi noter, toujours en droit des sociétés commerciales, la règle de l’inopposabilité aux tiers des clauses statutaires limitant les pouvoirs légaux des dirigeants (C. com., art. L. 221-5, al. 3, pour la société en nom collectif ; art. L. 223-18, al. 6, pour la société à responsabilité limitée ; art. L. 225-56, I, al. 3, et L. 225-64, al. 3, pour la société anonyme ; art. L. 226-7, al. 3, pour la société en commandite par actions ; art. L. 227-6, al. 4, pour la société par actions simplifiée). Le droit cambiaire accueille aussi la théorie de l’apparence dès lors que toutes personnes qui apposent leur signature sur une lettre de change font un acte de commerce (C. com., art. L. 110-1, 10°) et, ainsi, s’engagent commercialement ou, en d’autres termes, solidairement à l’égard du porteur de la traite.


			Secteur traditionnel de réduction des délais de prescription. – Alors qu’en matière civile le délai de prescription extinctive de droit commun était traditionnellement de trente ans (C. civ., ancien art. 2262), il était réduit à dix ans en matière commerciale (C. com., ancien art. 189 bis et actuel art. L. 110-4) pour y favoriser davantage le droit à l’oubli ou la sécurité juridique des débiteurs. Toutefois, en mettant fin à une distinction classique entre droit civil et droit commercial, la loi n° 2008-561 du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matière civile a uniformisé le délai de prescription de droit commun qui est désormais de cinq ans tant en matière civile (C. civ., nouvel art. 2224) qu’en matière commerciale (C. com., nouvel art. L. 110-4 : « 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 »).


			

			Espace de simplification des techniques de transmission des créances. – La cession d’une créance civile, parce qu’elle n’est pas très courante, implique un formalisme assez lourd (surtout avant la réforme opérée par l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016) dont le respect conditionne son opposabilité au débiteur cédé : alors que, selon l’ancien article 1690 du Code civil, « le cessionnaire [n’était] saisi à l’égard des tiers que par la signification du transport faite au débiteur » ou « par l’acceptation du transport faite par le débiteur dans un acte authentique », le nouvel article 1324, alinéa 1er, dispose que « la cession n’est opposable au débiteur, s’il n’y a déjà consenti, que si elle lui a été notifiée ou s’il en a pris acte » ; ainsi, le nouvel article 1324, alinéa 1er, a assoupli sensiblement les conditions de droit commun de l’opposabilité de la cession de créance au débiteur cédé : sans qu’aucun support soit privilégié, il faut mais il suffit désormais qu’il y ait une simple notification de la cession au débiteur cédé, une acceptation de la cession par celui-­ci, voire une simple « prise d’acte » de sa part ; cela dit, en l’absence d’une des modalités textuellement prévues, devrait être maintenue la jurisprudence selon laquelle la simple connaissance de la cession est insuffisante pour rendre opposable la cession au débiteur cédé (Cass. 1re civ., 22 mars 2012, n° 11-15151, Bull. civ. I, n° 60 ; Cass. 1re civ., 19 février 2013, n° 11-24373, inédit au Bulletin civil). Il fallait que la cession lui eût été signifiée par acte d’huissier ou qu’il l’ait acceptée dans un acte authentique (C. civ., ancien art. 1690). Il va sans dire que ce formalisme civiliste, même assoupli aujourd’hui, n’est pas conforme aux besoins de rapidité et de simplicité du monde commercial, où les cessions de créances sont usuelles, d’où la conception et la mise en place très tôt de techniques simplifiées de transmission telles que l’endossement (mention portée au dos d’un titre de créance établi sous la forme à ordre par laquelle le bénéficiaire actuel dudit titre, appelé endosseur, enjoint à celui qui doit payer le titre, appelé tiré ou souscripteur, d’effectuer ce paiement à une tierce personne, appelée endossataire), l’affacturage (cession par un vendeur de biens ou un prestataire de services – l’adhérent – des créances qu’il détient sur ses clients à un factor – ou facteur – qui lui règle le montant de ses créances moyennant le versement d’une commission et d’un intérêt si les créances sont à terme sachant que, en cas de défaillance des débiteurs, le factor n’a aucun recours contre l’adhérent ; l’affacturage est ainsi une opération comparable à l’escompte mais avec plus de garantie pour l’adhérent puisque le factor assume le risque final de l’encaissement) ou encore la signature d’un bordereau de créances professionnelles dit bordereau « Dailly ».


			Lieu d’expansion de techniques particulières de financement. – Le recours au crédit a été pendant longtemps l’apanage des commerçants de sorte que le droit commercial a dû imaginer, très tôt, des techniques particulières de crédit, directes ou indirectes, comme la lettre de change (Voir Fiche n° 6), l’affacturage (voir supra), le crédit-­bail (opération par laquelle un établissement de crédit – le crédit-­bailleur – achète le bien à financer afin de le louer à un client – le crédit-­preneur – qui, au terme de la période de location, bénéficie d’une option d’achat pour un prix résiduel fixé dans le contrat), l’ouverture de crédit (définie, dans sa conception large, comme l’acte par lequel une personne, moyennant rémunération, met ou promet de mettre des fonds à la disposition d’une autre personne ou prend dans l’intérêt de celle-­ci un engagement par signature), le bordereau de créances professionnelles dit bordereau Dailly (voir supra).


			

			Zone de simplification des techniques particulières d’exécution des obligations. Le droit commercial a – à la différence du droit civil ou, du moins, plus que le droit civil – développé des techniques particulières d’exécution des obligations : ainsi, par exemple, en matière de vente commerciale, l’inexécution de l’obligation de délivrance conforme peut être suppléée par la mise en œuvre d’une faculté de remplacement (voir Fiche n° 8), du « laissé-­pour-­compte » (par lequel, en cas de délivrance non conforme par exemple, l’acheteur d’une chose refuse d’en prendre livraison et demande au vendeur de la lui échanger contre une autre bien conforme), d’une réfaction judiciaire (voir Fiche n° 8), etc.


			Champ de simplification renforcée des modes de règlement des contentieux. – Le pragmatisme du droit commercial se traduit, en outre, par la simplification de la procédure devant les tribunaux de commerce (voir Fiche n° 20), par la large et traditionnelle ouverture aux modes alternatifs de règlement des conflits et, notamment, à l’arbitrage (voir Fiche n° 21).


			II.	L’impératif de sécurité juridique des transactions


			Garanties particulières de paiement. – L’importance du crédit en matière commerciale a rendu nécessaire, parallèlement au développement des techniques de financement (voir supra), un renforcement des mécanismes de protection des créanciers dans le souci d’assurer la sécurité juridique des transactions (le mot « crédit » vient du latin credere signifiant faire confiance).


			Il y a ainsi, parmi les nombreux mécanismes ou règles adoptés, la présomption de solidarité passive qui est la règle en matière commerciale en tant que coutume contra legem prenant le contre-­pied du principe retenu en droit commun (voir Fiche n° 8), la rigueur du droit cambiaire (voir Fiche n° 6 à propos de la lettre de change), l’institution des procédures de faillite initialement destinées à assurer la sécurité des transactions et le désintéressement des créanciers (notons néanmoins que, de nos jours, le souci de protection des créanciers est passé au second plan dans le traitement judiciaire des entreprises en difficulté et se trouve primé par d’autres soucis comme celui de sauvegarder des emplois), le développement spectaculaire des sûretés et, notamment, de sûretés taillées sur mesure pour le secteur commercial comme le nantissement de fonds de commerce, etc.


			

			À retenir


			La distribution étant le principal moteur du commerce, le droit commercial a opté pour la suppression ou l’assouplissement d’un très grand nombre de règles formalistes, voire attentistes, du droit civil en faisant recours à des normes ou techniques originales dont les exemples sont nombreux. En outre, l’importance du crédit en matière commerciale a rendu nécessaire, parallèlement au développement des techniques de financement, un renforcement des mécanismes de protection des créanciers dans le souci d’assurer la sécurité juridique des transactions.


