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La typologie des actes de commerce

Le droit commercial fait partie du droit privé relatif aux opérations juridiques faites par les commerçants soit entre eux, soit avec leurs clients. Ces opérations se rapportent à l’exercice du commerce et sont dites pour cette raison « acte de commerce ». Comme un de ces actes peut être accompli accidentellement par une personne non commerçante, le droit commercial régit aussi les actes de commerce sans considération de la personne de leur auteur.

   C’étaient les articles 632 et 633 du C.Com. qui étaient jusqu'à maintenant le texte fondamental puisqu’ils avaient comme objet d’indiquer quels étaient les actes que la loi réputait acte de commerce.  Depuis 1807 ils n’ont fait objet que de timides modifications, alors que la vie économique et sociale subissait de considérable évolution. Initialement ces articles figuraient dans le LIVRE 4 titre 2 du C.Com. intitulé « De la compétence des Tribunaux de commerce ». C’est par l’ordonnance du 18 septembre 2000 n°2000-912 que l’article 632 a été inséré dans le LIVRE 1 qui traite du commerce en général, rassemblant les règles dans quatre titres, dont deux relatifs à l’acte de commerce et les commerçants. Le titre premier est consacré à l’acte de commerce et sert de critère pour déterminer la qualité de commerçant.

   Les articles 632 et 633 C.Com., sont aujourd’hui les articles L 110-1 et L 110-2 C.Com. Même s’ils s’occupent une place essentielle, ils n’ont pas été modifiés. Ces articles recensent les différents actes de commerce. La doctrine leur reproche de ne pas avoir défini de différentes catégorie d’actes, autrement dit d’avoir fait une énumération disparate des actes de commerce.

    Au cour du XIX ème siècle, les actes énumérés par l’article 632 avait été jugé limitatif. Ceci car le droit commercial été un droit particulier et son domaine ne pouvait excéder les bornes fixés par la loi. Les tribunaux étaient une juridiction d’exception, les textes délimitaient leurs compétences et ne pouvaient qu’être interprété respectivement. Dans son arrêt du 15 mai 1815 la Cour de Cassation  qualifie ces dispositions de « nomenclature entière et complète ».

 

    Au XX ème siècle, était proposée une approche plus libérale, sans pour autant abandonner le caractère limitatif des articles. Il était possible d’étendre les catégories  législatives par analogie mais sans pour autant introduire de nouveaux éléments. Cette solution est retenu par la jurisprudence en vigueur.

   Toutefois les auteurs contemporains veulent aller plus loin en déniant tout caractère limitatif des articles L 110-1 et L 110-2 C.Com. (Ripert et Roblot, Droit commercial, tome 1 n°146). Leur raisonnement est appuyé sur l’idée de l’évolution économique qui ne pourrait pas être prévue en 1807.

 L’étude des traits caractéristiques des actes de commerce sert à définir le domaine du droit commercial, elle peut varier en fonction de deux conceptions du droit commercial. Le droit commercial se caractérise par une conception objective et une conception subjective.

   La conception subjective du droit commercial suppose que le droit commercial  est le droit des commerçants c’est-à-dire personnes reconnues comme ayant la qualité d’assujettie à un droit particulier. Or en France sont commerçant les personnes effectuant des actes de commerce. Donc la conception subjective est difficilement applicable.

   D’autre part la conception objective consiste dans la théorie que le droit commercial est le droit des actes de commerce, ces derniers étant définis par la loi.

   Au regard du droit comparé les deux conceptions sont admises, ainsi le Code de commerce allemand de 1897 retient la conception purement subjective, le droit allemand régit les personnes inscrites au Registre de commerce , sans plus de détails. Le Code de commerce espagnol de 1885 retient une conception objective- il régit les opérations commerciales.

   En France pour des raisons historiques le droit commercial ne pouvait pas être l’apanage d’une caste mais une législation propre aux actes de commerce. Ce pourquoi le Code de commerce a adopté une position mitigée et les articles 632 et 633 sont le fruit d’un compromis.

