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      Section 1. 


      Prolégomènes : du Code de commerce au Code de droit économique


      1. Partie prenante d’un « groupe social homogène »1, le commerçant est la figure juridique qui, dès le Moyen-Âge, a été placée au cœur du droit commercial – discipline spéciale du droit privé à l’existence jamais démentie, mais dont la portée suscite, aujourd’hui encore, de nombreux débats. La doctrine et la jurisprudence s’accordent à considérer que le droit commercial sécrète des mécanismes juridiques rompant avec le droit civil dans le but de faciliter le développement de l’activité marchande et industrielle2. En tant que droit autonome et dispositif d’exception dérogatoire au droit commun, le droit commercial devrait, toutefois, avoir un domaine strictement délimité. Malheureusement, « cette délimitation, créée par l’usage, n’a jamais été formulée d’une manière précise et on peut douter qu’elle puisse l’être »3. Certes, c’est la désormais traditionnelle théorie de la commercialité, fondée sur le concept objectif d’acte de commerce et sur la notion subjective de commerçant, qui est censée donner le ton en la matière. Mais, à l’heure où le droit commercial est dépassé par le droit des affaires ou le droit économique, selon les acceptions contemporaines les plus usitées, l’étoile de la commercialité pâlit sérieusement. En effet, nombreux sont ceux qui pensent que cette théorie et les dispositions du Code de commerce qui en constituent le réceptacle formel s’apparentent aux branches mortes d’un droit économique en pleine efflorescence. En effet, tantôt les réglementations généralement attachées à la commercialité ne s’appliquent pas à tous les commerçants, tantôt elles vont au-delà en vue de toucher une variété plus large de professionnels du marché4.


      2. Aussi, le caractère obsolète et peu opérationnel de la notion de commerçant a fait l’objet de vives critiques et de contre-propositions. D’une part, selon les uns, cette notion tend de plus en plus à être abandonnée en droit positif, de façon à mieux articuler le droit économique national au droit européen, axé sur celle (plus large) d’« entreprise », qui vise toutes les activités économiques, que celles-ci soient de nature commerciale, artisanale, industrielle ou libérale, en ce compris les activités non lucratives5. D’autre part, selon les autres, il serait opportun que le droit commercial soit remplacé par un droit économique englobant toutes les « activités économiques », entendues comme les activités de production, de transformation et de circulation des richesses, à l’exclusion des activités conduites en dehors de toute perspective d’échanges, de compétition commerciale ou d’exercice d’une profession (activités domestiques, gestion du patrimoine privé, activités politiques, syndicales, philosophiques ou caritatives)6. Enfin, selon une troisième tendance doctrinale, la sphère du droit commercial devrait être redessinée à l’aune de deux critères : d’un côté, la prise en compte du caractère personnel ou non des qualités et moyens mis en œuvre pour exercer une activité économique (échapperaient au droit commercial ainsi redéfini, les activités qui ne sont pas de type capitaliste en tant qu’elles résulteraient exclusivement de qualités propres à celui qui en tire profit, comme les activités de l’esprit, artistiques, libérales ou artisanales) et, de l’autre, la substitution du critère de l’activité objectivement marchande (inspirée du droit de la concurrence économique) à celui, fort critiqué, de but lucratif7.


      3. En mars 2007, à l’occasion du bicentenaire de l’adoption du Code de commerce, un colloque scientifique a été organisé sous les auspices de la Revue de droit commercial belge dans le but de réfléchir à l’évolution et aux perspectives du droit commercial sous l’angle d’une éventuelle codification à nouveaux frais8. Des propositions ont été formulées par d’éminents juristes et un rapport de synthèse, rédigé9. De ces diverses contributions, il ressort un manque patent d’enthousiasme pour la rédaction d’un nouveau Code de commerce – les codifications ambitieuses semblant dépassées dans une société caractérisée par son internationalisation, son européanisation et les logiques de privatisation et d’autorégulation qui y sont à l’œuvre. L’option la plus raisonnable serait, selon ces mêmes auteurs, la mise en cohérence de lois spécifiques consacrées à des thèmes de droit économique et commercial, au travers d’une structuration pertinente qui irait plus loin qu’une simple coordination à droit constant. S’agissant de la place à accorder à la théorie de la commercialité, les notions d’actes de commerce et de but de lucre ne devraient plus être considérées comme des variables-pivots. Toutefois, les auteurs concèdent que la remise à plat du particularisme du droit commercial – et de la nécessité consécutive de juridictions spécialisées, en l’occurrence les tribunaux de commerce – n’est pas forcément évidente et pourrait, dans notre pays, aller « un pont trop loin »10.


      4. À la même époque, le gouvernement fédéral a enouragé une dynamique de réflexion critique sur l’état de la législation économique dans une perspective de modernisation et de codification éventuelle. À la fin de l’année 2008, un rapport rédigé par une table ronde d’experts et de membres de l’administration a servi de base à la réalisation d’un avant-projet de Code de droit économique dont les orientations générales ont fait l’objet de débats sous la forme d’un congrès organisé les 8 et 9 décembre 2008 sous l’égide du S.P.F. Économie. C’est sur la base de ce texte que le gouvernement fédéral actuel a enclenché un mouvement de codification des principaux textes de droit économique. Le processus mis en branle par l’exécutif a été conçu selon la technique de la « législation par modules » : l’adoption du futur Code se fait progressivement, au fur et à mesure d’une succession de lois modificatives. C’est la meilleure manière, s’empressera-t-on de préciser, de multiplier omissions, erreurs, risques de contradictions, aussi bien de la part de l’auteur de la norme que de son commentateur. Certes, minimisent les auteurs de l’exposé des motifs de la loi du 28 février 2013 introduisant le Code de droit économique11, il sera toujours possible d’amender, d’aménager ou de corriger les lois déjà adoptées, peut-être même avant leur entrée en vigueur, à l’occasion des étapes législatives postérieures : où l’on s’aperçoit que, décidément, les habitudes exécrables ont davantage la vie dure que les vertueuses, en ce compris dans le domaine de la confection des textes législatifs. Il n’empêche : le chantier est entamé depuis la fin de l’année 2012 et devrait, matière après matière, être examiné par le Parlement jusqu’à l’adoption de l’ensemble des modules législatifs.


      5. Le projet du gouvernement est de regrouper, en fin de compte, ces différentes matières au sein de dix-sept livres appelés à composer le Code de droit économique en devenir12.


      Au livre Ier sont censés se trouver, d’une part, les définitions préliminaires et les concepts juridiques généraux repris dans les autres livres (entreprise et consommateur, biens et services, jour ouvrable, etc.) et, d’autre part, les définitions spécifiques à certains des livres destinés à composer le futur Code.


      Les objectifs et les principes généraux qui régissent le Code (liberté d’entreprendre, honnêteté dans les transactions économiques et recherche d’un niveau élevé de protection des consommateurs) sont repris au Livre II. La suppression du décret révolutionnaire des 2-17 mars 1791 (le fameux décret d’Allarde) en constitue sans doute la conséquence la plus radicale, même si le contenu de ce dernier – à savoir, la consécration de la liberté du commerce et de l’industrie – est repris dans l’article II.3 et II.4 du Code, sous l’appellation plus générale de « liberté d’entreprendre ».


      Le livre III concerne les principes d’accès au marché et de maintien sur celui-ci : liberté d’établissement, liberté de prestation de services, inscription à la Banque-carrefour des entreprises, tenue d’une comptabilité, etc.


      Le Livre IV concerne le droit de la concurrence. Le législateur en a profité pour modifier de nombreux aspects institutionnels et procéduraux de la matière à cette occasion (création, en particulier, d’une nouvelle mouture de l’autorité fédérale de concurrence).


      Le Livre V concerne plus particulièrement la réglementation relative aux prix. La nouveauté consiste en ce que la réglementation n’est plus laissée essentiellement à la discrétion d’arrêtés ministériels. La nouvelle législation vise à susciter davantage la transparence et la concurrence en matière de prix. Le Code dispose désormais, en son article V.2, que « les prix des biens et services sont déterminés par le libre jeu de la concurrence ». Historiquement, symboliquement et législativement, il s’agit d’un grand bouleversement puisque le contrôle des prix par les soins de l’exécutif, insufflé dans l’ordre juridique belge à l’issue de la Seconde Guerre mondiale, s’est officiellement poursuivi jusqu’à nos jours. En pratique cependant, cette liberté était acquise depuis longtemps. Le nouveau dispositif vise également à allouer une compétence de détection d’anormalités à un « observatoire des prix », lequel saisira, le cas échéant, l’autorité fédérale de la concurrence, chargée de prendre des mesures provisoires en cas de situation susceptible de provoquer un dommage grave, immédiat et difficilement réparable pour les entreprises ou pour les consommateurs.


      Le Livre VI reprendra quant à lui les dispositions relatives aux pratiques du marché et à la protection du consommateur. Le législateur profitera de cette codification pour intégrer à cette partie les nouvelles règles issues de la récente directive européenne en la matière (2011/83/UE). De même, le législateur entend modifier certaines dispositions afin de faire coïncider la législation avec les textes européens dans des matières où des problèmes d’incompatibilité avec ces dernières ont déjà été soulignés par les cours et tribunaux (produits financiers, professions libérales et période d’attente). Enfin, la nouvelle réglementation favorisera davantage la dispense d’informations en phase précontractuelle et modifiera le sort des contrats à distance et hors établissement (harmonisation des délais de rétractation, p. ex.).


      Les services de paiement et les mécanismes de crédit seront au centre du Livre VII. Ainsi le législateur intégrera-t-il au Code toute la réglementation relative au crédit hypothécaire et à la consommation, aux services bancaires de base et à la centrale des crédits aux particuliers.