			Pour en savoir plus
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			Pour s’entraîner : question


			Pourquoi dit-­on que le droit commercial brille principalement par son réalisme ?


			Réponse


			Pour répondre à certains besoins propres au monde des affaires, le droit commercial a dû, par pragmatisme, se forger des impératifs particuliers que l’on peut résumer en termes de simplicité et de rapidité, d’une part, et de sécurité, d’autre part, même si ces deux impératifs sont, dans une certaine mesure, assez antagoniques.


		




		

			

			Fiche 3


			Les sources ou modes de production du droit commercial


			I.	Les sources textuelles


			II.	Les usages commerciaux


			III.	La jurisprudence


			IV.	Les pratiques professionnelles


			Définitions


			
• Usage commercial : une pratique habituellement suivie et considérée comme normale dans un milieu commercial donné sachant qu’il est toujours composé de deux éléments : primo, un élément matériel avec la répétition d’une pratique commerciale (usus diuturnus) et, secundo, un élément psychologique avec le sentiment éprouvé par les commerçants d’un même lieu et d’un même secteur professionnel du caractère obligatoire de la pratique commerciale considérée (opinio necessatis).


			Très diversifiées, les sources (encore appelées modes de production ou « forces créatrices du droit » selon la formule du Doyen Ripert) du droit commercial sont textuelles ou non et, en outre, internes ou internationales et, quelquefois, anationales ou déterritorialisées avec les études savantes. Des sources plus ou moins officielles et directes auxquelles il convient sans doute d’ajouter les apports de la doctrine commercialiste (travaux des auteurs) qui, grâce aux rapprochements et systématisations des solutions qu’elle réalise et aux suggestions et critiques qu’elle formule, constitue probablement une source indirecte du droit commercial.


			I.	Les sources textuelles


			Sources constitutionnelles. – La Constitution du 4 octobre 1958 détermine, dans ses articles 34 et 37, les domaines respectifs de compétence du Parlement (pouvoir législatif) et du Gouvernement (pouvoir réglementaire) et confie ainsi à la loi, entre autres, la détermination des principes fondamentaux du régime des obligations commerciales (sachant que les matières autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractère réglementaire). En outre, elle reprend dans son préambule les dispositions du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 et la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen concernant les libertés publiques au premier rang desquelles il y a la liberté du commerce et de l’industrie (souvent appelée, indifféremment, liberté d’entreprendre, liberté de la concurrence ou encore liberté d’accès au marché) qui est au cœur du droit commercial. Cette liberté d’entreprendre est affirmée par les textes révolutionnaires de 1789, même s’il a fallu attendre l’article 7 de la loi des 2-17 mars 1791 – dite « décret d’Allarde » – pour qu’un texte législatif vînt poser clairement son principe : « à compter du 1er avril prochain, il sera libre à toute personne de faire tel négoce ou d’exercer tels profession, art ou métier qu’elle trouvera bon ; mais elle sera tenue de se pourvoir auparavant d’une patente (à laquelle a été substituée en 1976 la taxe professionnelle elle-­même remplacée en 2010 par la contribution économique territoriale), d’en acquitter le prix et de se conformer aux règles de police qui sont ou pourront être faits ». L’affirmation est complétée par la fameuse loi dite « Le Chapelier » des 14-17 juin 1791 supprimant les groupements professionnels et les coalitions. Aujourd’hui considéré par la jurisprudence administrative comme un principe général du droit, comme une liberté publique au sens de l’article 34 de la Constitution, le principe de liberté du commerce et de l’industrie est, selon plusieurs décisions du Conseil constitutionnel, une règle de « pleine valeur constitutionnelle » (V. notamment, à propos de la loi n° 82-155 du 11 février 1982 de nationalisation, C. const., 16 janvier 1982, n° 81-132 DC, JORF du 17 janvier 1982, p. 299 ; AJDA 1982, p. 202 et 209, note J. Rivéro ; C. const., 28 mai 1983, AJDA 1983, p. 619, note Le Bris). Ce rang reconnu au principe présente, entre autres, deux intérêts majeurs : primo, un intérêt d’ordre politique et économique puisque la liberté du commerce et de l’industrie ne permet pas la remise en cause, par le législateur, du caractère libéral de l’économie française : secundo, un intérêt strictement juridique puisque cela induit un système de contrôle de la constitutionnalité des restrictions à la liberté du commerce (contrôle exercé avant la promulgation des lois, conformément à l’article 61 de la Constitution, ou par le biais d’une question prioritaire de constitutionnalité, conformément à l’article 61-1 de la Constitution) et garantit ainsi au principe toute sa portée : seul le législateur peut valablement le limiter dès lors qu’il ne s’agit pas de « restrictions arbitraires ou abusives » (C. const., 16 janv. 1982, n° 81-132 DC, préc.). Néanmoins, et assez curieusement, la jurisprudence ne voit pas là un principe d’ordre public de sorte qu’elle admet aussi qu’il y ait place pour des restrictions d’origine conventionnelle (avec l’autorisation de la loi) à travers des clauses dites de non-­concurrence qui sont, en réalité, de véritables clauses de non-­entreprendre (raison pour laquelle on parle, parfois, de clauses de non-­rétablissement).


			

			Sources internationales et européennes. – Avec l’internationalisation du commerce, le souci d’éviter la complexité pouvant résulter de la diversité des droits nationaux a conduit à la conclusion de conventions ou accords entre États. Or, dès l’instant où ils ont été régulièrement passés, ces actes ont une autorité supérieure à celle des lois internes (article 55 de la Constitution : « les traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par l’autre partie »). Beaucoup de traités (Conventions, Accords, Protocoles…) ont ainsi été conclus en matière commerciale.


			Certains d’entre eux se bornent à régler des questions de droit international privé comme des conflits de lois internes : c’est le cas, par exemple, de la Convention de La Haye du 2 octobre 1973 sur la loi applicable à la responsabilité du fait des produits et des règlements européens « Rome I » et Rome II (V. infra).


			D’autres traités, tout en conservant telles quelles les législations nationales, leur superposent une réglementation nouvelle uniforme, applicable aux seules relations internationales : c’est le cas, par exemple, de la célèbre Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur les ventes internationales de marchandises, élaborée sous l’égide des Nations Unies (Commission des Nations Unies pour le Droit Commercial International ou CNUDCI) et ratifiée par la France où elle est entrée en vigueur le 1er janvier 1988.


			D’autres encore, manifestement plus volontaristes et plus dynamiques, uniformisent le droit applicable tant aux relations internes qu’aux relations internationales : c’est le cas, par exemple, des Conventions de Genève des 7 juin 1930 et du 19 mars 1931 en matière d’effets de commerce (lettre de change, billet à ordre et chèque) ainsi que de la convention signée à Marrakech le 15 avril 1994, dans le cadre de l’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (General Agreement on Tariffs and Trade : GATT), qui a mis en place l’Organisation mondiale du commerce (OMC) qui, dotée de personnalité juridique, contraint les États parties à ne pas traiter différemment leurs nationaux et les ressortissants des autres États membres.