  Peu importe la théorie que l’on retienne, la détermination des actes de commerce reste essentielle. La doctrine, au début du siècle dernier, a fait de lourdes constructions doctrinales, afin de définir une typologie des actes de commerce de manière a englober les deux théories. Il ne me parait pas nécessaire de rentrer dans le débat doctrinal concernant ces théories.

     La question qui se pose est de savoir quel sont les différentes catégories d’actes juridiques qui relèvent du droit commercial?

Face à l’évolution économique, il convient de s’intéresser à la typologie des actes de commerce énumérés dans le Code de Commerce (I), afin de cerner l’évolution dans l’interprétation du code et de s’intéresser dans un second temps a la typologie des actes de commerce  selon la conception jurisprudentielle et doctrinale(II).

I)La typologie des actes de commerce énumérés par le Code de Commerce

    Ce sont les articles L 110-1 et L 110-2 C.Com. qui englobent les actes réputés commerciaux. Dans un souci de systématisation on déduit de ces articles qu’il existe des actes de commerce par nature (A) et des actes de commerce par leur forme (B).

A) Les actes de commerce par nature

    Se sont des actes de commerce en raison de son objet. L’article L 110-1 fournit une liste pour le commerce par voie terrestre et l’article L 110-2 fournit une liste pour le commerce par voie maritime. Ces actes doivent être accomplis en « entreprise » c’est-à-dire professionnellement par un commerçant.

    L’énumération de l’article L 110-1C.Com. montre que ces actes concernent les principales activités de la vie des affaires : la négoce, l’industrie, les finances et l’intermédiation.

1) L’activité de négoce  

    Ici on doit envisager  l’achat pour revendre, la location de meuble, et l’entreprise de fourniture.

a) L’achat pour revendre

    Cet acte de commerce peut avoir pour objet des meubles ou des immeubles, sauf les promoteurs immobiliers qui exercent une activité civile. L’exigence d’achat préalable suppose que les activités intellectuelles sont civiles. Ceux qui organisent et commercialisent la production littéraire et artistique font des actes de commerce.

   L’achat est un acte commercial s’il est fait pour revendre. C’est l’intention qui compte, il faut le prouver, souvent il résulte de la répétitivité des actes d’achat et revente. Il faut que la revente soit faite dans un but de réaliser des bénéfices(dans un but spéculatif) 

b)La location de meubles

   En vertu d’article L 110-1 4° du C.Com. est acte de commerce toute location de meubles. La location d’immeubles est civile mais tel n’est pas le cas du propriétaire qui donne en location des appartements ou chambres meublées, boutiques etc. Les locations d’immeubles consenties par les commerçants comme accessoire de leur activité commerciale sont commerciales. 

   Certains locations financières comme location-vente ou crédit-bail sont commerciales en tant qu’opération de banque.

Ceci étant une location occasionnelle par un non commerçant demeure civile.

c)L’entreprise de fournitures

     C’est un marché de prestation échelonné de bien ou de services (électricité, enlèvement d’ordures ménagères ), il porte sur des meubles. La fourniture doit être précédée par un achat. Cependant la conclusion du marché précède souvent l’achat par le fournisseur des marchandises qu’il a promis de livrer. 

Le marché de fourniture n’est commercial que s’il est fait en entreprise c’est-à-dire professionnellement. 

2) Les activités industrielles

  Il s’agit d’actes se rapportant à une entreprise de manufacture, de transport ou d’établissement de spectacles publics.

a)L’entreprise de manufacture

   Initialement la notion désignait l’industriel qui revend après avoir transformé des matières premières ou produits qu’il avait acheté. La jurisprudence a élargie la notion et elle couvre aujourd’hui toutes les industries de transformation qui fournissent leurs matériel et main d’ œuvre, même si elles travaillent les matières premières ou les produits fournis par leurs clients.

 Cette catégorie couvre les entreprises de bâtiment, des travaux public, ou de terrassement même si ces derniers se rapportent à des immeubles.