      Le livre VIII est probablement celui qui résistera le plus aux ravages du temps, puisqu’il concerne les normalisations, les accréditations, les certifications et la métrologie. La nouvelle législation reprend les dispositions des lois du 3 avril 2003 relative à la normalisation, du 20 juillet 1990 concernant l’accréditation des organismes d’évaluation de la conformité et du 16 juin 1970 sur les unités, étalons et instruments de mesure.


      Le livre IX se rapporte à la sécurité des produits et des services. Il se décompose en deux chapitres, relatifs respectivement à l’obligation générale de sécurité, d’une part, et à une « structure d’information et d’avis » (qui reprend les dispositions sur le guichet central pour les produits), d’autre part. Le titre 2 du livre 1er est par ailleurs complété afin de comprendre également des définitions relatives aux concepts utilisés au livre IX. En définitive, ce dernier reprend en grande partie les dispositions de la loi du 9 février 1994 relative à la sécurité des produits et des services.


      Le livre X en devenir concernera les contrats spéciaux en matière économique. À cet égard, le projet à la base du processus législatif en cours devrait conduire à abroger certains livres ou certaines parties de livres du Code de commerce, puisque la matière sera désormais régie par le Code de droit économique. Tel devait être le cas, par exemple, des dispositions relatives au contrat de commission.


      Le livre XI sera centré sur les dispositions en matière de droits intellectuels.


      Le livre XII – sans doute la partie la plus exposée au risque d’obsolescence – rassemblera les législations en matière d’économie électronique.


      Le livre XIII sera consacré à la concertation entre autorités publiques et économiques, actuellement régie par la loi du 20 septembre 1948 portant organisation de l’économie.


      Le livre XIV prévoira les mécanismes particuliers d’intervention de l’autorité publique en situation de crise.


      Le projet englobera également la réglementation relative à l’application de la loi et, en particulier, à la détection et à la constatation des infractions ainsi qu’aux sanctions (livre XV), au règlement extrajudiciaire des litiges de consommation (livre XVi), à l’action en cessation et à l’action de groupe ou class action (livre XVIi).


      6. La structure du Code ayant ainsi été exposée, qu’en est-il du processus d’adoption et d’entrée en vigueur au moment où nous écrivons ces lignes ?


      Le projet de loi du 6 décembre 2012 introduisant un Code de droit économique ne comportait, au départ, que les livres II (« Principes généraux ») et VIII (« Poids et mesures »), ainsi que le chapitre 6 du titre II du premier livre, relatif aux définitions se rapportant logiquement au livre VIII. Ce projet a abouti à la loi du 28 février 201313 – première étape de ce marathon législatif. L’arrêté royal destiné à fixer l’entrée en vigueur de cette loi n’a toutefois pas encore été adopté.


      Cette législation est destinée à être élargie, au fur et à mesure de l’adoption des autres livres du Code en devenir. Les livres Ier, III, VI, VII, IX, X, XI, XII, XIII, XIV, XVI et XVII ont donc été ou seront insérés par modification de la loi du 28 février 2013.


      Dans cette optique, deux lois du 3 avril 201314 ont permis d’insérer les livres IV (« Protection de la concurrence ») et V (« La concurrence et les évolutions de prix ») dans le Code de droit économique. Le gouvernement a pris, le 21 mai 2013, un arrêté royal fixant le programme de l’examen d’aptitude professionnelle en vue de la nomination des membres du comité de direction et des assesseurs de l’autorité belge de la concurrence. Ces deux livres sont partiellement entrés en vigueur le lendemain de la publication de l’arrêté royal au Moniteur belge, soit le 22 mai 2013, abrogeant ainsi les anciennes dispositions correspondantes en la matière. La composition de l’autorité de concurrence est également appelée à faire l’objet d’un arrêté royal en vue d’être opérationnel dès septembre 2013. Au moment où nous écrivons ces lignes, cet arrêté n’était pas encore publié au Moniteur belge.


      Le livre IX a été inséré par une loi du 25 avril 201315 mais, faute d’arrêté royal relatif à son entrée en vigueur, l’actuelle législation du 9 février 1994 relative à la sécurité des produits et des services reste d’application pour l'instant.


      Une loi du 17 juillet 2013, non encore publiée au Moniteur belge au moment où nous écrivons ces lignes, a réalisé l’insertion du livre III.


      Les projets de titre 1er du livre Ier et de livre XV ont été déposés le 24 mai 2013 et ont été adoptés par la Chambre des représentants, moyennant quelques aménagements, le 17 juillet 2013. Le projet doit être transmis au Sénat pour une éventuelle évocation.


      Le projet de livre XII a été déposé à la Chambre des représentants le 22 juillet 2013 et, « sous toutes réserves » (pour reprendre les termes diplomatiques des services du S.P.F. Économie), les projets de livres VI, XIII et XVII devraient être déposés à la prochaine rentrée parlementaire.


      Sous toutes réserves également, abstraction faite des livres IV et V, déjà entrés partiellement en vigueur, l’ensemble des arrêtés royaux d’exécution, en ce compris ceux fixant la date d’entrée en vigueur, devraient être adoptés au terme du processus législatif, soit à la fin du premier trimestre 2014.


      7. Trois remarques peuvent d’ores et déjà être formulées à propos de ce projet.


      D’abord, il est patent de constater que le Code de commerce et, par conséquent, la théorie de la commercialité ont été tenus à l’écart du processus de codification du droit économique. Dans le cadre des débats préparatoires au Code, une discussion avait eu lieu concernant l’utilité de maintenir un Code de commerce distinct (ou, à tout le moins, ce qu’il en reste)16. Après avoir évalué les divers arguments en présence17, les inspirateurs du projet ont décidé de ne pas englober le droit commercial au sens strict dans l’exercice de codification. À l’issue de celui-ci, Code de commerce et Code de droit économique coexisteront donc dans l’ordre juridique belge.


      Ensuite, le Code ne couvrira même pas la totalité des règles en matière de droit économique relevant de l’État fédéral. D’une part, en effet, le gouvernement a souhaité circonscrire le Code en devenir aux règles générales gouvernant l’économie ; pas question, donc, d’y insérer des réglementations sectorielles (p. ex., en matière de télécommunications, d’assurances, de services bancaires ou financiers, etc.), jugées trop spécifiques pour s’incorporer dans un recueil de principes et de règles généraux, applicables a priori à l’ensemble des secteurs économiques. D’autre part, ont été écartées du processus de codification du droit économique fédéral les réglementations en matière de faillite, de continuité des entreprises et de droit des sociétés. Dans ce dernier cas, l’argument invoqué réside dans sa codification antérieure ; en ce qui concerne les règles en matière de faillite et de continuité des entreprises, les débats préalables au projet de Code de droit économique ont débouché sur une conception doctrinale du droit économique qui prétend diviser ce dernier en deux sous-branches : le droit du marché, d’une part ; le droit de l’entreprise, d’autre part. Les travaux préparatoires de la loi du 28 février 2013 attestent que les auteurs du projet se sont ralliés à cette opinion. Dans cette perspective, le Code ne sera appelé à couvrir, en dernière instance, que les règles juridiques gouvernant l’organisation, le fonctionnement et l’accès au marché, alors que faillite et réorganisation judiciaire concerneraient plutôt l’entreprise proprement dite18 : code de « droit du marché », plutôt que de « droit économique », donc, en dépit de l’appellation retenue.


      Enfin, en énonçant que « le présent Code contient les dispositions générales applicables aux matières économiques qui relèvent de la compétence de l’autorité fédérale », l’article II.1er du Code de droit économique rappelle un élément essentiel, compte tenu de la structure fédérale de l’État belge : c’est que cette législation d’ensemble ne saurait évidemment attenter aux compétences que les entités fédérées ont reçues en matière économique. Il conviendra donc d’articuler les règles de droit fédéral avec celles qui seraient adoptées par les entités fédérées dans le cadre de leurs compétences. Cette précision semble aller de soi, à ceci près peut-être qu’elle conduit d’emblée à relativiser, dans un État doté d’une structure fédérale, toute entreprise de codification d’une matière à propos de laquelle l’entité fédérale et les entités fédérées sont en mesure d’exercer leurs compétences.


      8. Il reste donc que, à s’en tenir même aux dispositions relevant du droit fédéral, l’agent économique professionnel continuera de recevoir, à l’avenir, une double traduction juridique : commerçant, d’une part (Code de commerce et loi sur les faillites) ; entreprise, d’autre part (Code de droit économique et, dans une certaine mesure, loi relative à la continuité des entreprises). Ces deux qualifications appellent l’une et l’autre quelques développements qui structureront la suite de l’exposé.


    


    

    

      Section 2. 


      Le commerçant


      9. Même si, on l’a vu, son aura a diminué au profit de la doctrine de l’entreprise, la théorie de la commercialité conserve quelques atouts, ne fût-ce que parce qu’elle est à l’origine de tout le corpus juridique s’appliquant aujourd’hui à l’entreprise et à l’activité économique marchande. Du reste, elle est toujours enseignée dans les facultés de droit, en raison même de sa persistance en droit positif. C’est la raison pour laquelle nous en évoquons les contours dans les lignes qui suivent.