			Notons, en outre, l’existence des traités instituant les Communautés européennes et, notamment, le Traité de Rome du 25 mars 1957 instituant la Communauté Économique Européenne (sachant que la CEE est devenue, d’abord, la Communauté européenne avec l’entrée en vigueur du traité sur l’Union européenne signé à Maastricht le 7 février 1992 et, ensuite, l’Union européenne avec l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne signé le 13 décembre 2007). Il appert que le droit communautaire ou, plus exactement aujourd’hui, le droit de l’Union européenne, qu’il s’agisse du droit directement issu des traités institutifs ou du droit dérivé, présente une grande importance pour le droit commercial français. On peut ainsi noter, parmi ses principaux apports, la mise en place d’une union économique et monétaire dont la monnaie unique est l’euro et l’établissement d’un marché intérieur par la reconnaissance de la liberté d’établissement et la libre circulation des marchandises, des capitaux et des personnes pour faciliter les relations commerciales et financières « intracommunautaires ». À ce titre, il a été mis en place, notamment, une réglementation de la concurrence consistant, négativement, à interdire les pratiques anticoncurrentielles (ententes, abus de position dominante…) et à contrôler les concentrations (V. infra, Fiches nos 49 et s.). Il y a eu aussi, positivement, une mise en place de politiques communes dans un certain nombre de secteurs où la loi du marché ne peut suffire à assurer seule les régulations nécessaires : secteur commercial, domaine de la protection des consommateurs, secteur agricole, secteur des transports (politique constituant un complément indispensable de la libre circulation)… On doit aussi à « l’Europe de l’intégration » la création du groupement européen d’intérêt économique (GEIE), l’avènement de la marque communautaire (règlement CE n° 40/94 du 20 décembre 1993 relatif à la marque communautaire), celui de la société européenne (règlement n° 2157/2001 du Conseil du 8 octobre 2001 relatif au statut de la société européenne et directive 2001/86/CE du Conseil du 8 octobre 2001 complétant le statut de la société européenne pour ce qui concerne l’implication des travailleurs)… ou encore l’édiction de normes de droit international privé avec le règlement CE n° 864/2007 du Parlement européen et du Conseil du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles (« Rome II ») et le règlement CE n° 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (ce règlement, dit « Rome I », étant issu de la transformation en texte communautaire de la Convention de Rome du 19 juin 1980).


			

			Il convient, enfin, d’évoquer l’influence sans cesse grandissante de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950 qui a été élaborée dans le cadre du Conseil de l’Europe (organisation européenne de coopération). Ce texte a introduit un catalogue des normes minimales pour la protection des droits de l’homme (droit à un procès équitable, droit au respect des biens, etc.) et, surtout, instauré un système de contrôle et de protection juridique qui permet à la Cour européenne des droits de l’homme, à laquelle les particuliers ont directement accès, de condamner les violations commises dans les États membres. En tant que traité international, la Convention européenne des droits de l’homme fait partie intégrante de l’ordre juridique français, est directement applicable par le juge français et, en vertu de l’article 55 de la Constitution, a primauté sur les lois et règlements internes. Mais, si le contrôle de la constitutionnalité des lois ordinaires relève, en France, du monopole du Conseil constitutionnel, celui-­ci n’en décline pas moins sa compétence pour l’examen de leur conventionnalité, au profit de celle des juridictions judiciaires et administratives (C. const., déc. n° 74-54 DC, 15 janvier 1975, JORF du 16 janvier 1975, p. 671).


			Sources législatives et réglementaires. – Il s’agit, d’abord, tant de la loi civile (puisque le droit civil reste le droit commun, ayant ainsi vocation à s’appliquer en matière commerciale toutes les fois qu’une disposition expresse ou un usage ne l’écarte pas) que de la loi purement commerciale qui se trouve aujourd’hui, pour l’essentiel, dans le Code de commerce et dans le Code monétaire et financier.


			

			En plus de ces lois au sens formel ou organique (lois votées par le Parlement), il y a les règlements, à savoir les décrets, les règlements édictés par des autorités administratives indépendantes (comme l’Autorité des Marché financiers par exemple), les rescrits fiscaux, les rescrits boursiers ou financiers… Malgré certaines controverses (la qualité de source de certains des actes considérés étant contestée, faute d’avoir une effectivité juridique directe), on pourrait y ajouter les circulaires et réponses ministérielles (par lesquelles un ministre donne son point de vue, sous réserve de l’interprétation souveraine des tribunaux, sur une question juridique soulevée par un parlementaire), ainsi que les recommandations et codes de bonne conduite (qui sont élaborés par certains organismes spéciaux de caractère professionnel)…


			II.	Les usages commerciaux


			Importance pratique et raisons d’être des usages commerciaux. – L’importance indéniable des usages professionnels en matière commerciale tient, pour l’essentiel, à deux facteurs complémentaires. Le premier repose sur le fait que le monde des affaires constitue un secteur de relations régulières et durables entre professionnels qui, dès lors, génère fatalement la répétition de certaines pratiques et l’installation de certaines habitudes pouvant aboutir à la création d’usages juridiques (voir infra). Le second est que – à la différence ou, en tout cas, mieux que la jurisprudence et les textes qui, étant donné la lourdeur des procédures législative et réglementaire et la longueur des procédures judiciaires, ne peuvent généralement intervenir qu’avec un certain retard – les usages commerciaux permettent de procéder à une adaptation rapide du droit aux besoins très mouvants et très évolutifs de la vie nationale et internationale des affaires. La Chambre de commerce internationale a, du reste, très bien saisi le phénomène en choisissant de codifier des pratiques loyales et d’élaborer un lexique de termes juridiques en usage dans le commerce international : les International commercial terms ou Incoterms, ayant valeur d’usage, qui ont pour objet de déterminer les obligations caractéristiques des contrats de vente.


			Éléments constitutifs ou caractéristiques des usages commerciaux. – L’usage commercial, défini comme une pratique habituellement suivie et considérée comme normale dans un milieu donné, est toujours composé de deux éléments : primo, un élément matériel avec la répétition d’une pratique commerciale (usus diuturnus) et, secundo, un élément psychologique ou moral avec le sentiment éprouvé par les commerçants d’un même lieu et d’un même secteur professionnel du caractère obligatoire de la pratique commerciale considérée (opinio necessatis). Les usages commerciaux doivent néanmoins être classés, malgré cette définition unitaire, dans deux grandes catégories : d’une part, les usages de fait ou usages conventionnels et, d’autre part, les usages de droit ou coutumes.


			

			A.	Les usages de fait ou usages conventionnels


			Notion juridique. – Les usages de fait ou usages conventionnels correspondent à des règles habituellement suivies pour la conclusion ou l’exécution de tel ou tel contrat et constituent, de la sorte, une présomption de la volonté des parties. Autrement dit, il s’agit de clauses conventionnelles qui, après avoir été stipulées de manière expresse et systématique pendant très longtemps (clauses de style), sont par la suite devenues tacites ou sous-­entendues dans les rapports contractuels conclus dans le milieu professionnel où elles sont censées être connues de tous. Il a été ainsi jugé qu’« il est d’usage, dans la profession du commerce des bois, que l’acheteur du bois non débité prenne le risque de tous les défauts pouvant être découverts au sciage » (Cass. com., 18 janvier 1972, n° 70-12195, Bull. civ. IV, n° 26). Il a aussi été jugé que, « selon un usage constant entre commerçants, les prix s’entendent hors taxes, sauf convention contraire » (Cass. com., 9 janvier 2001, n° 97-22212, Bull. civ. IV, n° 8) ou encore que « l’établissement et l’envoi, par le courtier au vendeur et à l’acheteur de la lettre de confirmation sans qu’il y ait de leur part un accord formel équivalait suivant l’usage ancien et constant en Bordelais, à une vente parfaite, sauf protestation dans un très bref délai fixé par les usages loyaux et constants de la profession à 48 heures de la réception de cette lettre dont l’envoi est à la charge du courtier » (Cass. com., 13 mai 2003, n° 00-21555, Bull. civ. IV, n° 82).


			Régime juridique. – L’usage commercial étant le plus souvent limité à une place et à une profession commerciale déterminée, il en résulte certains effets juridiques qui ont été déterminés de façon empirique par la jurisprudence :


			– l’usage commercial n’est, sauf adhésion expresse, contraignant qu’à l’égard des parties commerçantes appartenant au même milieu professionnel et évoluant dans le secteur géographique où l’usage a cours (quand bien même l’usage aurait migré vers ce secteur parce que d’origine étrangère) ;


			– l’usage commercial présente un caractère supplétif et, partant, peut être écarté, expressément ou tacitement, par les parties ;


			– l’usage commercial peut compléter la loi, voire y déroger s’il s’agit d’une loi supplétive ; la liberté de la preuve étant la règle ordinaire en droit commercial, la preuve de l’existence et du contenu normatif de l’usage commercial peut se faire par tous moyens et, notamment, par le recours à des attestations écrites (appelées parères) délivrées par des organisations professionnelles ou par les chambres de commerce et d’industrie territoriales ; en tout état de cause, la constatation de l’existence et l’application d’un usage conventionnel relèvent du pouvoir souverain d’appréciation des juridictions du fond et échappent, ainsi, au contrôle de la Cour de cassation sauf si les juges du fond ont, sous prétexte d’interprétation, dénaturé l’usage litigieux (Cass. com., 14 janvier 1975, n° 73-13221, Bull. civ. IV, n° 10).


