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D.E.A. Droit privé
Introduction
  
La définition de la notion d’acte de commerce est fondamentale. Le Code de commerce commence par la définition de l’acte de commerce, avec son premier article, L. 110-1, et aussi L.110-2 qui traite plus spécifiquement du commerce maritime. C’est à travers la définition de l’acte de commerce, que le commerçant, sujet et acteur majeur de la vie des affaires, est défini à son tour : art. L. 121-1 C. com. «Sont commerçants ceux qui exercent des actes de commerce et en font leur profession habituelle. » 


Cet ordre des définitions date de l’édition de 2000 du  C. com., tandis que le C. com. de 1807 adoptait l’ordre inverse, définissant le commerçant à l’article 1. Selon Yves Guyon, « ce changement n’est pas neutre. Il montre que le droit commercial est davantage le droit des opérations commerciales que le droit des commerçants. »
 


La détermination des actes de commerce sert à rechercher quels sont les commerçants, et à déterminer les limites de l’application des règles du droit commercial. La détermination et la classification des actes de commerce dans plusieurs catégories ne sont pas homogènes d’un auteur à l’autre. Toutefois, la classification se fait la plus souvent selon une distinction tripartite : actes de commerce par nature (I), actes de commerce par la forme (II) et actes de commerce par accessoire (III). Nous allons aussi aborder brièvement la notion d’acte mixte (IV). 
I. Les actes de commerce par nature
Le Code de commerce énumère une liste d’actes de commerce par nature à l’article L. 110-1 

de 1° à 9°, dont le plus usuel serait l’achat des marchandises en vue de les revendre
. L’acte de commerce par nature est commercial en raison de son objet, mais la commercialité ne se traduit pas selon la seule nature de l’acte
. La jurisprudence exige encore 2 conditions cumulatives : 

D’une part, il faut 
la spéculation, c.a.d. la recherche d’un profit pécuniaire
. Les activités 

désintéressées ne sont pas commerciales et les actes à titre gratuit ne sont pas des actes de commerce, sauf pour les actes inscrits dans une politique commerciale (cadeaux à la clientèle). 

D’autre part, il faut une répétition des actes. La doctrine classique distinguait deux types 

d’actes de commerce par nature :  
Les actes de commerce isolés, ou ut singuli qui seraient commerciaux indépendamment 
de toute répétition, et les actes de commerce par entreprise, qui doivent émaner d’une organisation structurée, et se renouveler. La jurisprudence et la doctrine contemporaines exigent dans tous les cas la répétition
, comme dans l’exemple de l’achat et la revente de valeurs boursières.


Cette exigence contemporaine de répétition, ou habitude, a pour conséquence, qu’en principe, les actes de commerce par nature sont accomplis « en entreprise », professionnellement, par un commerçant.
 Pourtant, la jurisprudence offre plusieurs exemples d’actes réputés actes de commerce par nature, accomplis par un non commerçant. De l’avis de plusieurs auteurs, ce actes on un caractère commercial par leur cause.
 (a.) 

Il s’agit d’abord du cautionnement d’une société par ses dirigeants. Le cautionnement est le contrat par lequel la caution s’engage à l’égard du créancier à garantir personnellement le payement de sa dette par le débiteur principal. La caution contracte un engagement à titre gratuit, puisqu’elle s’engage sans contrepartie, le cautionnement devrait avoir en principe un caractère civil. Pourtant, la solution jurisprudentielle est différente, considérant que le cautionnement a une nature commerciale, puisque la caution dirigeant a un intérêt patrimonial.
  


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


La cession du fonds de commerce est un acte de commerce, de même que la promesse de cession
, indépendamment de la qualité des parties au moment de l’opération. La compétence du tribunal de commerce est justifiée par la théorie de l’accessoire par la Cour, mais aussi par la commercialité objective, privilégiée par le Professeur Calais-Auloy.


Pour ce qui est des cessions de contrôle, en principe la cession de parts ou d’actions d’une société commerciale est un acte civil, mais la jurisprudence considère que la cession devient un acte de commerce quand elle assure au cessionnaire le contrôle de la société, donc de l’entreprise
.

Après avoir évoqué les actes de commerce par nature en raison de leur cause, nous allons envisager les actes de commerce par nature mentionnés par l’article L. 110-1, 1°-9°du C. com.

Il s’agit d’abord des activités de commerce (b.) :


L’acte de commerce par nature typique est l’achat pour revendre, c’est aussi l’acte le plus courant. Il peut avoir pour objet des meubles et des immeubles, avec une exception pour les immeubles : l’activité de promoteur immobilier (art. L. 110-1, 2°).


L’achat est effectué avec l’intention de revendre
. Cette exigence exclut de la commercialité le consommateur, le revendeur occasionnel isolé, les activités intellectuelles (professions libérales, auteurs, chercheurs…), les agriculteurs
, les activités extractives excepté les activités minières
.

Les actes accomplis par les intermédiaires
, les courtiers
 et les commissionnaires sont également des actes de commerce par nature.