      Dans un premier temps, nous exposerons brièvement les principes propres à la commercialité des actes et des personnes (physiques et morales). Dans un second temps, nous rappellerons les principaux effets de la commercialité. Nous constaterons ainsi que la théorie de la commercialité tout à la fois définit la qualité de commerçant des personnes physiques et morales, détermine si une opération économique peut être qualifiée de commerciale et induit certains effets juridiques dérogatoires au droit civil. Le commerçant a, en effet, des droits et des obligations découlant de sa qualité ; en outre, les opérations commerciales impliquent l’application de règles particulières, adaptées au monde du commerce19. Ajoutons que c’est à la faveur de la théorie de la commercialité que « l’esprit de lucre et de spéculation » a été considéré comme de l’essence même des actes de commerce, conformément à la célèbre jurisprudence dite de la « piscine du curé »20.


      

        A. La commercialité des actes et des personnes


        10. Le Code de commerce de 1807 est fondé sur une combinaison malhabile entre une conception objective et une approche subjective de la commercialité. Ainsi, selon l’article 1er du Code, « est commerçant, celui qui exerce des actes qualifiés commerciaux par la loi et qui en font leur profession habituelle, soit à titre principal, soit à titre d’appoint ». Les articles 2 et 3 comportent ensuite une énonciation d’actes réputés commerciaux. En outre, une présomption de commercialité contenue dans le dernier alinéa de l’article 2 répute actes de commerce toutes les obligations des commerçants, qu’elles aient pour objet des immeubles ou des meubles, à moins qu’il soit prouvé qu’elles aient une cause étrangère au commerce.


        D’un point de vue historique, le concept de « commerçant », qui a succédé à celui de « marchand », a été conçu en particulier dans le but de délimiter la compétence du tribunal de commerce21. Toutefois, marqués qu’ils étaient par les idées révolutionnaires et en vue d’éviter de consacrer une juridiction professionnelle trop inféodée aux conceptions corporatistes aux puissants relents d’Ancien Régime, les rédacteurs du Code de commerce ont à l’origine confié aux juridictions dite « consulaires » les contestations relatives aux actes de commerce entre toutes personnes. Cette situation a donné naissance aux « notions complexes, mal fagotées, incohérentes de l’acte de commerce et du commerçant »22. Elles sont examinées successivement ci-après.


        

          1. La commercialité des actes


          11. S’agissant des actes de commerce, les articles 2 et 3 du Code de commerce procèdent par énumération limitative et d’ordre public. Dans le cadre limité de cette contribution, nous ne commenterons pas les divers actes visés ; nous nous bornerons à quelques observations.


          D’abord, les activités énumérées concernent, certes, le commerce au sens usuel, c’est-à-dire la circulation et la distribution des biens, mais elles ne s’y limitent pas. L’achat pour revendre (C. comm., art. 2, al. 1er) est certes considéré comme l’archétype de l’acte de commerce23 mais, par exemple, certaines activités de nature artisanale ou industrielle sont reprises dans des conditions précises24. Pour des raisons historiques particulières, certaines activités ont en revanche été exclues du champ de la commercialité alors qu’elles présentent pourtant une dimension économique indéniable. Il en est ainsi de certaines activités immobilières (notamment la mise en location de biens immeubles), de l’artisanat pur, des activités agricoles et des industries extractives. Les professions libérales ou les artistes sont également exclus de la commercialité. Pour critiquée qu’elle soit, cette dernière exclusion est le reliquat d’une conception ancienne selon laquelle les avocats, les médecins, les notaires, les artistes et tous les autres titulaires de professions libérales ou intellectuelles ne sont pas assimilables à de « vulgaires » marchands, eu égard aux buts partiellement désintéressés qu’ils poursuivent ou à l’obligation qui leur est faite de respecter une déontologie25.


          Ensuite, les articles 2 et 3 ont donné lieu à une casuistique importante. Pour faire entrer des activités économiques nouvelles dans les catégories préexistantes du Code de commerce, la jurisprudence a adopté une interprétation extensive des catégories légales. Par exemple, les « entreprises de spectacles publics » (art. 2, al. 5) englobent les organisations de kermesses, de concerts, d’activités culturelles ou sportives, de compétitions sportives, de discothèques, etc. Autre illustration : les activités d’édition de livres, journaux ou périodiques relèvent de la catégorie des « entreprise(s) de manufactures ou d’usines » (art. 2, al. 4)26.


          Enfin, la doctrine a tenté d’améliorer la lisibilité de la liste légale des actes de commerce en organisant ces derniers en trois catégories dans les détails desquels nous n’entrons pas tant celles-ci sont devenues classiques : les actes de commerce par leur nature27, les actes de commerce par la forme et les actes de commerce par le sujet, autrement qualifiés d’actes de commerce par relation (présomption simple de commercialité des actes posés par les commerçants).


          12. L’articulation défaillante entre ce versant « objectif » de la commercialité (celui des actes) et son versant « subjectif » (celui des personnes) est d’emblée perceptible. En effet, commercialité de l’acte ne rime pas nécessairement avec commercialité de la personne. Certains actes juridiques reçoivent la qualification d’actes de commerce alors que la personne qui les pose n’est pas commerçante. Il s’agit des actes de commerce par la forme, dont la lettre de change constitue l’exemple emblématique28. Par ailleurs, les personnes qualifiées de commerçantes accomplissent ou effectuent, dans leur vie civile, des actes ou des opérations juridiques qui ne sont pas qualifiées d’actes de commerce et qui, donc, ne déclenchent pas l’application des règles du droit commercial.


          Par ailleurs, la qualification d’acte de commerce n’est pas uniquement tributaire de son insertion dans la liste des articles 2 et 3 du Code de commerce : comme nous l’avons déjà souligné, pour être qualifié de commercial, un acte doit obligatoirement être le siège d’une intention de réaliser un profit ou, en d’autres termes, avoir été accompli dans un but de lucre. Le critère de but lucratif est toutefois à sens unique : les actes non repris dans l’énumération du Code de commerce, mais accomplis dans un but spéculatif, n’en deviennent pas commerciaux pour autant ; seule la loi peut conférer un caractère commercial à un acte donné. En revanche, l’absence de but de lucre et de spéculation peut être utilisée pour faire perdre son caractère commercial à un acte visé par les articles 2 et 3 du Code de commerce. 


        


        

          2. La commercialité des personnes


          13. En vertu de l’article 1er du Code de commerce, l’acte constitue la référence pour qualifier la personne : un commerçant est donc celui qui pose des actes qualifiés commerciaux par la loi dans le cadre de sa profession habituelle. Encore faut-il distinguer selon qu’il s’agit d’une personne physique ou d’une personne morale.


          

            a) Les personnes physiques


            14. En ce qui concerne les personnes physiques, c’est l’activité effectivement exercée qui détermine la commercialité. Ni l’insertion dans la vie économique, ni l’inscription à la Banque-Carrefour ne sont, à cet égard, des critères déterminants, même si, s’agissant de la Banque-Carrefour, l’inscription fait office de présomption de commercialité29. Pour qu’une personne physique soit considérée comme commerçante, deux conditions, au demeurant très classiques, sont requises. D’une part, il convient que cette personne soit juridiquement capable ; d’autre part, il faut qu’elle pose des actes de commerce dans le cadre d’une profession habituelle à titre principal ou d’appoint. « S’il est vrai que l’habitude peut conduire à la profession, celle-ci ne se réduit pas pour autant à la simple répétition d’actes par habitude. La profession implique que des divers actes en cause s’inspirent d’un mobile général identique »30. Des principes ont également été dégagés par la jurisprudence et par la doctrine s’agissant de l’exercice d’un commerce par personne interposée (pour échapper à des régimes d’incompatibilité ou dans le cadre des techniques de prête-nom). Sur ce dernier point, l’enseignement de la Cour de cassation est que sont commerçants ceux qui exercent des actes qualifiés commerciaux par la loi et qui en font leur profession habituelle, « même si les actes de commerce sont accomplis par un mandataire ou un préposé »31.


          


          

            b) Les personnes morales


            15. Les commerçants personnes morales prennent, à l’heure actuelle, une place bien plus importante que leurs homologues personnes physiques dans la vie économique, ne fût-ce qu’en raison de leur taille ou de leur chiffre d’affaires.


            La commercialité des personnes morales se détermine également sur la base de la règle dégagée de l’article 1er du Code de commerce, à une nuance interprétative de taille près : ce n’est pas l’activité effective qui est, en l’occurrence, l’élément déterminant, mais l’activité formellement définie dans les statuts. Si son objet statutaire est commercial, la personne morale dotée de la personnalité juridique est commerçante. La commercialité s’acquiert, donc, dès la constitution de la personne morale par les fondateurs et le dépôt de son acte constitutif au greffe du tribunal de commerce, sans qu’il faille attendre la réalisation concrète d’actes de commerce. Notons également que les principes en vigueur en matière de commercialité s’appliquent pour l’essentiel aux personnes morales du seul secteur privé. « Les personnes morales du secteur public, dans lesquelles l’influence des collectivités publiques est prépondérante, constituent un ensemble plus complexe, dont les différentes familles font appel, dans des proportions variables, aux règles du droit commercial et à celles du droit public »32.


            L’objet social est donc le critère ultime pour déterminer si une société dotée de la personnalité juridique, constituée dans le respect des formes prescrites par le Code des sociétés, endosse la qualité de commerçant. Cette règle traditionnelle est d’ailleurs reprise dans l’article 3 du Code des sociétés, qui stipule, en son paragraphe 2, que « la nature civile ou commerciale d’une société est déterminée par son objet ».


            La détermination de la commercialité des personnes morales est toutefois plus délicate en raison de l’interférence de quatre facteurs susceptibles d’altérer le processus de qualification et que nous examinerons successivement dans les lignes qui suivent : la forme sociétaire choisie (infra, n° 16), la qualité des parties au contrat de société (infra, n° 17), la notion de but lucratif sociétaire (infra, nos 18 à 20) et la portée exacte de l’objet social énoncé dans les statuts (infra, nos 21 à 24).