			

			B.	Les usages de droit ou coutumes


			Notion et régime juridiques. – L’usage de droit, encore appelé coutume, se forme de la même manière que l’usage conventionnel puisqu’il s’agit aussi d’une règle habituellement suivie pour la conclusion ou l’exécution de tel ou tel contrat. Mais, à la différence de l’usage de fait, l’usage de droit reçoit sa force obligatoire du juge qui le consacre sans passer par le détour de la volonté présumée des parties et, donc, en lui donnant une valeur propre. Ce rôle actif du juge fait d’ailleurs que certains avancent que l’usage de droit ne constituerait, à vrai dire, qu’une véritable norme objective, une simple règle de droit d’origine prétorienne, une coutume civiliste. Cette valeur objective explique, entre autres, les conséquences juridiques suivantes : l’usage de droit s’impose, en principe, aux parties et est applicable dans le silence du contrat ; son domaine d’application peut être très large ; les parties sont dispensées d’en rapporter la preuve dès lors qu’il appartient au juge – et non aux parties – de dire le droit qu’il est censé connaître (« Jura novit curia » ou « Da mihi factum, dabo tibi jus ») ; son application est contrôlée par la Cour de cassation puisque la violation d’un usage de droit est un cas de violation de la loi (Cass. com., 14 oct. 1981, n° 80-12336, Bull. civ. IV, n° 357).


			Variétés. – En fonction du degré d’indépendance de l’usage par rapport à la loi, on distingue trois types d’usage de droit.


			Il y a, en premier lieu, les usages secundum legem auxquels la loi, qui lui donne ainsi toute sa légitimité, renvoie expressément pour la « seconder » : une illustration en est fournie, par exemple, par l’article L. 145-47 du Code de commerce qui, en matière de baux commerciaux, commande au juge saisi d’une demande de déspécialisation simple contentieuse (ajout d’activités connexes ou complémentaires aux activités initiales convenues dans le bail) de se prononcer « en fonction notamment de l’évolution des usages commerciaux ».


			Il y a, en deuxième lieu, les usages praeter legem qui agissent en cas de silence ou de lacune de la loi pour pallier l’incertitude ou le vide législatif ainsi créé : ainsi, par exemple, la jurisprudence fait souvent référence, en droit de la concurrence, aux « usages loyaux du commerce » pour apprécier et sanctionner les pratiques de concurrence déloyale (Cass. com., 26 mars 2002, n° 00-10528, Bull. civ. IV, n° 60 ; Cass. com., 1er juillet 2003, n° 01-13052, inédit) ; on rencontre aussi, en droit des fraudes et des falsifications, l’utilisation fréquente par les juges répressifs du standard juridique des « usages constants et loyaux du commerce » (Cass. crim., 5 oct. 1967, n° 67-90313, Bull. crim., n° 242 ; Cass. crim., 4 mars 1971, n° 69-93410, Bull. crim., n° 76 ; Cass. crim., 3 juillet 1984, n° 83-90397, Bull. crim. n° 253).


			

			Il y a, en troisième lieu, les usages contra legem qui, eux, prennent ouvertement le contre-­pied d’une loi : il y a, par exemple, la présomption de solidarité passive des codébiteurs d’une dette commerciale qui est manifestement contraire aux dispositions de l’article 1310 (ancien article 1202) du Code civil aux termes duquel la solidarité « ne se présume pas » dès lors qu’elle doit être expressément stipulée sauf dans les cas où elle a lieu de plein droit en vertu d’une disposition de la loi ; il y a, en outre, l’exemple de la règle commerciale de la capitalisation trimestrielle des intérêts de compte courant bancaire qui déroge à l’interdiction de l’anatocisme posée par l’article 1343-2 (ancien article 1154) du Code civil aux termes duquel « les intérêts échus, dus au moins pour une année entière, produisent intérêt si le contrat l’a prévu ou si une décision de justice le précise ».


			III.	La jurisprudence


			Dans le système juridique français, on appelle jurisprudence l’ensemble des décisions de justice rendues pendant une certaine période soit dans l’ensemble du droit, soit dans une branche de ses branches (en droit privé par exemple), soit dans une matière déterminée (en droit commercial par exemple). L’existence d’une jurisprudence suppose ainsi, avant tout, qu’un ensemble de décisions de justice motivées (et non une décision isolée) aient été rendues à la suite, généralement, de procès. Toujours est-­il que, devant la réalité jurisprudentielle, la question récurrente, voire rémanente, qui agite depuis fort longtemps la doctrine est alors celle de savoir si la jurisprudence constitue une simple autorité ou, plutôt, une authentique et entière source du droit. Pour certains, la jurisprudence n’aurait pas la nature d’une source du droit et serait plutôt une coutume judiciaire alors que, pour d’autres, elle serait bel et bien intégrée dans la sphère des modes de production du droit, certes avec son particularisme, d’autant plus que l’article 4 du Code civil dispose que « le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de l’obscurité ou de l’insuffisance de la loi, pourra être poursuivi comme coupable de déni de justice ». En tout état de cause, la jurisprudence joue un rôle de tout premier plan en droit commercial, notamment parce qu’il y existe des juridictions spécialisées, les tribunaux de commerce, et que la vie des affaires suppose des interventions judiciaires rapides et efficaces pour s’adapter de manière constante aux besoins sans cesse naissants et mouvants. L’œuvre prétorienne est ici, sans doute plus que dans les autres branches du droit privé, très créatrice. D’où, par exemple, le système précité des usages de droit qui constituent des pratiques tellement utiles au monde du commerce que les tribunaux les ont élevées au rang de véritables règles de droit.


			

			IV.	Les pratiques professionnelles


			Les pratiques professionnelles et, notamment, contractuelles sont très riches et se manifestent par l’établissement et la publication de multiples modèles d’instruments juridiques destinés, notamment, à assurer une standardisation ou normalisation privée des outils contractuels : contrats-­cadre, contrats-­types, clauses-­types, conditions générales de vente ou de service, formulaires… On rencontre même, de plus en plus souvent, des codes privés dits de bonne conduite, d’éthique ou encore de déontologie dans le but, salutaire, de promouvoir l’éthique dans le monde des affaires.


			À retenir


			Le droit commercial est caractérisé par la multiplicité et la diversité de ses sources parmi lesquelles on trouve, de manière très apparente, les usages dont l’importance théorique et pratique constitue probablement l’une des grandes marques de l’originalité de la discipline.


			Pour en savoir plus
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			Pour s’entraîner : Exercice


			Énumérez et définissez les différentes variétés d’usage de droit.


			Corrigé


			On distingue traditionnellement trois types d’usage de droit en fonction du degré d’indépendance de l’usage par rapport à la loi.


			Il y a, d’abord, les usages secundum legem auxquels la loi, qui lui donne ainsi toute sa légitimité, renvoie expressément pour la « seconder » : il y a, par exemple, l’article L. 145-47 du Code de commerce qui, en matière de baux commerciaux, commande au juge saisi d’une demande de déspécialisation simple contentieuse de se prononcer « en fonction notamment de l’évolution des usages commerciaux ».


			Il y a, ensuite lieu, les usages praeter legem qui agissent en cas de silence ou de lacune de la loi pour pallier l’incertitude ou le vide législatif ainsi créé : ainsi, par exemple, la jurisprudence fait souvent référence, en droit de la concurrence, aux « usages loyaux du commerce » pour apprécier et sanctionner les pratiques de concurrence déloyale.