  Le Code de Commerce exige que ces opérations soient faites en entreprise ce qui exclut les artisans. 

b)L’entreprise de transport

   Le transport ainsi que les actes qui se rapportent constituent des actes de commerce. Sont des opérations de commerce les transports par terre, rails, eaux, aires. Ceci par rapport aux marchandises ou aux voyageurs. La jurisprudence y inclut le transport de loisir. 

c)L’établissement de spectacles publics

  Tous les spectacles sont des opérations commerciales lorsqu’ils sont réalisés à titre professionnel et dans un but spéculatif. Certains établissement permettant la pratique du sport et des clubs sportifs ont une activité commerciale.

3)Les activités financières

   Les opérations de change et de banque, ainsi que les opérations d’assurance constituent des opérations commerciales qui se traduisent par des actes de commerce.

a)Les opérations de change et de banque

  La loi reconnaît comme  acte de commerce toutes les opérations de change, de banque, de courtage et toutes les opérations de banque public.

Et commerciale l’opération de change portant sur des devises nationales ou étrangères.

  Constituent des actes de commerce les opérations de banque qui sont définies par la loi bancaire du 24 janvier 1984. En vertu de l’article 1er de la loi de 1984 les opérations de banque comprennent : la réception de fonds public, les opérations de crédit, la mise a disposition de la clientèle ou la gestion de moyens de paiement. 

   Sont assimilés les opérations de bourse qui sont des actes de commerce pour les intermédiaires de bourse, qui sont prestataires de service d’investissement. Selon la jurisprudence font des actes de commerce ceux qui spéculent sur la bourse et non l’épargnant qui se borne à placer ses capitaux, lui il fait des actes civile.

   La jurisprudence considère comme commerciales les opérations de banque faites par les sociétés coopératives sans but lucratif, ainsi que les opération de crédit faites par des notaires.

b)Les opérations d’assurance

  L’article L 110-2 considère comme acte de commerce les assurances maritimes,  le Code de commerce ne mentionne pas les assurances terrestre.

  La jurisprudence distingue en fonction du but poursuivi par les compagnies d’assurance. Si le but de spéculation ressort ils font des actes de commerce. Ainsi les sociétés mutuelles d’assurance, dans lesquels les assurés sont aussi des associés, font des opérations civiles car ils ne cherchent pas à réaliser des bénéfices. Toutefois les banques mutualistes sont considérées comme commerciales par rapport aux opérations de banque.

3) Activité intermédiaire de commerce

   Sont des actes de commerce les actes accomplis par des agents de recouvrement des créances, agent de tourisme, agence immobilière, les actes accomplis par des courtiers et les commissionnaires.

  L’activité d’agent commercial est civile, de même que celle des professions libérales comme notaire ou mandataire de justice.

    Le législateur exige que les actes de commerce par nature soient réalisés en entreprise. Il ne définit pas la notion mais la doctrine s’accorde à exiger une concordance entre une organisation, des moyens humains et techniques. La loi qualifie comme actes de commerce certains actes en raison de leur forme.

B)Les actes de commerces par la forme

   Certains actes sont actes de commerce,  peu importe s’ils sont faits professionnellement ou à titre isolé par un non commerçant . 

1)La lettre de change et les autres effets de commerce

a)La lettre de change

    La lettre de change c’est l’ordre donné par un créancier à son débiteur de payer une certaine somme d’argent à une certaine date à un tiers. Toute personne qui signe une lettre de change comme tireur, tiré, endosseur, donneur d’aval se soumet aux règles du droit commercial. La loi ne distingue pas en fonction de la qualité de commerçant ou non. La lettre de change est un acte de commerce à cause de sa forme.

La même règle ne vaut pas pour les autres effets de commerce.

b)Le chèque, le billet à ordre et le warrant

   Concernent les effets de commerce, autres que la lettre de change, la forme ne suffit pas pour leur donner le caractère d’un acte de commerce. Un titre à ordre ou au porteur n’est pas commercial par le seul effet d’une forme relative au mode de transmission.

-Le chèque n’est pas un acte de commerce, crée par une loi de 14 juin 1865, il est pour l’usage de tous.

-Le billet à ordre doit être signé par un commerçant pour avoir le caractère d’un acte de commerce, peu importe que les autres signataires soient ou non commerçants.

-Le warrant :Le warrant agricole est un acte civil. Les autres types de warrant ne peuvent être signés que par des commerçants et par ce biais ils sont des actes de commerce( warrant des magasins généraux, warrant hôtelier, warrant pétrolier ou warrant industriel).