            16. S’agissant de la commercialité proprement dite, la question de savoir si la personne morale possède ou non une forme commerciale importe dans la mesure décrite ci-après.


            L’article 2, § 2, du Code des sociétés énumère une série de sociétés traditionnellement dites « à forme commerciale », « cette expression ayant longtemps été synonyme de personnalité juridique »33. Historiquement, la distinction entre les sociétés à forme commerciale et les sociétés à forme civile possédait, en effet, une importance tenant au fait que les premières recevaient, en principe, le bénéfice de la personnalité juridique34 contrairement aux secondes, qui en étaient dépourvues35. Du reste, le choix de la forme conditionnait la législation applicable : en effet, sous l’empire des lois coordonnées sur les sociétés commerciales (en abrégé, « L.C.S.C. »), la question de savoir si une société avait ou non une forme commerciale était cruciale, puisqu’elle déterminait l’application des lois sur les sociétés commerciales – les autres sociétés étant, quant à elles, soumises au Code civil. Depuis que la loi du 7 mai 1999 a réuni, dans le Code des sociétés, les dispositions du Code civil traitant des sociétés36 et celles des anciennes L.C.S.C., sociétés à forme commerciale et sociétés à forme civile sont soumises à un seul et même dispositif normatif. La distinction entre « forme commerciale » et « forme civile » a dès lors perdu une bonne part de sa pertinence.


            En stricte rigueur juridique, il convient toutefois de relever deux cas de figure où le choix de la forme n’est pas totalement indifférent sous l’angle de la commercialité des personnes morales. D’une part, si toutes les sociétés ayant un objet commercial peuvent être considérées comme de nature commerciale, seules celles qui ont adopté une forme octroyant la personnalité juridique (ce que, précisément, on appelait brevitatis causae, auparavant, une « forme commerciale ») reçoivent à proprement parler la qualification de commerçant37. D’autre part, à la différence de la société de droit commun et de la société interne, la société momentanée, elle aussi dénuée de la personnalité juridique, a nécessairement un objet commercial en vertu de l’article 47 du Code des sociétés, qui prévoit qu’une telle société a pour objet une ou plusieurs opérations de commerce déterminées : sans être commerçante, la société momentanée est donc nécessairement « de nature commerciale ».


            17. La qualité des membres qui composent la personne morale importe peu pour déterminer le caractère commercial ou non de cette dernière. Ainsi, une personne morale pourra être exclue du champ de la commercialité, même si tous ses membres sont commerçants38. L’inverse est vrai également : les membres d’une société « commerçante » n’endossent pas automatiquement la qualité de commerçant.


            Le cas particulier des associés en nom collectif ainsi que des commandités d’une société en commandite (simple ou par actions) fait toutefois exception à ce principe. En vertu de la responsabilité illimitée qui règne dans ces sociétés, leurs associés endossent automatiquement la qualité personnelle de commerçant si l’objet de la société est commercial. Cette qualité leur est attribuée, non en raison de leur activité professionnelle, mais compte tenu de l’existence même de la société dont ils sont les associés. Une des conséquences pratiques de cette règle est que la déclaration de faillite d’une telle société emporte la constatation que tous les associés sont en état de cessation durable de paiement et d’ébranlement du crédit et que, par voie de conséquence, la déclaration de faillite de la société emporte la faillite des associés ou des commandités. Il s’agit là de l’héritage d’une conception historique selon laquelle les sociétés en nom collectif et les sociétés en commandite étaient nécessairement des sociétés de commerçants. Plusieurs auteurs ont critiqué cette solution39 qui, selon eux, pèche par l'absence de base juridique sérieuse autorisant à appliquer à de telles sociétés un régime juridique différent de celui des autres formes sociétaires. Celle-ci entrerait, en outre, en conflit avec ce grand principe du droit des sociétés qu’est celui de la personnalité distincte des formes de sociétés commerciales et son avatar indissociable, la séparation de patrimoines. Néanmoins, la jurisprudence n’a jamais remis celle-ci en cause40 41.


            18. Un acte de commerce est, faut-il le rappeler, nécessairement le siège d’une intention lucrative, conformément à la célèbre jurisprudence « piscine du curé » évoquée précédemment (voy. supra, n° 9). S’agissant des sociétés, la présomption de but lucratif ne semble pas pouvoir être renversée eu égard au principe de spécialité légale qui veut que, contrairement aux associations, les sociétés impliquent nécessairement l’enrichissement de leurs associés conformément au prescrit de l’article 1er du Code des sociétés42. Selon la doctrine, en effet, il résulte de l’article 3 du Code des sociétés que « seule l’analyse de la nature des actes définis comme formant l’objet de l’activité sociale permet de déterminer la nature de la société et qu’il n’y a pas lieu d’y ajouter l’élément intentionnel du ‘but de lucre’ particulier qui caractériserait l’acte de commerce, retenu par la jurisprudence de la Cour de cassation de 1973, qui serait présumé mais en vertu d’une présomption réfragable »43.


            En droit des sociétés, le but lucratif évoque traditionnellement le principe de la spécialité légale44, en vertu duquel les personnes morales ne peuvent accomplir que les actes correspondant aux finalités en vue desquelles elles ont été instituées par la loi45. Par dérogation à la règle de la pleine capacité des personnes morales, reconnue de longue date par la Cour de cassation46, les sociétés ne peuvent être valablement constituées qu’en vue de l’exploitation d’une activité dans un but de lucre47. La spécialité légale fonde d’ailleurs la fameuse summa divisio distinguant les sociétés des associations, les premières ne pouvant se livrer qu’à des activités lucratives, lesquelles sont, en principe, interdites aux secondes. Dès lors que ce principe apporte des limites aux droits dont les personnes morales peuvent jouir et aux activités qu’elles peuvent exercer en vertu de la loi, la doctrine48 et la jurisprudence49 considèrent traditionnellement que la sanction d’un acte commis en violation de ce principe est celle de la nullité absolue50.


            Ces principes ont été mis à l’épreuve doctrinale dans deux cas particuliers : celui des sociétés à finalité sociale et celui des fausses associations sans but lucratif (en abrégé, « A.S.B.L. »).


            19. Parmi les diverses formes sociétaires, les sociétés à finalité sociale, introduites par la loi du 13 avril 1995, se caractérisent par l’absence de vocation à l’enrichissement des associés (C. soc., art. 661, 1°)51. Certains aménagements ont été apportés au Code des sociétés afin de faire droit à cette spécificité. Il en est ainsi de son article 3 (spéc. ses paragraphes 2 et 3), en vertu duquel une société est considérée comme commerciale si elle a pour objet social l’exercice d’une activité commerciale, « même si les dispositions statutaires prévoient que la société n’a pas été constituée dans le but de procurer aux associés un bénéfice patrimonial direct ou indirect ». Cette disposition ne remet-elle pas en cause la notion même de but lucratif, consubstantiel à celle de société ? Ne faut-il pas même y voir une condamnation de la jurisprudence de la Cour de cassation symbolisée par l’arrêt de « la piscine du curé » ? Faut-il comprendre cet article 3 en ce sens que des activités réputées commerciales en vertu de l’article 2 du Code de commerce peuvent conserver ce caractère en l’absence de but de lucre dans le chef de la personne qui les accomplit ? Pour éviter qu’une brèche ne soit ouverte dans la théorie de la commercialité ainsi que dans la notion de société, la doctrine s’est montrée circonspecte à cet égard52. Selon certains auteurs, une distinction doit être établie entre le but de lucre « commercial » (fondé sur l’esprit de spéculation) et le but de lucre « sociétaire » (défini à l’art. 1er du C. soc. sur la base de la notion de « bénéfice patrimonial direct ou indirect » à répartir entre les associés)53. Le premier résiderait dans la volonté du titulaire d’une activité entrant dans la liste des articles 2 et 3 du Code de commerce de réaliser un profit, c’est-à-dire de dégager un surplus de recettes sur les dépenses. Le second concerne, quant à lui, la recherche de bénéfices pour les associés, c’est-à-dire l’affectation du surplus des recettes dégagées par une activité profitable. Une société, comme c’est le cas de la société à finalité sociale, peut donc être commerçante parce qu’animée par un esprit de lucre et de spéculation tout en ne visant pas à enrichir le patrimoine propre de ses membres.


            20. Le cas particulier des fausses A.S.B.L. a également permis de tester la résistance de la théorie de la commercialité des personnes morales et le but lucratif qui lui est consubstantiel. Les A.S.B.L. sont légalement définies comme ne se livrant pas à des opérations industrielles ou commerciales54. Elles ne peuvent donc, en principe, jamais être qualifiées de commerçantes55. Toutefois, la frontière entre sociétés et A.S.B.L. est moins étanche qu’il n’y paraît56. Il est, en effet, fréquent que les A.S.B.L. les plus pures, orientées vers un but désintéressé ou supérieur, se livrent à des activités réputées commerciales par la loi. Quelles conséquences faut-il en tirer ? Il est clair que les A.S.B.L. ne peuvent se livrer ni à titre principal, ni à titre d’appoint, à des activités commerciales dans un but lucratif. Il est tout aussi évident qu’elles ne peuvent distribuer à leurs membres un gain matériel57. Qu’en est-il de l’accomplissement d’actes qualifiés commerciaux par la loi au sens des articles 2 et 3 du Code de commerce ou de l’utilisation et la mise en œuvre d’infrastructures ou de techniques commerciales pour l’exercice de leurs activités ? Cette question a suscité une intense controverse dont il n’y a pas lieu de faire état dans le détail ici. Soulignons simplement que, de l’article 1er de la loi du 27 juin 1921 sur les A.S.B.L., modifiée par la loi du 2 mai 2002, se dégagent trois conditions cumulatives relatives à l’exercice d’activités commerciales lucratives par les A.S.B.L. : en termes d’affectation de moyens, l’activité commerciale doit être moins importante quantitativement que l’activité non commerciale ; le commerce doit être nécessaire à la réalisation de l’objet non lucratif ; les revenus de l’activité commerciale doivent être consacrés à la réalisation de l’objet non lucratif. Par conséquent, on peut admettre qu’une A.S.B.L. exerce des activités commerciales, même à but lucratif, dans la mesure où les bénéfices qui en résultent ne sont pas ristournés à ses membres et contribuent à la finalité première de l’A.S.B.L. sans favoriser l’enrichissement de ses membres58.