			Il y a, enfin, les usages contra legem qui, eux, prennent ouvertement le contre-­pied d’une loi. Il y a, par exemple, la présomption de solidarité passive des codébiteurs d’une dette commerciale qui est manifestement contraire aux dispositions de l’article 1310 (ancien article 1202) du Code civil aux termes duquel la solidarité « ne se présume pas » dès lors qu’elle doit être expressément stipulée sauf dans les cas où elle a lieu de plein droit en vertu d’une disposition de la loi.


		




		

			

			Fiche 4


			L’inexistence d’un critère général, indiscutable, de l’acte de commerce


			I.	La recherche d’un critère objectif : une impasse


			II.	La découverte d’un critère subjectif : un pis-­aller


			Définitions


			
• Acte de spéculation : acte guidé par l’esprit de lucre, acte fondé sur la recherche d’un profit.


			
• Entreprise : organisation techniquement et spécialement structurée.


			
• Définition objective d’un acte : définition en fonction de l’objet de l’acte sans considération, a priori, de son auteur.


			
• Définition subjective d’un acte : définition en considération de la qualité de l’auteur de l’acte.


			I.	La recherche d’un critère objectif : une impasse


			Les articles L. 110-1 et L. 110-2 (anciens articles 632 et 633) du Code de commerce dressent une liste des actes de commerce (voir Fiches n° 5 et 6) qui sont tous, à l’exception de la lettre de change qui est réputée acte de commerce « entre toutes personnes », des actes nécessairement effectués par des professionnels. Mais, en essayant d’aller au-­delà de ce dénominateur commun manifestement insuffisant (puisqu’il y a, outre les professions commerciales, de nombreuses professions civiles) et parfois susceptible d’être fallacieux (dès lors que la lettre de change est, « entre toutes personnes », réputée acte de commerce), la doctrine s’est très vite demandé si la liste textuelle considérée pouvait être interprétée comme comportant, en filigrane, l’affirmation d’un critère unique ou général de définition de l’acte de commerce. Une réponse affirmative fut assez tôt donnée à cette question mais l’analyse des diverses définitions objectives (en fonction de l’objet de l’acte sans considération, a priori, de la personne qui l’effectue) qui ont pu être proposées a montré, aussitôt, qu’elles étaient, toutes, théoriquement imparfaites et techniquement impraticables.


			

			Critère imparfait de la spéculation. – Selon un premier courant doctrinal, sans doute le plus ancien, l’acte de commerce serait fondamentalement un acte de spéculation ou, en d’autres termes, un acte guidé par l’esprit de lucre, un acte fondé sur la recherche d’un profit (animus pecuniae). Il va sans dire que ce critère ne peut pas être récusé purement et simplement puisque, sauf exception, un acte de commerce implique toujours un caractère intéressé (exception faite des actes ponctuels de dévouement qui, d’ailleurs, représentent souvent, selon une formule de marketing moderne, « un îlot de pertes dans un océan de profits »). Force est néanmoins de constater que le caractère spéculatif ou lucratif, pris isolément, n’est pas suffisant pour singulariser l’acte de commerce qui peut d’ailleurs être, quelquefois, le fruit d’une volonté de dévouement. En effet, l’esprit de lucre n’est pas incompatible avec la qualification d’acte civil puisqu’il inspire, de toute évidence, la totalité ou la plupart des actes accomplis, ès qualité, par les membres des professions civiles comme les agriculteurs, les artisans, les praticiens, etc. (voir Fiche n° 7). Et, sans préjudice de la règle selon laquelle la location d’un immeuble est toujours considérée comme un acte civil par nature au regard du droit commercial (voir Fiche n° 5), il convient de faire remarquer que les actes civils accomplis par les particuliers peuvent, évidemment, être à titre onéreux et ne sont donc pas nécessairement désintéressés.


			Critère insatisfaisant de l’entremise ou distribution. – L’acte de commerce constituerait, selon un deuxième courant doctrinal, un acte d’entremise dans la circulation, transmission ou distribution des biens de sorte qu’en seraient exclus l’acte industriel de production et l’acte domestique de consommation. Correspondant à une certaine conception économiste du commerce (voir Fiche n° 1), ce critère est doublement insatisfaisant : il est, en premier lieu, trop réducteur en ce qu’il ne permet pas de considérer comme des actes de commerce des activités qui, bien qu’étant de production (ou de services), sont pourtant de nature commerciale (tel est le cas, par exemple, de l’exploitation des mines) ; il est, en second lieu, trop large en ce qu’il aurait pour incidence de compter parmi les actes de commerce des activités qui, bien que réalisant une entremise, sont pourtant de nature civile par nature (il en va ainsi, notamment, de l’agence ou représentation commerciale).


			Critère inapproprié de l’entreprise. – Une troisième conception, plus récente, considère que serait un acte de commerce tout acte accompli en entreprise – une notion récurrente dans les articles L. 110-1 et L. 110-2 du Code de commerce – sachant que celle-­ci est définie comme la répétition d’opérations effectuées à titre professionnel et réalisées par une organisation techniquement et spécialement structurée. Ainsi inspirée des textes et de la pratique, cette analyse est en partie exacte même si elle présente beaucoup de failles qui la rendent inappropriée : primo, elle est trop étroite car, en droit positif, la reconnaissance de la commercialité n’implique pas nécessairement la caractérisation d’une entreprise (il en va ainsi s’agissant, par exemple, de la lettre de change dont la seule signature constitue un acte de commerce pour ses signataires) ; secundo, elle pèche par son excès de généralité puisque, prise au pied de la lettre, elle permettrait de considérer que toute entreprise relève nécessairement du secteur commercial alors que nombre d’entreprises relèvent pourtant du secteur civil (les entreprises agricoles, artisanales ou libérales, quoique pouvant être fort élaborées, restent civiles dès lors que leurs activités ne sont pas exercées dans le cadre de sociétés commerciales par la forme).


			

			II.	La découverte d’un critère subjectif : un pis-­aller


			Devant l’impossibilité de trouver, en fonction de son seul objet, un critère général incontestable de l’acte de commerce (voir supra), il faudrait sans doute se contenter d’un pis-­aller et se résigner à définir subjectivement un tel acte, en partant de l’article L. 121-1 du Code de commerce, comme une opération dont la réalisation à titre de profession habituelle confère à son auteur la qualité de commerçant. Mais cette règle ne vaut, en vérité, que pour l’acte de commerce par nature dès lors que la seule réalisation de plusieurs actes de commerce par la forme (comme des lettres de change) ou de plusieurs actes de commerce par accessoire objectif (actes passés par un non-­commerçant pour faciliter ou favoriser la conclusion d’un acte de commerce) ne donne pas à leur auteur la qualité de commerçant.


			Pour en savoir plus


			[image: arrow] V. Th. Lamarche, « La notion d’entreprise », RTD com. 2006, p. 709 et s.


			[image: arrow] V. J. Paillusseau et J. Barthélémy, « Mais qu’est-­ce que l’entreprise ? », JCP E 2018, 1623.


			[image: arrow] V. S. Pellinghelli, « Les effets juridiques de la notion économique de professionnel », Revue juridique de l’Ouest, 1er mai 2013, p. 9 et s.


			[image: arrow] V. F.X. Vincensini, La commercialité. Recherche sur l’identification d’une activité, préf. J. Mestre, PUAM, 1998.


			À retenir


			Puisqu’il est manifestement illusoire de forger, en fonction de son seul objet, un critère général incontestable de l’acte de commerce, la définition subjective, suggérée par l’article L. 121-1 du Code de commerce, s’est imposée même si elle n’est pas non plus exempte de lacunes : il s’agit d’un acte dont la réalisation à titre de profession habituelle confère à son auteur la qualité de commerçant.


			

			Pour s’entraîner : Questions


			Pourquoi la doctrine s’accorde-­t-elle à dire qu’il n’existe pas, en droit français, un critère général et objectif de définition de l’acte de commerce ?