2)Les actes faits par les sociétés à forme commerciale 

   Les actes qui relèvent de la création des sociétés sont toujours commerciaux. Ceci même pour les sociétés commerciales par la forme , dont l ‘exploitation est civile.

Ainsi sont commerciales les actes de création des SA, SàRL, SCS, SNC, EURL, les sociétés d’exercice libéral instituées par la loi de 31/12/1990.Seule la société en participation échappe à cette commercialisé par la forme.

   La jurisprudence admet que sont des actes de commerce tous les actes qui concernent la création et la vie de ces sociétés.

   Elles sont soumises aux mêmes règles applicables aux commerçants comme l’inscription au RCS et la législation relative aux entreprises en difficulté (les procédures collectives). 

 Lorsque un non commerçant adhère à une société il fait un acte de commerce( la souscription des actions ou parts sociales).

    Il s’en suit que selon les dispositions qui figurent dans le Code  de Commerce les actes de commerce ne seront que ceux qui sont commerciaux par leur nature ou par leur forme. Or la vie économique a largement évolué depuis la création du code. La doctrine et la jurisprudence ne se contentent plus de l’énumération limitative faite par les articles L 110-1 et L 1110-2 du C.Com.Ils qualifient certains actes comme actes de commerce en interprétant par analogie les textes légaux. La doctrine cherche le critère unique pour englober en lui tous les actes de commerce.

II) La typologie des actes de commerce selon la conception doctrinale et jurisprudentielle

   Certains actes civiles peuvent être commerciaux, en fonction de la personne qui les réalise, d’autres ont une double nature- ils sont commerciaux et civils en même temps(A).La diversité des actes qualifiés d’actes de commerce est considérable, ce qui est source de beaucoup de difficultés .La doctrine et la jurisprudence ont recherché un critère général des actes de commerce(B).

A) Les actes de commerces par accessoire et les actes mixtes

1)Les actes de commerce par accessoire

   En vertu d’un principe général de droit l’accessoire doit suivre le principal. Ainsi un acte par principe civil va devenir commercial s’il est fait par un commerçant ou se rattache à une opération commerciale. Par exception un acte de commerce va être civil s’il est fait par un non commerçant.

   La jurisprudence qualifit le cautionnement comme un acte commercial alors même qu’il n’est pas consentit par un commerçant lorsque la caution a un intérêt de nature patrimoniale dans l’opération Cass.Com.5/10/1993.Tous les dirigeants de SàRL ou SA qui se portent caution des dettes de leur entreprise sont dans ce cas.

Le gage est commercial s’il garantit une dette commerciale, même s’il est consenti par un non commerçant.

   Les actes juridiques portant sur un fonds de commerce ou sur la cession du contrôle d’une société, les conventions ayant pour objet de garantir le maintien du contrôle d’une société commerciale(Cass. Com.26/03/1996) sont des actes de commerce.

   Cette solution s’explique par la théorie de l’accessoire objectif. Ces actes sont nécessaires à l’exercice d’une activité commerciale, ils ont un caractère commercial par leur cause.

   Inversement, un acte commercial effectué par un professionnel civil dans l’exercice de sa profession sera civil par la théorie de l’accessoire subjectif.

   Sont des actes de commerce les actes faits par un commerçant pour les besoins de son commerce. L’arrêt de Cass. Com. 13/05/1997 indique qu’il y a une présomption de commercialité au regard de ces actes. 

   La théorie de l’accessoire peut justifier la qualification d’acte de commerce, réservée à des opérations se rapportant à une activité commerciale, alors même qu’elles ne sont pas accomplis par un commerçant.

1)Les actes mixtes

   Les actes dites mixtes n’ont pas de définition, ils nommés ainsi pour commodité. Les actes mixtes , ce sont des contrats entre un commerçant et un non commerçant ou plus exactement entre un professionnel et un non professionnel au sens du droit de la consommation.