            En revanche, il ne saurait être admis qu’une A.S.B.L. exerce avec un but de lucre commercial une activité réputée commerciale par la loi, que ce soit à titre principal ou à titre d’appoint, en vue de dégager un profit à répartir entre les membres. La sanction prévue dans un tel cas de figure varie en fonction du type d’irrégularité commise.


            Dans l’hypothèse où l’objet statutaire de l’A.S.B.L. entre en contradiction avec l’article 1er de la loi du 27 juin 1921, deux sanctions peuvent être encourues : la nullité de l’A.S.B.L., en vertu de l’article 3bis de la même loi, ou la requalification en société commerciale sur la base de la théorie de la conversion des actes nuls59. Nonobstant sa faible congruence avec la suppression de la théorie des cadres légaux obligatoires60, cette approche semble devoir être admise dès lors que les statuts de l’A.S.B.L. irrégulière ont bien été déposés, la personnalité juridique étant bel et bien présente (même si la forme juridique n’était pas celle que les fondateurs auraient dû adopter au regard de l’objet statutaire choisi).


            Dans l’hypothèse, par contre, où l’A.S.B.L. développe une activité réelle contraire à ses statuts et à l’article 1er de la loi du 27 juin 1921, il n’est plus concevable, pour les mêmes raisons, d’identifier une société en nom collectif à laquelle imputer les activités commerciales irrégulières. Il n’est pas envisageable non plus d’utiliser la technique de requalification de l’article 2, § 4, du Code des sociétés. Cette technique implique, en effet, que soit prononcée la nullité de l’A.S.B.L. et les causes d’une telle nullité sont limitativement énumérées par l’article 3bis de la loi du 27 juin 1921. S’ajoute à cela le prescrit de l’article 3ter de la même loi, en vertu duquel les effets de la nullité ne se produisent qu’à dater de la décision qui la prononce, les engagements contractés avant cette dernière n’étant pas affectés. Seules les sanctions suivantes peuvent, dès lors, être envisagées61 : la constitution parallèle d’une société de droit commun à objet commercial, la dissolution selon les modalités prévues par l’article 18 de la loi du 27 juin 1921, la mise en cause de la responsabilité des membres ou des dirigeants conformément au droit commun de la responsabilité civile et l’usage de la technique de l’abus de droit, dont le fondement est également à trouver dans les principes de la responsabilité civile62.


            21. Le caractère commercial d’une société dotée de la personnalité juridique s’analyse donc, avons-nous vu, à la lumière des clauses statutaires décrivant cet objet (supra, n° 15). Si celui-ci recouvre une ou plusieurs des activités énumérées dans la liste des actes de commerce consacrée dans le Code de commerce, la société se verra reconnaître la qualité de commerçant et sera soumise en conséquence aux règles particulières du droit commercial. Quelles que soient les critiques adressées à ce principe63, principalement à raison de son inadéquation avec la conception contemporaine de l’entreprise, celui-ci a le mérite de garantir la sécurité juridique dans le chef des tiers et continue de marquer de son empreinte le droit commercial contemporain. Les auteurs64, s’appuyant en cela sur une jurisprudence constante65, ont maintes fois insisté sur le caractère formaliste, voire contractuel, de l’objet – ce dernier étant exclusivement fondé sur l’acte constitutif. M. Tilquin et Mme Simonart expliquent ainsi que, contrairement aux personnes physiques, les sociétés ne peuvent pas avoir de double vie66. Par conséquent, la notion de « profession habituelle » utilisée pour qualifier l’activité d’un commerçant est impraticable pour les personnes morales.


            22. Dans l’hypothèse où l’objet social vise des activités commerciales et des activités civiles sans que les unes soient accessoires aux autres, on se trouve en présence d’une société à objet statutaire « mixte ». Ce cas de figure est particulier s’agissant de la théorie de la commercialité, puisqu’il induit un processus d’absorption du droit civil par le droit commercial. La doctrine et la jurisprudence67 considèrent, en effet, que la société en question possède une nature intégralement commerciale sous le prétexte qu’il est pratiquement impossible, en matière de faillite, d’appliquer le droit civil et le droit commercial de manière distributive : « il est impossible de déclarer une société partiellement en faillite, uniquement dans la mesure de son objet commercial »68.


            23. La rigueur formaliste de l’approche en termes d’objet social statutaire est toutefois atténuée par trois tempéraments, qui sont autant d’incursions dans le monde réel, comme le relève M. Delvaux69 :


            

              	

                1°le premier tempérament résulte logiquement de l’application de la règle classique d’interprétation des conventions : là où les clauses statutaires sont ambiguës, le juge peut examiner l’activité réelle de la société pour déterminer si celle-ci pose des actes de commerce. La cour d’appel de Liège fait une application judicieuse de ce principe dans une affaire, tranchée le 7 avril 200070, portant sur une société à forme commerciale dont l’examen des statuts laissait planer un doute quant au caractère civil ou commercial de l’activité. La cour n’en rappelle pas moins d’emblée que « le caractère civil ou commercial des associations sensu lato dotées de la personnalité juridique dépend exclusivement de leur objet tel qu’il est déterminé par les statuts ». Il est sans intérêt de rechercher la nature civile ou commerciale de l’activité effectivement exercée par le groupement doté de la personnalité civile pour décider si celui-ci est ou non une société commerciale ; ce n’est que lorsque le doute subsiste quant à la portée de l’objet statutaire de la société qu’il convient de considérer les activités que la société exerce en fait71. Même si l’on constate une propension accrue des fondateurs à rédiger des clauses très larges72, déterminer la commercialité d’une société par référence à son activité réelle n’est donc autorisé qu’à titre exceptionnel. Le critère de l’objet statutaire demeure la règle de principe73 ;


              


              	

                2°la deuxième incursion en terre réaliste est l’application de la théorie de la simulation. Cette approche a été appliquée par la Cour de cassation le 4 octobre 2001. L’affaire soumise à la Cour portait sur une société civile à forme commerciale dont il était apparu que les associés exerçaient en réalité une activité commerciale tout en ayant mentionné un objet civil dans les statuts, dans un esprit de simulation et dans l’intention d’éluder une loi d’ordre public, en l’espèce la législation sur les faillites. La Cour autorise le juge à examiner l’activité réelle là où les statuts sont le siège d’une simulation. Dit autrement, il s’agit d’assimiler l’activité réelle à des actes secrets ou d’y voir la trace d’une forme de contre-lettre voulue par les associés74. M. Coipel critique toutefois cette vision qu’il juge excessivement artificielle et estime ne pas correspondre avec le constat selon lequel l’activité réellement exercée se pratique au grand jour75. D’autres, comme M. Delvaux, s’interrogent sur la manière dont l’arrêt de 2001 s’insère dans le cadre général de la théorie de la commercialité76. Il prend acte du fait que l’application de la théorie de la simulation permet de déroger au principe selon lequel la commercialité d’une société se détermine par référence à son objet statutaire. Or, en droit privé, la simulation constitue une exception à une règle plus générale : celle de l’opposabilité des conventions. La règle est donc celle de l’opposabilité des statuts aux tiers, en particulier sous l’angle de l’objet, à l’exception de la simulation. Or, en ce qui concerne les S.A., les S.P.R.L. et, plus récemment, les S.C.R.L., ce principe d’opposabilité des conventions est en porte-à-faux avec celui, issu de la première directive en matière de sociétés, selon lequel les limites tirées de l’objet social sont en principe inopposables aux tiers77. En d’autres termes, comment peut-on affirmer à la fois l’existence d’un principe d’opposabilité des statuts aux tiers et l’inexistence d’un tel principe, s’agissant à tout le moins des sociétés soumises aux dispositions de la première directive ? Selon M. Delvaux, cette apparente contradiction se résout en prenant conscience du champ d’application distinct de ces deux dispositifs. Le premier principe, à savoir l’approche formaliste de l’objet fondée sur l’opposabilité des conventions, se limite à la question de la qualification, commerciale ou non, d’une société. Le second principe, qui préconise le maintien des actes passés en violation des limites de l’objet statutaire, renvoie à un problème d’opposabilité aux tiers de la convention fondatrice du contrat de société ;


              


              	

                3°le troisième tempérament au formalisme de la théorie de l’objet statutaire réside dans la volonté des fondateurs d’éluder une loi d’ordre public. En d’autres termes, on se trouve en présence d’une hypothèse où les fondateurs d’une société ont délibérément vidé l’objet social de son sens afin d’échapper, hypothèse la plus fréquente, à la législation sur les faillites. Compte tenu de la formulation utilisée par la Cour de cassation dans son arrêt du 4 octobre 2001, une ambiguïté demeure quant à la question de savoir si le critère de l’activité réelle est subordonné à la réunion de cette condition – intention de contourner une loi d’ordre public – avec la condition précédente – volonté de simulation – ou si ces deux conditions peuvent être considérées alternativement. La doctrine semble pencher en faveur de la seconde interprétation. Dans son commentaire de l’arrêt du 4 octobre 2001, M. Delvaux soutient ainsi que « l’élision de la législation sur la faillite n’est pas une condition d’existence de la simulation d’une activité civile, mais bien une conséquence de celle-ci »78. En outre, à supposer qu’il faille trouver dans ce critère (la volonté d’éluder une loi d’ordre public) une trace discrète de la théorie de la fraude à la loi, il est impossible que celle-ci soit cumulable avec une simulation. La théorie de la fraude à la loi est, en effet, incompatible avec la simulation puisqu’elle « suppose l’utilisation d’un procédé juridique, en soi licite, sans simulation, en vue d’arriver à un résultat prohibé par une loi d’ordre public »79. Quel que soit le fondement qui sous-tend le raisonnement de la Cour, on peut considérer, de manière pragmatique, que l’enseignement de cette dernière se résume, sous cet angle, à la formulation de M. Coipel : « la faillite est une matière d’ordre public à laquelle on ne peut se soustraire en s’abritant derrière des statuts fallacieux »80.