			Réponses


			Les articles L. 110-1 et L. 110-2 du Code de commerce dressent une liste des actes de commerce qui sont presque tous des actes nécessairement effectués par des professionnels. Mais, en essayant d’aller au-­delà de ce dénominateur commun manifestement insuffisant (puisqu’il y a, outre les professions commerciales, de nombreuses professions civiles) et parfois susceptible d’être fallacieux (dès lors, par exemple, que la lettre de change est, « entre toutes personnes », réputée acte de commerce), la doctrine s’est très vite demandé si la liste textuelle considérée pouvait être interprétée comme comportant, en filigrane, l’affirmation d’un critère unique ou général de définition de l’acte de commerce. Une réponse affirmative fut assez tôt donnée à cette question mais l’analyse des diverses définitions objectives (en fonction de l’objet de l’acte sans considération, a priori, de la personne qui l’effectue) qui ont pu être proposées a montré, aussitôt, qu’elles étaient, toutes, théoriquement imparfaites et techniquement impraticables.


		




		

			

			Fiche 5


			Les actes de commerce par nature


			I.	Les activités de négoce et de fourniture


			II.	L’entreprise de location de meubles


			III.	Les activités industrielles


			IV.	Les activités ou prestations de services


			V.	Les activités bancaires et financières


			Définitions


			
• Négoce : tout achat de biens meubles ou immeubles pour les revendre avec l’intention de faire un bénéfice.


			
• Mines : gîtes renfermés dans le sein de la terre ou existant à la surface connus pour contenir certaines substances minérales ou fossiles limitativement énumérées par le législateur.


			
• Manufactures : établissements de transformation comme les entreprises sidérurgiques et métallurgiques et, par extension, toutes les entreprises qui spéculent sur le travail d’autrui en utilisant ainsi une importante main-­d’œuvre salariée au point d’être exclues du secteur et du statut de l’artisanat.


			
• Ventes à l’encan : ventes aux enchères publiques de meubles.


			
• Intermédiaire juridique : il s’agit tantôt d’un représentant juridique et, notamment, d’un mandataire, tantôt d’un courtier ou entremetteur.


			Commerciaux par leur objet, substance ou contenu, les actes de commerce par nature sont énumérés, parfois avec des redondances ou des maladresses, par les articles L. 110-1 et L. 110-2 du Code de commerce. On y trouve ainsi des activités de négoce, des activités industrielles, des prestations de services et des activités financières.


			I.	Les activités de négoce et de fourniture


			Le négoce, au sens de l’article L. 110-1 du Code de commerce, est entendu au sens d’achat d’un bien mobilier ou immobilier en vue de sa revente.


			

			A.	Le négoce mobilier ou achat de biens meubles pour les revendre


			L’article L. 110-1, 1°, du Code de commerce répute acte de commerce « tout achat de biens meubles pour les revendre, soit en nature, soit après les avoir travaillés et mis en œuvre » (il convient de rapprocher ces dispositions d’autres comme, par exemple, celles édictées par l’article L. 110-1, 9°, qui répute actes de commerce « toutes obligations entre négociants, marchands et banquiers » ou encore de celles de l’article L. 110-2, 2°, qui répute acte de commerce « tout achat et vente d’agrès, apparaux et avitaillements »). Cette opération, qui constitue sans aucun doute l’acte de commerce le plus usuel, suppose la réunion de plusieurs éléments caractéristiques expressément évoqués dans la loi :


			– primo, il faut, de la part de l’auteur, un achat (préalable) qui constitue un mode d’acquisition à titre onéreux et, plus précisément, un mode contractuel d’accession à la propriété moyennant un prix exprimé en monnaie (notons que la seule référence, dans le texte, à l’acte d’achat n’empêche pas de considérer que la revente constitue également un acte de commerce dès lors qu’il y a eu achat préalable) ; l’exigence d’un achat préalable, au soutien de la qualification du négoce, conduit ainsi, entre autres, à dénier cette qualification à l’acte de l’agriculteur qui vend sa propre production ou encore à l’acte de l’artisan, de l’auteur ou de l’artiste qui vend ses œuvres.


			– secundo, l’achat doit, ici, porter sur un bien mobilier (exclusion ici des immeubles) même s’il est indifférent que le meuble considéré soit corporel ou tangible comme, par exemple, un ordinateur ou incorporel tel que, par exemple, un fonds de commerce.


			– tertio, il doit s’agir d’un achat pour revendre sachant que l’intention de revendre, avec bénéfice, doit être caractérisée au moment de l’achat ; cela dit, il importe peu que l’achat précède ou suive la vente ou que le bien soit revendu en l’état ou après transformation (à moins que la transformation considérée soit le résultat de l’exercice d’une profession civile telle que l’artisanat ou l’agriculture).


			B.	Le négoce immobilier ou achat de biens immeubles aux fins de les revendre


			L’article L. 110-1, 2°, du Code de commerce répute acte de commerce « tout achat de biens immeubles aux fins de les revendre [principe], à moins que l’acquéreur n’ait agi en vue d’édifier un ou plusieurs bâtiments et de les vendre en bloc ou par locaux [exception] ».


			Jusqu’à la réforme opérée par la loi n° 67-563 du 13 juillet 1967, les opérations de négoce immobilier (activité de marchand de biens) n’étaient pas considérées comme des activités commerciales, même lorsqu’elles étaient spéculatives, au motif que les règles civiles étaient mieux adaptées au régime de la propriété immobilière. Néanmoins, en tenant compte de l’évolution et, notamment, du développement de la spéculation immobilière, le législateur est intervenu, avec la loi précitée, pour poser le principe suivant : constitue un acte de commerce « tout achat de biens immeubles aux fins de les revendre » (C. com., art. L. 110-1, 2° in limine).


			

			Néanmoins, sous la pression des milieux professionnels, la loi n° 71-579 du 16 juillet 1971 est venue, par faveur (fiscale) pour la construction immobilière, prévoir une exception à la commercialité des achats pour revendre de biens immeubles : il n’y a plus acte de commerce lorsque l’acquéreur a agi en vue d’édifier un ou plusieurs bâtiments et de les vendre en bloc ou par lots (C. com., art. L. 110-1, 2° in fine). Cette dernière situation concerne les promoteurs-­vendeurs d’immeubles à construire et, notamment, les sociétés civiles de construction-­vente régies par articles L. 211-1 à L. 211-4 et R. 211-1 à R. 211-6 du Code de la construction et de l’habitation.


			C.	L’entreprise de fourniture


			L’article L. 110-1, 6°, du Code de commerce répute acte de commerce, entre autres, « toute entreprise de fournitures ». Bien que trouvant son particularisme dans le fait qu’elle implique une idée de durée et de répétition dans un cadre plus stable tel qu’un contrat-­cadre de distribution commerciale, l’activité de fournitures ne constitue, très souvent, qu’une simple application de l’achat pour revendre (activité de négoce) même s’il peut aussi arriver que les marchandises vendues n’aient pas fait l’objet d’un achat préalable comme c’est le cas, par exemple, en matière de distribution d’électricité, de gaz, d’eau, etc.


			II.	L’entreprise de location de meubles


			Alors que, du point de vue du droit commercial, la location d’immeubles, même meublés, constitue un acte civil par nature (le bail dit commercial est ainsi, malgré sa dénomination, un acte civil par nature même s’il s’agit indiscutablement d’un acte de commerce par accessoire), l’article L. 110-1, 4°, du Code de commerce répute acte de commerce « toute entreprise de location de meubles » quelle que soit l’origine ou la provenance des meubles considérés (il importe peu, par exemple, qu’ils aient été préalablement achetés ou non) et quelle que soit leur nature (véhicules, matériel, etc.). Notons, du reste, que les activités intermédiaires, comme l’hôtellerie, sont considérées comme commerciales dès lors que la primauté est donnée à la location de meubles (lits, linge…) sur celle des immeubles.