L’article L. 110-1-6° C. com. intègre dans l’activité commerciale « toute entreprise de fournitures » et la vente aux enchères, sou la dénomination d’« établissements de vente à l’encan ».

Il existe des activités industrielles (c.) qui sont des actes de commerce par nature. 


L’article L. 110-1-1° C. com. vise l’achat pour revendre après transformation : achat de biens « travaillés et mis en œuvre ». Cela comprend des industries comme l’industrie mécanique, textile, chimique... 


Les activités artisanales ne sont pas des actes de commerce. Selon la définition jurisprudentielle classique : « L’artisan se distingue du commerçant en ce que ses revenus professionnels proviennent essentiellement de son travail manuel et qu’il ne spécule ni sur les matières premières, ni sur le travail d’autrui. »
 L’artisan vit de son travail manuel, alors que le commerçant trouve son profit dans l’accomplissement d’actes de commerce. Sont commerciales, en revanche, les entreprises de manufacture, visées à l’article L. 110-1-5° C. com, surtout quand elles se distinguent de l’artisanat par leur taille. 

Enfin, il faut évoquer les actes de commerce par nature qui constituent des services (d.). 


On retrouve parmi ceux-ci les opérations de banque et de change, mentionnées par l’article L. 110-1-7° C. com. Les opérations de bourse sont aussi commerciales, par assimilation, pour les prestataires de services d’investissement, ainsi que pour l’individu qui spécule habituellement en bourse
.

Les opérations d’assurances maritimes sont des actes de commerce, visées expressément par l’art. L. 110-2 du C. com. C’est la jurisprudence qui, en raisonnant par analogie, a étendu la commercialité aux assurances terrestres et aériennes, selon une distinction. Les sociétés d’assurances à primes fixes, qui ont un but de spéculation sur le risque assuré, sont commerciales
, tandis que les mutuelles qui ne recherchent pas à réaliser des bénéfices, sont des sociétés civiles
.      


L’article L. 110-1-5° du C. com. répute actes de commerce les entreprises de transport. Ces activités relèvent d droit commercial peu importe les moyens et l’objet du transport, sous réserve si l’activité est qualifiée d’artisanale
.


Les spectacles publics (théâtre, cinéma, concerts, cirque…) sont des activités commerciales en vertu de l’article L. 110-1-6° du C. com. Il faut que l’activité soit réalisée à titre professionnel et dans un but de spéculation
.

Il faut mentionner, enfin, les entreprises de locations de meubles (L. 110-1-4° C. com.), qui englobe la location, le crédit-bail, la location-vente, mais exclut la location d’immeubles, sauf l’hôtellerie.
II. Les actes de commerce par la forme

Les actes de commerce par la forme sont soumis au droit commercial indépendamment de la 

qualité de la personne qui les accomplit. Il s’agit essentiellement de la lettre de change
 (art. L. 110-1-10°) et des sociétés à forme commerciale. 

Selon L. 210-1 alinéa 1 du C. com. les sociétés peuvent être commerciales selon leur forme ou selon leur objet. L’alinéa 2 précise : « Sont commerciales à raison de leur forme et quelque soit leur objet, les sociétés en nom collectif, les sociétés en commandite simple, les sociétés à responsabilité limitée et les sociétés par actions. »   

III. Les actes de commerce par accessoire

« Accessorium sequitur principale », le principe de l’accessoire est à la base de cette

catégorie d’acte de commerce. Dans ce cas, la détermination des actes de commerce est subjective, elle dépend de la qualité de leur auteur. Comme il existe des actes de commerce par accessoire, il existe aussi des actes civils par accessoire, dont on ne parlera pas ici.

En application de ce principe, un acte accompli par un commerçant, personne physique ou 

morale, dans l’exercice de son commerce, sera lui-même commercial.
  

Cette théorie s’applique aussi aux obligations délictuelles et quasi-délictuelles
.

IV. L’acte mixte

L’acte mixte est commercial pour l’une des parties, et civil pour l’autre. Le droit

commercial s’appliquera à une partie – le commerçant, et le droit civil à l’autre – le non commerçant. Par exemple concernant les règles de preuve, elle sera libre à l’égard du commerçant, et réglementée à l’égard du particulier
.

Le particulier ne peut pas être assigné par le commerçant devant le Tribunal de Commerce, mais lui il a la faculté d’assigner le commerçant soit devant le TGI, soit devant le Tribunal de Commerce.   


Il y des règles du droit commercial qui ne sont pas applicables pour un acte mixte. Ainsi, les clauses attributives de compétence territoriale ne sont pas valables, dans l’intérêt de la protection du particulier, partie faible à l’acte
.

D’autres règles de droit commercial s’appliquent entièrement à toutes les parties à un acte mixte, par exemple la prescription décennale
 : art. L. 110-4 « Les obligations nées à l’occasion de leur commerce entre commerçants, ou entre commerçants et non-commerçants se prescrivent par dix ans… »

 Les actes de commerce par nature ou par accessoire peuvent aussi être actes mixtes.
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