              


            


            24. S’il devait y avoir une contrariété entre l’objet statutaire et l’activité réelle exercée, diverses solutions peuvent être envisagées. La nullité des actes accomplis en dehors de l’objet statutaire ne pourra toutefois être envisagée dans les sociétés les plus usitées (les S.A., les S.P.R.L. ou les S.C.R.L.). En effet, depuis une loi du 26 mars 197381, le dépassement de l’objet social est, sauf circonstance exceptionnelle, inopposable aux tiers qui ont conclu de bonne foi avec la société82 ; seule la responsabilité des administrateurs et des gérants pourrait être engagée par les associés pour violation des statuts. La dissolution de la société pourrait, le cas échéant, être sollicitée pour justes motifs83, mais c’est une piste trop théorique pour être opérationnelle. Enfin, il est envisageable de considérer que, parallèlement à la société régulièrement constituée et dont l’acte constitutif a été déposé avec un objet trop restrictif, s’est formée en fait une autre société entre les mêmes associés mais ayant un objet différent de la première. Une telle société est alors une société de droit commun ne disposant pas de la personnalité juridique et dont les associés sont personnellement et solidairement (du moins si la société est commerçante) débiteurs des dettes contractées dans le cadre de l’activité sociale.


          


        


      


      

        B. Les effets de la commercialité des actes et des personnes


        25. Après avoir exposé les principes et les règles présidant à la qualité de commerçant des actes et des personnes, aussi bien physiques que morales, il convient de rappeler, pour mémoire, les principaux effets de la commercialité. Le caractère volontairement synthétique de ce chapitre est lié à l’affadissement progressif de ces effets. La théorie de la commercialité se trouve, en effet, progressivement supplantée par une théorie de l’entreprise à laquelle nous réserverons les développements ultérieurs84.


        26. Les principaux effets de la commercialité quant aux actes se déclinent au travers du régime bien connu de la liberté probatoire (en particulier, ses règles spécifiques à la preuve par comptabilité ou par facture acceptée)85 et de la mise en demeure automatique dès l’échéance des dettes commerciales86.


        27. S’agissant des règles propres aux commerçants, il convient de citer la solidarité d’origine coutumière entre codébiteurs commerciaux, l’obligation de détenir un compte en banque87 et l’assujettissement à la procédure de faillite88.


        D’autres dispositifs normatifs intéressent aussi les commerçants mais possèdent un champ d’application tantôt plus large, tantôt plus strict que celui de la commercialité classique – laquelle perd ainsi une grande part de son intérêt autre que conceptuel. Ainsi, parmi les règles qui s’imposent aux commerçants mais aussi à d’autres entreprises ou personnes, citons l’inscription à la Banque-Carrefour des Entreprises89, les obligations relatives à la tenue de la comptabilité90, le régime juridique régissant la continuité des entreprises91, le droit des pratiques de marché et de la consommation92, le droit du commerce électronique93 et le droit de la concurrence économique94 95. La compétence du tribunal de commerce96 constitue, certes, un des effets les plus notoires de l’activité commerciale, mais celui-ci, son président en tête, est devenu au fil du temps le juge de l’activité économique au sens large, des matières de plus en plus variées lui ayant été progressivement attribuées (conflits entre actionnaires, droits intellectuels, pratiques de marché, etc.), indépendamment de la qualité de commerçant des parties. Parmi les normes spécifiques ne s’appliquant qu’à certaines catégories de commerçants, par exemple les seules personnes physiques, citons l’obligation de rendre publiques certaines informations liées à la vie conjugale et patrimoniale civile97.


      


    


    

    

      Section 3. 


      L’entreprise


      28. Si, comme nous venons de le voir, la théorie de la commercialité est loin d’avoir été expulsée du droit positif belge et si, par conséquent, la distinction du droit civil et du droit commercial reste pertinente à certains égards, il n’en reste pas moins que la situation a considérablement évolué depuis 1807. Parcellaire dès l’origine, le Code de commerce, loin de constituer la seule assise juridique de la vie des affaires en Belgique, s’est rapidement vu concurrencer par d’autres réglementations, dont certaines ne se sont pas bornées à le compléter mais s’y sont purement et simplement substituées : c’est ainsi, on le sait, que la matière de la faillite est désormais gouvernée par une loi spécifique – la loi du 8 août 1997, en l’occurrence –, détachée en quelque sorte du Code de commerce qui la gouvernait jusqu’alors.


      Au fil du temps, ces innovations législatives et réglementaires ont privilégié un champ d’application personnel plus étendu que la seule catégorie des « commerçants », quand bien même celle-ci avait déjà été considérablement élargie grâce aux ressources de l’interprétation jurisprudentielle98, en recourant à un terme promis à un grand succès, nonobstant son ambiguïté ou peut-être grâce à cette ambiguïté même : l’entreprise.


      Il n’est guère possible de passer sous silence cette tendance lourde du droit économique lorsque l’on prétend, à l’instar des auteurs de la présente chronique d’actualité, dresser un panorama général de cette discipline. Après avoir rappelé les prodromes de cette tendance (A.), nous nous efforcerons de montrer que l’adoption, dans un futur plus ou moins proche, du Code de droit économique dans sa totalité en constituera la consécration radicale (B.), même si plusieurs interrogations – et non des moindres – subsisteront (C.).


      

        A. La montée en puissance de la notion d’entreprise en droit positif


        29. Depuis de nombreuses années déjà, l’intense activité législative et réglementaire dans le domaine des échanges sur les marchés a permis d’apercevoir l’émergence, dans le discours juridique, d’une nouvelle notion : l’entreprise. Dans nombre de législations, les concepts d’« acte de commerce » et de « commerçant » ont en effet cédé la place à ceux d’« activité économique » et d’« entreprise ». Un bref tour d’horizon s’impose à ce sujet.


        30. Cette montée en puissance de la notion d’entreprise trouve incontestablement sa source dans les règles européennes de concurrence : celles-ci sont, en effet, applicables aux entreprises, non autrement définies par les articles 101 et 102 du T.F.U.E. ; il a dès lors incombé à la Cour de justice de l’Union européenne d’en délimiter les contours.


        Dès l’arrêt Mannesman99, la Cour de justice définit de manière très large l’entreprise : « toute organisation unitaire d’éléments personnels, matériels et immatériels poursuivant d’une façon durable un but économique déterminé ». Quelque trente ans plus tard, elle persiste en indiquant que la « notion d’entreprise comprend toute entité exerçant une activité économique100, indépendamment du statut juridique de cette entité et de son mode de financement »101. Est par ailleurs économique « toute activité consistant dans l’offre de produits ou de services sur un marché donné »102.


        Cette acception extrêmement large, fondée pour l’essentiel sur l’idée d’activité économique, a conduit la Cour de justice, le Tribunal de première instance et la Commission européenne à imprimer, à partir des années 1990 en particulier, le caractère d’entreprise à des entités que les traditions nationales faisaient jusqu’alors échapper à l’empire des prescriptions du droit économique et, a fortiori, des frontières étriquées de la commercialité : ainsi en a-t-il été pour les professions libérales103, les organismes intervenant sur le marché du travail104 ou en matière de protection sociale105 (sous réserve de la sécurité sociale obligatoire106) et les opérateurs publics107.


        L’un d’entre nous a tenté de démontrer ailleurs108 combien la démarche des instances européennes était en quelque sorte nominaliste : compte tenu de la généralité des termes employés pour définir l’entreprise (« toute entité exerçant une activité économique ») et l’activité économique (« toute activité consistant dans l’offre de produits ou de services sur un marché donné »), est, en fin de compte, « entreprise » toute entité que le juge européen décide de qualifier comme telle. Il n’y a pas de limites « naturelles » à cette notion, c’est-à-dire s’imposant comme telles à la volonté du juge. Tout dépend, en fin de compte, du contexte économique, social, idéologique dans lequel la décision pour ainsi discrétionnaire du juge se place. Par comparaison avec la notion étriquée de commerçant, celle d’entreprise offre ainsi l’avantage, dans un système juridique arrimé à une économie de marché, d’une plus grande malléabilité et d’une plus grande adaptabilité, compte tenu de son indétermination foncière : elle offre au juge un bien plus grand pouvoir d’appréciation. Alors que le concept de « commerçant » reçoit pour l’essentiel ses contours du texte légal, celui d’« entreprise » est essentiellement de nature jurisprudentielle.


        Dans la logique de ce qui précède, les droits nationaux de la concurrence – en particulier, en Belgique, depuis la loi du 5 août 1991 – ont importé la notion d’entreprise en guise de champ d’application personnel et se réfèrent, la plupart du temps, à la jurisprudence des instances européennes comme source d’inspiration pour les autorités nationales de concurrence.