			

			Attention


			À la différence de la location de meubles, la location d’immeubles, même en meublé, constitue un acte civil par nature même si les baux portant sur des immeubles ou locaux affectés à l’exploitation d’une activité commerciale ou assimilée (C. com., art. L. 145-1 et s.) peuvent, sans doute, être considérés comme des actes de commerce par accessoire (quoique, en la matière, il ressort des dispositions de l’article R. 145-23 du Code de commerce l’incompétence juridictionnelle du tribunal de commerce au profit du tribunal judiciaire ou de son président). Cela dit, cette vision commercialiste n’est pas partagée par l’administration et la jurisprudence fiscales pour lesquelles la location d’immeubles – qui est civile lorsqu’elle porte sur des locaux nus – devient commerciale si elle a pour objet des locaux meublés.


			III.	Les activités industrielles


			A.	Les activités d’exploitation des mines


			Alors que toutes les autres industries extractives, notamment l’exploitation des substances de carrière (C. minier nouv., art. L. 100-2), sont civiles sous réserve de l’éventualité de devenir commerciales à d’autres titres (V. C. minier, art. L. 111-2), l’exploitation des mines est considérée, elle, comme un acte de commerce depuis la réforme opérée par une loi du 9 septembre 1919 (C. minier ancien, art. 23 ; C. minier nouv., article L. 131-3). Relèvent ainsi du régime légal des mines les gîtes renfermés dans le sein de la terre ou existant à la surface connus pour contenir certaines substances minérales ou fossiles limitativement énumérées, aujourd’hui, par l’article L. 111-1 du Code minier nouveau (les hydrocarbures liquides ou gazeux, le fer, le nickel, le diamant, le cuivre, le plomb, l’argent, l’or, le platine, les phosphates, l’uranium, etc.).


			Attention


			En dehors des mines, toutes les industries extractives, notamment l’exploitation des carrières, sont civiles par nature.


			

			B.	Les entreprises de manufacture ou industries de transformation


			L’article L. 110-1, 5°, du Code de commerce répute acte de commerce « toute entreprise de manufactures » (cette règle pourrait être considéré comme annoncée par l’article L. 110-1, 1°, qui répute acte de commerce tout achat de biens meubles pour les revendre « après les avoir travaillés et mis en œuvre »). On entend par là, traditionnellement et principalement, les établissements de transformation dont, par exemple, les entreprises de sidérurgie, les entreprises de métallurgie, les entreprises de fabrication de produits chimiques, les entreprises de construction automobile, les entreprises de construction de « bâtiments pour la navigation intérieure et extérieure » (spécialement visées par l’article L. 110-2, 1°, du Code de commerce), les entreprises agro-­alimentaires, etc. Cela dit, la jurisprudence y intègre également toutes les entreprises qui spéculent sur le travail d’autrui en utilisant ainsi une importante main-­d’œuvre salariée et ne relèvent pas, ainsi, du secteur de l’artisanat : tel est le cas, par exemple, des entreprises de construction immobilière, des entreprises de teinturerie, des entreprises de réparations comme les garages automobiles, des entreprises du secteur de l’édition, etc.


			IV.	Les activités ou prestations de services lato sensu



			A.	L’entreprise de transport


			L’article L. 110-1, 5°, du Code de commerce répute acte de commerce toute entreprise de transport et, malgré la lettre du texte qui ne vise expressément que le « transport par terre ou par eau », la commercialité s’applique indifféremment de l’objet du transport (personnes ou marchandises) et/ou de son procédé (terre, eau, air). La qualification commerciale est, en outre, retenue pour les activités auxiliaires ou analogues au transport telles que, par exemple, les activités de déménagement ou de remorquage. En revanche, est considérée comme artisanale et, donc, civile l’activité du chauffeur de taxi exploitant lui-­même son unique véhicule dès lors que cette activité constitue « la source principale de ses revenus professionnels » (Cass. com., 4 décembre 1968, Bull. civ. IV, n° 345 ; D. 1969, p. 200), à la différence des entreprises qui donnent en location des taxis à des chauffeurs puisque ces entreprises font, en tant que loueurs professionnels de meubles, des actes de commerce.


			

			B.	Certaines activités d’intermédiation juridique


			Certaines activités déterminées d’intermédiation juridique, sous forme de représentation ou de simple entremise, sont réputées actes de commerce par le législateur même.


			Attention


			La représentation ou agence commerciale est, malgré son appellation, considérée par la jurisprudence et la doctrine majoritaire comme une activité civile (Cass. com., 24 oct. 1995, n° 93-21866, Bull. civ. IV, n° 248 ; Cass. com., 26 févr. 2008, n° 06-20772, D. 2008, p. 2907, note D. Ferrier ; Cass. com., 29 juin 2010, n° 09-66773, Bull. civ. IV, n° 114) même si, depuis l’ordonnance n° 2000-912 du 18 septembre 2000, son statut initialement posé par la loi n° 91-593 du 25 juin 1991 a été intégré dans le Code de commerce. Notons, en outre, que l’exercice d’actes de commerce et la qualité de commerçant sont déniés à l’agent général d’assurance.


			1.	L’entreprise d’agence ou de bureau d’affaires


			L’article L. 110-1, 6°, du Code de commerce répute acte de commerce « toute entreprise (…) d’agence, bureaux d’affaires » sachant que l’agent d’affaires désigne toute personne qui est investie d’une mission de gestion des affaires d’autrui, à l’exception toutefois des auxiliaires de justice (avocats, huissiers…). On y range ainsi, par exemple, les entreprises de recouvrement de créances, les agences de voyage, les agences de publicité, les agences artistiques, les généalogistes ou encore les administrateurs de biens (gérants locatifs et syndics professionnels de copropriété). Il convient même d’ajouter à la liste les agents immobiliers (et, plus largement, tous les intermédiaires immobiliers parmi lesquels on compte aussi les administrateurs de biens et les marchands de listes) même si des dispositions spécifiques leur sont consacrées par l’article L. 110-1, 3°, du Code de commerce qui répute actes de commerce « toutes opérations d’intermédiaire pour l’achat, la souscription ou la vente d’immeubles, de fonds de commerce, d’actions ou parts de sociétés immobilières ». Il s’agit là, sans aucun doute, des activités réalisées par les agents dits immobiliers (même si leur intervention couvre aussi nombre de biens mobiliers) régies par la loi n° 70-9 du 2 janvier 1970 et le décret n° 72-678 du 20 juillet 1972.


			

			2.	L’entreprise de commission


			L’article L. 110-1, 5°, du Code de commerce répute acte de commerce « toute entreprise (…) de commission ». Technique de représentation imparfaite, la commission est un contrat par lequel une personne appelée commissionnaire (de vente, de transport, en douane, etc.) « agit en son propre nom ou sous un nom social pour le compte d’un commettant » (C. com., art. L. 132-1). Il s’agit d’un contrat cousin du mandat puisque le commissionnaire, comme le mandataire, agit pour le compte d’autrui mais la proximité ne tolère pas la confusion dès lors le commissionnaire, à la différence du mandataire, agit en son propre nom et, ainsi, s’engage personnellement à l’égard de ses interlocuteurs contractuels.


			3.	Les opérations de courtage


			L’article L. 110-1, 7°, du Code de commerce répute acte de commerce « toute opération de (…) courtage ». Variété de louage d’ouvrage ou contrat d’entreprise, le courtage ou entremise consiste, de la part du courtier ou entremetteur, à rapprocher matériellement d’éventuelles parties sans être juridiquement habilité à conclure lui-­même l’acte juridique que seules ces parties pourraient, le cas échéant, conclure directement.


			D.	Les établissements de ventes à l’encan


			L’article L. 110-1, 6°, du Code de commerce répute actes de commerce les « établissements de ventes à l’encan » encore appelés, dans un langage moins vieilli, des salles de ventes aux enchères publiques de marchandises en gros qu’il convient, néanmoins, de distinguer des salles de ventes publiques exploitées par les commissaires de justice (initialement appelés commissaires-­priseurs) qui sont des officiers ministériels non commerçants.


			E.	Les établissements de spectacles publics


			L’article L. 110-1, 6°, du Code de commerce répute actes de commerce les « établissements (…) de spectacles publics » quelle que soit la catégorie de spectacle et quel que soit le statut privé ou public des établissements concernés (entreprises de théâtre, de cinéma, de cirque, de danse…). Il convient, néanmoins, que les spectacles en question soient organisés à titre professionnel et, donc, de manière habituelle et à but lucratif ou spéculatif (il s’ensuit une exclusion des spectacles organisés occasionnellement, comme les kermesses, et/ou gratuitement ou moyennant une simple participation aux frais).