   La doctrine entend par l’acte mixte un acte commercial pour l’une des parties et civil pour l’autre. Tous les actes de commerce par nature ou par accessoire peuvent être des actes mixtes. L’acte est soumis au droit commerciale pour la partie commerçante et au droit civile pour la partie civile. Ce principe est important en ce qui concerne le droit de la preuve. La liberté de la preuve ne joue que si l’acte est commercial et les parties commerçantes.

   Le cocontractant civil peut toujours se soumettre aux règles de droit commercial, si tel est son intérêt. Toutefois les clauses de compétence territoriale  sont nulles dans ces actes mais la prescription de dix ans s’applique aux deux parties. Le régime de l’acte mixte s’efface lorsque le droit de la consommation s’applique.

    Il ressort de ce qui est dit une grande difficulté d’établir des catégorie des actes de commerce qui sont nettement définies. Pour cette raison la doctrine cherche à énoncer non pas des catégories des actes de commerce mais des critères de commercialité. 

B)Les critères de l’acte de commerce

   La doctrine a proposé trois, voir quatre critères afin de décerner les différents actes de commerce.

1) Le critère de spéculation

    Celui qui exerce une activité commerciale cherche a faire des profits. L’objectif poursuivi correspond à une économie de type capitaliste. La gratuité est étrangère au droit commercial, ainsi des œuvres charitable ou des opérations effectuées part l’Etat ne sont pas considérés comme es actes de commerce. Les postes et les télécommunications n’ont pas qualité de commerçant. Le motif est que les services publics d’intérêt général ne peut être considérés comme faisant des actes de commerce qui impliquent nécessairement la recherche d’un profit (Cass. Com. 20/10/1981). 

    L’acte gratuit est nécessairement suspect et il est strictement réglementé (crédit gratuit ou promotion publicitaire). Lorsqu’une structure commerciale effectue des actes gratuits ils sont souvent qualifiés comme des actes anormaux, voir illicites (cf. droit fiscal-acte anormal de gestion). Les opérations désintéressées n’ont pas de place en droit commercial. 

     Le critère de spéculation, fiable à première vu, est parfois défaillant. Il existe des activités qui visent un profit mais qui ne sont pas commerciales, ainsi les actes faits par les promoteurs immobilier, les agriculteurs, ou les professions libérales sont des actes qui ne sont pas commerciaux, même s’ils recherchent un profit.

2)Le critère de circulation des richesses

    C’est une doctrine illustré par Thaller. Selon lui est un acte de commerce toute opération intermédiaire s’insérant entre le producteur et le consommateur d’un produit.

    Le critère permet d’exclure du droit commercial l’acte même de production comme les activités agricoles, les industries extractives ou la consommations finale des bien ( en ce qui concerne les activités extractives il faut souligner que les activités extractives des mines constituent des actes de commerce selon la loi).

    Ce critère est dépassé car l’activité industrielle est de plus en plus une activité de transformation que de distribution. Or l’activité industrielle appartient au droit commercial et la notion de circulation est secondaire par rapport a celle de transformation des richesses.

    Un autre auteur a également tenté de renouveler le débat en cherchant le critère de commercialité dans la notion d’activité, mais dans le secteur de l’économie sociale(mutuel) les activités civiles sont bien marchandes alors quelles ne rentrent pas dans le droit commercial.

3)Le critère de l’entreprise

    Déjà le texte de 1807 évoque « les actes de commerce en entreprise » . Rares sont en fait les actes de commerce isolés.

    L’entreprise est une structure composée d’un ensemble de biens et de personnes permettant la répétition d’opérations identiques qui caractérisent une activité professionnelle. 

    L’entreprise forme une grande partie de la réalité économique du droit commercial mais la notion même d’entreprise n’a pas de sens juridique suffisamment précis. L’entreprise et un terme multivoque. Elle n’a pas un patrimoine autonome, elle est inclue dans le patrimoine du commerçant.

    Le critère est trop général et trop restrictif pour désigner l’ensemble des activités soumises à des règles spécifiques : le droit du travail est une branche du droit de l’entreprise, il y a des entreprises d’activité purement civile.

    L’entreprise désigne plus facilement une activité regroupent plusieurs personnes, mais difficilement l’entreprise peut désigner des professionnels, personnes physiques ou morales qui ont la capacité de contracter.
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