        31. Il n’a pas fallu longtemps pour que le vocable « entreprise » essaime dans d’autres branches du droit. L’illustration la plus significative de l’imprégnation du droit belge par cette notion reste, à ce jour, le droit comptable.


        On sait en effet que l’article 1er de la loi du 17 juillet 1975 relative à la comptabilité des entreprises étend le champ d’application ratione personae de la réglementation à l’ensemble des « entreprises ». Il procède ensuite à une énumération des diverses entités correspondant à ce mot pour les besoins de la réglementation en cause, qui dépasse de loin les frontières traditionnelles de la commercialité. La technique se situe ici à mi-chemin entre l’énumération strictement légale qui résulte des articles 1er et 2 du Code de commerce et l’interprétation jurisprudentielle extensive qui ressort de l’application des articles 101 et 102 T.F.U.E. : c’est bien la loi qui continue de fixer les contours du concept pour les besoins de son application mais en des termes plus larges que les articles 1er, 2 et 3 du Code de commerce, suffisamment généraux aussi pour que la créativité jurisprudentielle y trouve son compte.


        S’agissant plus précisément du droit des comptes annuels, on sait que l’arrêté d’exécution du Code des sociétés est en principe applicable à l’ensemble des sociétés dotées de la personnalité juridique, quel que soit leur objet. Par conséquent, nombre de personnes morales non commerçantes sont astreintes aux obligations contenues dans cet arrêté (par exemple, les sociétés d’exercice de professions libérales). On sait tout aussi bien que la réforme de la loi du 27 juin 1921 sur les associations sans but lucratif, les associations internationales sans but lucratif et les fondations par la loi du 2 mai 2002109 a étendu nombre d’obligations en matière de comptes annuels aux A.S.B.L. et, singulièrement, aux plus importantes d’entre elles. Ainsi, par une extension progressive, la réglementation comptable déborde très largement le cadre traditionnel de la commercialité quant aux personnes.


        32. La refonte, en 2003, des registres divers, auprès desquels diverses catégories d’opérateurs professionnels étaient tenues de déposer certains documents, et leur rationalisation sous les auspices de la Banque-Carrefour des Entreprises (en abrégé, « B.C.E. ») se sont également fondées sur la notion d’entreprise. Celle-ci consiste toutefois en une énumération reprenant les diverses entités tenues de s’immatriculer auprès de la B.C.E., en application de la loi du 16 janvier 2003.


        33. Dans le domaine des pratiques du commerce, après que la loi du 14 juillet 1971 a limité son champ d’application aux seuls commerçants et que celle du 14 juillet 1991 l’a étendu à l’ensemble des « vendeurs », la loi du 6 avril 2010 recourt à son tour à la notion d’entreprise et les travaux préparatoires de la loi ont proposé de renvoyer à la jurisprudence européenne pour déterminer les contours de cette notion dans le cadre belge. Tel est le sens qu’il faut donc conférer à la définition de l’entreprise retenue à l’article 2, 1°, de la loi du 6 avril 2010 : « toute personne physique ou personne morale poursuivant de manière durable un but économique, y compris ses associations ». En vertu de l’article 2, 2°, et de l’article 3, § 2, les titulaires de professions libérales, les dentistes et les kinésithérapeutes étaient toutefois exclus du champ d’application personnel de la loi.


        Cette situation a engendré des conséquences sur le plan de la conformité de la loi à la Constitution et, singulièrement, au principe d’égalité : la Cour constitutionnelle a en effet jugé, dans un arrêt du 6 avril 2011110, que la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques de marché était inconstitutionnelle, au motif que cette dernière n’était pas applicable aux titulaires de professions libérales, dentistes et kinésithérapeutes, alors que la situation des consommateurs que la loi entend protéger n’est pas foncièrement différente selon que le professionnel avec lequel il traite est titulaire d’une de ces professions ou une autre entreprise. Elle a, du reste, annulé par la suite les articles 2, 2°, et 3, § 2, de la loi de 2010 dans un arrêt du 9 juillet 2013111 112.


        34. Là même où le législateur a longtemps hésité à abandonner toute référence à la notion stricte de commerçant, des évolutions se sont récemment fait jour. Ainsi, dans le domaine du droit des entreprises en difficulté, le champ d’application ratione personae a longtemps été circonscrit aux seuls commerçants, quand bien même des voix s’étaient élevées, à l’occasion des débats qui aboutirent à l’adoption de la loi du 17 juillet 1997 relative au concordat judiciaire, en faveur d’une extension du bénéfice de la réglementation à l’ensemble des entreprises113. Il n’a toutefois pas été jugé opportun, à cette époque, de procéder, dans le cadre d’une législation somme toute limitée, à un bouleversement aussi radical.


        La discussion n’en est pas moins revenue sur le tapis à l’occasion des débats ayant conduit à l’adoption de la loi du 31 janvier 2009 relative à la continuité des entreprises. En effet, le champ d’application ratione personae de cette dernière outrepasse quelque peu la sphère de la commercialité sensu stricto. En vertu de son article 3, la loi s’applique également aux sociétés agricoles et aux sociétés civiles à forme commerciale (c’est-à-dire aux sociétés qui, tout en étant dotées d’un objet civil, ont choisi une forme commerciale).


        Il est vrai, toutefois, qu’à peine cette légère extension proclamée, l’article 4 exclut du champ d’application de la loi les sociétés civiles à forme commerciale titulaires d’une profession libérale. Crainte, comme ce fut souvent le cas dans le passé, d’une indigne confusion entre professions libérales (nobles par essence) et « vulgaires » commerçants ? Le législateur s’en défend, dans les travaux préparatoires, en justifiant cette restriction du champ d’application de la loi en raison du système d’autorégulation auquel sont astreintes de telles activités : « les professions libérales […] seront le plus souvent soumises à une règlementation disciplinaire, qui comprend aussi une part de contrôle financier de la société, sous laquelle les titulaires de professions libérales exercent leur profession. Elles sont donc contrôlées et l’assistance nécessaire et le conseil leur sont donnés »114. Toutefois, cet argument tient-il encore la route, après l’arrêt de la Cour constitutionnelle du 6 avril 2011 à propos de la loi relative aux pratiques de marché, qui a conclu à l’inconstitutionnalité de la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques de marché en tant qu'elle excluait notamment les titulaires de professions libérales de son champ d'application ? Mutatis mutandis, une exclusion du champ de la loi relative à la continuité des entreprises des sociétés d’exercice professionnel dans le domaine des activités libérales se justifie-t-elle à la lumière du principe constitutionnel d’égalité ?115.


        Du reste, la Cour constitutionnelle a déjà contraint le législateur à étendre le champ d’application personnel de la loi du 31 janvier 2009 aux agriculteurs personnes physiques : c’est qu’en effet, si la loi pouvait bénéficier aux sociétés agricoles (qui sont, rappelons-le, des sociétés dotées de la personnalité juridique à objet civil), tel n’était pas le cas pour les personnes physiques exerçant une profession agricole, qui ne rentrent pas, comme on le sait, dans la catégorie des commerçants. Cette distinction n’était pas pertinente au regard des objectifs de la loi, selon la Cour ; à ce titre, elle devait être considérée comme inconstitutionnelle116. Le législateur a procédé à la réparation de cette inconstitutionnalité dans une loi du 27 mai 2013 : désormais, les agriculteurs personnes physiques peuvent également bénéficier des procédures mises en place par la loi relative à la continuité des entreprises117.


        Même au sein de ces bastions traditionnels de la commercialité que furent certaines procédures collectives, un processus d’extension du champ d’application personnel du dispositif législatif est donc également constaté.


        35. Le second soussigné s’est efforcé d’expliquer ailleurs118 cette montée en puissance de la notion d’entreprise par le contexte économique et philosophique dans lequel celle-ci se situe : elle constitue en effet, pour les besoins de la philosophie économique libérale, un concept davantage opératoire et est appelée, à ce titre, à éclipser de plus en plus le commerçant dans le discours juridique. En effet, celui-ci reste, on l’a vu, une notion essentiellement légale et fermée : impossible de l’étendre à de nouveaux objets, une fois que toutes les ressources de l’interprétation ont été épuisées. En revanche, l’entreprise est une institution essentiellement jurisprudentielle, en ce sens qu’elle est très rarement prédéfinie par le législateur, et, par voie de conséquence, ouverte : en tant qu’entité exploitant une activité économique, c’est-à-dire une activité de production ou de distribution de biens ou de services sur un marché, l’entreprise est susceptible d’englober un beaucoup plus grand nombre d’entités. Là même où le législateur a précisé quelque peu les catégories d’opérateurs économiques visées par le vocable « entreprise » (comme dans la loi précitée du 17 juillet 1975), il l’a fait en termes suffisamment larges pour conférer une certaine latitude, si ce n’est une latitude certaine, au juge. Il est donc possible d’adapter le contenu du concept aux évolutions constantes de l’économie, à l’apparition de nouvelles activités, à l’émergence de nouveaux acteurs. Ce faisant, le recours à la notion d’entreprise permet une extension beaucoup plus large de la logique de marché dans la société et correspond dès lors davantage aux réquisits de la pensée libérale. Il n’est dès lors pas étonnant que les systèmes juridiques voués à encadrer une économie marchande, à l’instar du droit belge, lui aient conféré une place grandissante, au détriment de la notion de « commerçant ».