			

			V.	Les activités bancaires et financières


			A.	Les opérations de change, de banque et les services de paiement


			Non sans redondances, l’article L. 110-1, 7°, du Code de commerce répute actes de commerce « toute opération de change, banque, (…) activité d’émission et de gestion de monnaie électronique et tout service de paiement » et l’article L. 110-1, 8°, réitère spécialement la qualification pour « toutes les opérations de banques publiques ». Notons, néanmoins, que ces opérations ne constituent des actes de commerce par nature que pour les professionnels des secteurs concernés (il s’agit, pour l’essentiel, des établissements de crédit auxquels il faut rapprocher les entreprises d’investissement) puisqu’ils sont civils par nature pour leurs clients et ne deviennent commerciaux pour ces derniers que par le jeu de la théorie de l’accessoire commercial.


			Attention


			Après avoir, dans un premier temps, retenu la qualification non commerciale des banques coopératives ou mutualistes (Cass. 3e civ., 26 janvier 1982, n° 80-12327, Bull. civ. III, n° 21), la jurisprudence affirme aujourd’hui le contraire (Cass. com., 24 janvier 1984, n° 82-11740, Bull. civ. IV, n° 27 ; Cass. com., 17 juillet 2001, n° 98-18435, Bull. civ. IV, n° 142 : « attendu qu’une personne morale, même si elle est de statut civil, peut être tenue pour commerçante dans l’exercice d’une activité habituelle consistant en la pratique répétée d’actes de commerce ; que tel est le cas pour les Caisses de Crédit agricole, dans leur pratique des opérations de banque, même si elles sont autorisées légalement à accomplir par ailleurs des actes relevant du droit civil »).


			B.	Les activités d’assurances à primes fixes


			Aujourd’hui encore, l’article L. 110-2, 5°, du Code de commerce ne répute actes de commerce que les « assurances concernant le commerce de mer » (seules connues et pratiquées en 1807) mais la jurisprudence a étendu cette qualification à toutes les autres assurances à primes fixes pratiquées par des sociétés commerciales et, précisément, des sociétés par actions.


			

			Attention


			Les sociétés mutuelles d’assurances, constituées sans but lucratif pour assurer les risques apportés par leurs sociétaires moyennant le paiement d’une cotisation fixe ou variable, ont un objet civil (C. ass., art. L. 322-26-1 ; Cass. 1re civ., 22 octobre 1996, n° 93-17255, Bull. civ. I, n° 360 ; RTD com. 1997, p. 85, obs. J. Derruppé : « il résulte des dispositions de l’article L. 322-26-1 du Code des assurances, que les sociétés d’assurances mutuelles ont un objet non commercial ; qu’elles échappent, dès lors, à la compétence des tribunaux de commerce, même si elles accomplissent des actes qui, telles les assurances concernant le commerce de la mer visées par l’article 633 du Code de commerce, sont réputés actes de commerce »).


			À retenir


			Actes de commerce par nature


			

				

					

						

							

							

							

							

							

						

						

							

									

									Activités de négoce et fourniture


								

									

									Activités de location de meubles


								

									

									Activités industrielles


								

									

									Activités de services


								

									

									Activités bancaires et financières


								

							


							

									

									
• Négoce mobilier


									
• Négoce immobilier


									
• Entreprise de fourniture


								

									

									

									
• Exploitation des mines


									
• Entreprise de manufacture


								

									

									
• Entreprise de transport


									
• Opérations d’intermédiation


									
–agence d’affaires


									
–commission


									
–courtage


									
• Établissements de ventes à l’encan


									
• Établissements de spectacles publics


								

									

									
• Opérations de change, de banque et services de paiement


									
• Activités d’assurances à primes fixes


								

							


						

					


				


			


			Pour en savoir plus


			[image: arrow] V. B. O Kassa, « Peut-­on renouveler la théorie des actes de commerce ? », Revue trimestrielle de droit africain, 2005, n° 852, p. 312 et s.


			[image: arrow] V. D. Perez et A. Dreski, Les actes de commerce, Diplôme : La revue des étudiants en droit, 1997, n° 17, p. 14-15.


			[image: arrow] V. C. Philippe, « De quelques problèmes civils posés par la profession de marchand de biens », Defrénois 1984, p. 833 et s.


			[image: arrow] V. Th. Tauran, « Les distinctions en droit commercial », LPA, 12 septembre 2000, n° 182, p. 5 et s.


			

			[image: arrow] V. Fr. Steinmetz, « Les ventes immobilières et le droit commercial », RTD com. 1973, p. 471 et s.


			[image: arrow] V. Th. Tauran, « Les distinctions en droit commercial », LPA, 12 septembre 2000, n° 182, p. 5 et s.


			Pour s’entraîner : Cas pratique


			Monsieur LAPIERRE, un entrepreneur individuel ayant pour activité professionnelle « tout achat de biens immeubles aux fins de les revendre », a successivement passé les deux actes suivants : avec M. LATRUELLE, qui est à la tête d’une très grande entreprise individuelle de construction immobilière immatriculée au registre du commerce et des sociétés, employant près d’une centaine de salariés et disposant d’un matériel professionnel riche et perfectionné, il a été conclu un contrat de rénovation d’une maison ancienne ; avec M. LECOURATIER, agent immobilier, il a été conclu un mandat en vue de la commercialisation sur plans, par cet intermédiaire professionnel, du programme immobilier en cours d’exécution (l’agent ayant reçu une mission complète de recherche d’acquéreurs, de négociation des conditions de vente et, le cas échéant, de signature des contrats de vente en l’état futur d’achèvement).


			Déterminez la nature civile ou commerciale des deux actes ainsi conclus après les avoir identifiés et qualifiés.


			Corrigé


			Dans un premier temps, M. LAPIERRE, dans le cadre d’une entreprise individuelle (un mode d’exercice d’une activité professionnelle en nom propre sans le relais d’un groupement doté de la personnalité morale), a d’abord passé un contrat de louage d’ouvrage ou contrat d’entreprise et, plus précisément, un contrat de rénovation immobilière avec M. LATRUELLE. Ce contrat constitue, sous l’angle de la distinction entre actes civils et actes de commerce, un acte de commerce pour les deux parties. En effet, M. LAPIERRE, entrepreneur individuel, a pour activité professionnelle d’acheter des biens immeubles aux fins de les revendre avec bénéfice. Il exerce ainsi des actes de négoce immobilier ou de marchand de biens qui constituent, d’après l’article L. 110-1, 2°, du Code de commerce, des actes de commerce par nature. Quant à M. LATRUELLE, c’est un entrepreneur individuel de manufacture faisant habituellement des actes de commerce, selon l’article L. 110-1, 5°, du Code de commerce puisque, en employant près d’une centaine de salariés et disposant d’un matériel professionnel dense et perfectionné, spécule sur le travail d’autrui et sur celui des machines de sorte que la qualification d’artisan doit être écartée au regard du droit commercial.


			Dans un second temps, M. LAPIERRE a conclu un contrat de mandat avec M. LECOURATIER qui est un agent immobilier à qui il a confié une mission complète de recherche d’acquéreurs, de négociation des conditions de vente et, le cas échéant, de signature des contrats de vente en l’état futur d’achèvement. Ce contrat constitue lui aussi, du point de vue de la différenciation des actes civils et des actes de commerce, un acte de commerce pour chacune des parties. Il apparaît, en effet, que le cocontractant de M. LAPIERRE (marchand de biens), M. LECOURATIER, est un agent immobilier faisant habituellement des « opérations d’intermédiaire pour l’achat, la souscription ou la vente d’immeubles, de fonds de commerces, d’actions ou de parts de sociétés immobilières » qui, selon l’article L. 110-1, 3°, du Code de commerce, sont réputées actes de commerce.
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