        36. Le droit a toutefois ses raisons que l’économie ne connaît pas toujours : ainsi du souci, à tout le moins théorique, de précision des mots mais aussi l’attention qui devrait être accordée à l’identité de leur signification dans l’ensemble, en principe cohérent, qu’est censé constituer un système juridique. Force est de constater qu’on en est loin à l’heure actuelle, en droit belge.


        Non seulement la notion d’entreprise n’est pas univoque dans le champ du droit économique sensu stricto, mais elle présente encore d’autres traits dans des disciplines juridiques différentes mais proches. En effet, d’une part, il ressort de ce qui précède que le concept d’entreprise est équivoque : la notion d’entreprise n’est pas la même en droit de la concurrence et des pratiques du marché119, en droit de la comptabilité120 ou bien dans le domaine des formalités d’immatriculation et de publicité121. D’autre part, la dissémination du vocable « entreprise » dans le langage juridique a également eu cours dans d’autres branches du droit avec lesquelles le droit économique entretient des liens privilégiés : tel est le cas du droit du travail et, notamment, de la loi du 20 septembre 1948 portant organisation de l’économie, qui définit, on le sait, l’entreprise comme toute « unité technique d’exploitation ».


        Cette diversité des acceptions constitue un obstacle majeur au souhait, manifesté par une certaine doctrine, d’ériger l’entreprise en concept juridique central et en sujet principal du droit économique122 : derrière ce nom, des réalités différentes sont visées et ce n’est probablement qu’à la condition de tendre vers son univocité que la notion pourrait constituer un outil pleinement opérationnel dans la sphère juridique.


        Le Code de droit économique constitue-t-il un progrès en ce sens ? Rien n’est moins sûr, comme nous allons le voir maintenant.


      


      

        B. La notion d’entreprise dans le Code de droit économique


        37. On l’a vu (supra, n° 5), le livre Ier du Code de droit économique reprend les diverses définitions applicables. Si l’on s’en tient au projet adopté par la Chambre des représentants le 17 juillet 2013, le titre Ier reprend les « définitions générales », alors que le titre II renferme les définitions spécifiques à certains livres du même Code. Loin de réaliser l’unification du concept d’entreprise, les auteurs du Code en consacrent à nouveau la plurivocité.


        D’une part, en effet, l’article I.1, alinéa 1er, 1°, du Code reprend à son compte la définition de l’entreprise consacrée à l’article 2, 1°, de la loi du 6 avril 2010, elle-même empruntée, dans sa généralité, au droit (européen et belge) de la concurrence.


        D’autre part, la loi du 17 juillet 2013, non encore publiée au Moniteur belge, insère dans le titre 2 du livre Ier un chapitre 1er regroupant les définitions spécifique au livre III, lequel, rappelons-le, « traite des principes de base relatifs à l’entrée des entreprises sur le marché, à leur inscription auprès de l’autorité publique et des obligations générales qui découlent de cette entrée sur le marché et qui s’imposent à elles »123. À ce titre, le titre 2 du livre III reprend, aménage et complète les dispositions de la loi du 16 janvier 2003 portant création d’une Banque-Carrefour des Entreprises, modernisation du registre de commerce, création de guichets d’entreprises agréés et portant diverses dispositions ; dans cette perspective, l’article I.4 reprend de la loi de 2003 une définition adaptée de l’entreprise (« toute entité tenue de se faire inscrire dans la Banque-Carrefour des Entreprises en vertu de l’article III.16 »124). Par ailleurs, pour les besoins du chapitre 2 du titre 3 du livre III, relatif à la comptabilité des entreprises, c’est la définition de l’article 1er la loi du 17 juillet 1975 qui est purement et simplement recopiée dans l’article I.5, alinéa 1er, 1°, du Code125.


        Ajoutons à cela que des définitions, spécifiques au livre III dans son ensemble et reprises à l’article I.2 du Code, concernent respectivement les entreprises « artisanales »126, « commerciales »127 et « non commerciales de droit privé »128 et l’on aura un tableau assez représentatif de l’absence de toute trace d’un questionnement sérieux sur la nécessité, pourtant pointée de longue date par la doctrine la plus éminente129, d’une certaine unification de la notion d’entreprise – tout au moins si l’on entend lui conférer une place centrale en droit positif.


        On imagine assez aisément que le projet de livre XIII, probablement déposé à la prochaine rentrée parlementaire, s’accompagnera de définitions spécifiques, consignées dans un nouveau chapitre du titre 2 du livre 1er, dont l’une concernera sans nul doute l’entreprise, entendue cette fois dans le sens que lui accorde jusqu’à présent la loi du 20 septembre 1948 portant organisation de l’économie, à savoir une « unité technique d’exploitation ».


        38. Le maintien de ces disparités pourrait s’expliquer aisément s’il s’était agi de réaliser une codification « à droit constant », c’est-à-dire sans modification majeure des règles de fond – en ce compris, donc, le champ d’application personnel de ces règles.


        L’ambition des auteurs du Code semble pourtant bien plus ample : ne s’agit-il pas, après tout, de répondre au « besoin de réorganiser la législation économique dans un code s’appuyant sur une vision d’unité130 et regroupant les règles générales et fondamentales du droit économique dans un texte clair, ordonné de manière logique et cohérente131 »132 ? Le souci de cohérence n’était-il pas censé déboucher sur « un dispositif uniforme de concepts »133 ? N’était-il pas acquis que « l’accentuation de la cohérence suppose que l’exercice de codification ne se limite pas à intégrer tels quels certains textes légaux dans la structure du Code » ? Pourquoi, alors, ne pas s’être au moins interrogé sur la pertinence du maintien, dans ce cadre, d’une notion d’entreprise aux contours changeants ?


        Ce n’est même pas faute de n’avoir pas aperçu la difficulté. À propos du livre Ier, les travaux préparatoires de la loi du 28 février 2013 soulignent l’importance d’un « cadre conceptuel univoque »134 pour le processus de codification et cite, à l’appui de cette nécessité, l’exemple du mot « entreprise », « qui s’est vu attribuer une signification différente dans diverses législations »135. Il est vrai que, dans la foulée, les auteurs du projet justifient la nécessité de définitions spécifiques à certains des livres du Code, et donc la plurivocité d’un même mot, notamment pour éviter que « le champ d’application spécifique ou la portée de la réglementation reprise ne soit modifiée »136. On peut néanmoins s’interroger sur la raison de cette réticence alors que, quelques pages plus haut, les auteurs du projet revendiquent une codification ambitieuse, qui dépasse la simple coordination des législations existantes.


        39. Il en résulte donc que, même après l’entrée en vigueur du Code dans sa totalité, l’entreprise ne pourra constituer un concept juridique suffisamment ferme et dépourvu d’ambivalence pour désigner les agents économiques professionnels, qui sont pourtant les principaux acteurs du marché et, à ce titre, les principaux destinataires des normes de droit économique. Sous l’angle du souci de cohérence du système juridique, le résultat n’est guère à la hauteur des espérances – si tant est que le lecteur en ait éprouvé quelques-unes.


      


      

        C. Quelques perspectives en guise de conclusions provisoires


        40. Dans un article antérieur, l’un des auteurs de la présente contribution a défendu l’idée selon laquelle le droit destiné à gouverner une économie de marché – quelle que soit son appellation (droit commercial, droit économique, droit des affaires, etc.) – trouvait sa cohérence dans l’agencement des concepts-clés de la philosophie libérale : l’individu intervenant comme agent économique (professionnel, le cas échéant) accède au marché, dont la structure concurrentielle lui permet de choisir les partenaires avec lesquels il pourra conclure des contrats – la structure concurrentielle induisant néanmoins un risque, susceptible de se traduire par l’élimination de l’agent économique qui n’aura pas été capable de résister à la pression de ses compétiteurs. La discipline juridique destinée à accompagner ce processus économique consiste donc dans la transposition, dans la sphère propre du droit, de ces quatre concepts (l’agent économique professionnel137, le marché, le contrat, le risque), ainsi que dans leur articulation et dans l’organisation et le fonctionnement des biens, des personnes et des institutions auxquels ils renvoient138.


        Le concept d’agent économique (professionnel) est donc premier, dans les deux sens du terme139. En droit belge, après l’entrée en vigueur du Code de droit économique, il continuera toutefois de recevoir des prolongements juridiques divers : tantôt commerçant (pour ce qui relèvera encore du Code de commerce et pour ce qui concerne la matière des faillites), tantôt entreprise (pour ce qui concerne le Code de droit économique) même si, sous couvert de ce vocable, plusieurs réalités sont visées, tantôt une acception intermédiaire (comme c’est le cas dans la loi du 31 janvier 2009 relative à la continuité des entreprises, qui vise désormais les commerçants, les sociétés dotées de la personnalité juridique à objet civil sous réserve des entités titulaires de professions libérales140 et les agriculteurs personnes physiques).


        41. Si tant est que le souci de cohérence soit jugé important, voire primordial, et même si le droit économique ne se prête guère à figurer ce que nos collègues allemands appellent un Professorenrecht, une réflexion devrait s’engager à l’avenir sur une plus grande uniformité conceptuelle et, dans cette mesure peut-être, sur une codification plus large de la matière : plutôt que de maintenir un Code de commerce-croupion, en rassembler les passages encore d’actualité dans le Code de droit économique ; insérer également dans ce dernier les matières de la réorganisation judiciaire et de la faillite ; dans cette perspective, réfléchir au meilleur découpage juridique de la notion d’agent économique professionnel et y soumettre l’ensemble de la réglementation ainsi rassemblée.


        La tâche est ardue mais il n’est point besoin d’espérer pour entreprendre. Le temps n’est-il pas venu de paraphraser le marquis de Sade ? « Législateur, encore un effort si vous voulez être cohérent »141.
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