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chapitre 1 Les actes 
de commerce

Section I - L’organisation des actes 
de commerce

§ 1.  Les actes de commerce par nature

§ 2.  Les actes de commerce résultat de leur forme

§ 3.  Les actes de commerce par accessoire

Section II - Le régime juridique des actes 
de commerce

§ 1.  Compétence

§ 2.  Preuve

§ 3.  Rôle du silence

§ 4.  Capacité

§ 5.  Prescription

§ 6.  La solidarité

§ 7.  L’acte mixte

À suivre l’esprit de l’article L. 121-1 du code de commerce, le commerçant est
celui qui effectue des actes de commerce. Dans un État de droit écrit, la défini-
tion de l’acte de commerce résulte de la loi, accompagnée de l’œuvre jurispru-
dentielle et doctrinale. Il en ressort trois catégories d’actes : les actes de
commerce par nature – par la forme – par accessoire.

Section I - L’organisation des actes de commerce

§ 1.  Les actes de commerce par nature

Sans tenir compte des actes de commerce de l’article L. 110-2 dédié aux acti-
vités maritimes, les actes de commerce par nature sont ceux de l’article L. 110-
1 du code de commerce. Mais la lecture de l’article déçoit, puisqu’il s’agit d’une
liste présentant une série d’activités sans cohérence de présentation 1.

1. Confusion entre activité et acte.
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S’y côtoient pêle-mêle, l’achat pour vendre, les entreprises de manufacture et le
courtage. L’autre inconvénient d’une telle présentation réside dans son irrésis-
tible vieillissement. Établie au moment de la rédaction du code, la liste de
l’article L. 110-1 du code de commerce ne pouvait prendre en considération
l’arrivée de nouvelles technologies rendant largement incomplète son énuméra-
tion 1.
Il reste de l’article L. 110-1 du code de commerce l’affirmation suivante :
l’achat pour revendre, les activités industrielles et les prestations de services
sont, par nature, actes de commerce.
De la frustration engendrée par l’architecture de l’article L. 110-1 du code de
commerce, résulte l’œuvre de la doctrine. Face à l’obligation d’élargir le
domaine des actes de commerce, celle-ci a tenté l’exégèse du texte. Résultat
d’une lente gestation, elle a déduit de la liste dressée par le législateur de 1807
que « l’acte de commerce est l’acte qui réalise une entremise dans la circulation
des richesses, effectuée avec l’intention de réaliser un profit pécuniaire » 2. Le
concept d’acte lié 3 apparaissait déjà avec la notion d’achat pour revendre. La
doctrine l’a amplifié économiquement (la circulation) et complété du bénéfice
(le profit pécuniaire) 4. Désormais, l’acte de commerce par nature est délimité
par la liste de l’article L. 110-1 du code de commerce augmentée de la défini-
tion doctrinale.

§ 2.  Les actes de commerce résultat de leur forme

Indépendemment de la qualité juridique attribuée aux actes effectués par les
sociétés commerciales par la forme (art. L. 210-1 al. 2 du code de commerce),
la lettre de change est intrinsèquement le seul et parfait représentant de cette
catégorie. Historiquement, elle est l’instrument de paiement privilégié des
commerçants (sécurité des transactions). Transcrite au dernier alinéa de l’article
L. 110-1 du code de commerce, la lettre de change est un acte de commerce en
raison de sa seule forme, indépendamment de la qualité de l’auteur. Une
personne civile qui signerait une lettre de change réaliserait un acte de commerce
par ce seul fait, quelle que soit la cause de l’acte. L’absence de prise en compte
de la nature juridique de l’émetteur ou de l’objet de la créance ne correspond
pourtant pas à la solution retenue pour une forme voisine : le chèque est civil ou
commercial en fonction de la qualité du signataire. Il existe là une incohérence
regrettable entre ces deux instruments de paiements.

§ 3.  Les actes de commerce par accessoire

Une constatation s’impose. Ni la définition des actes de commerce par nature,
ni, a fortiori, celle des actes de commerce par la forme, ne permettent d’appré-
hender l’intégralité des opérations supposées faites par le commerçant dans le

1. Exemple : Transport aérien puis spatial (envoi et exploitation de satellites).
2. Y. Guyon, Droit des Affaires, 12e édition, n° 58, p. 52.
3. En soi, l’achat est un acte civil par nature (ainsi que la vente). Le particulier pour satisfaire ses
besoins réalise quotidiennement des acquisitions, voire des ventes, ceci générant une somme d’actes
civils. L’acte de commerce n’apparaît qu’avec l’achat dans l’intention de vendre avec profit, la vente
étant réalisée à titre principal (si elle est accessoire, l’opération est civile ; ex. : le père de famille qui
vend d’occasion le véhicule familial, place de l’argent en achetant un immeuble) et doit porter sur
la chose achetée. L’intention de vendre avec profit doit exister au moment de l’achat.
4. C’est la possibilité juridique de réaliser un bénéfice qui est prise en compte. Si le commerçant
fait de mauvaises affaires : tant pis !
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cadre de son activité. Quelle qualification donner à l’acquisition du matériel de
transport, l’achat du matériel informatique, l’achat du mobilier de bureau 1…
tous acquis sans volonté de vente et encore moins de réaliser un profit ?
Aucun de ces actes n’entre dans l’espace de la commercialité par l’effet des
règles précédemment mises en relief (acte de commerce par nature ou par la
forme). Incontestablement, il manque une explication complémentaire. Elle
sera le fait de la jurisprudence des tribunaux qui ont établi une présomption
visant à réputer actes de commerce, tous les actes accomplis par un commer-
çant.
Compte tenu de l’étroitesse du domaine des actes de commerce par nature et
plus encore de celui des actes de commerce par la forme, la catégorie des actes
de commerce par accessoire validée par cette jurisprudence est naturellement la
plus importante. Elle s’appuie sur l’adage « accessorium siquitur principale » 2,
adage largement utilisé en droit civil et commercial. L’extrême généralité de la
théorie de l’accessoire exige d’en préciser les contours.

A. Conditions

Pour qu’un acte civil par nature devienne acte de commerce par accessoire deux
conditions cumulatives doivent être vérifiées.
La destination de l’acte
L’acte civil par nature doit être réalisé pour les besoins ou à l’occasion du
commerce. Pour les sociétés, il n’existe que très peu de difficultés à vérifier la
finalité de l’acte qualifié de civil. Il suffit d’observer leur forme ou leur objet
social qui figure dans les statuts 3. En revanche, plus délicate est l’application de
cette condition à l’encontre du commerçant personne physique. En effet, celui-
ci évolue dans deux espaces. Un espace commercial quand il exerce sa profes-
sion. Un espace civil en dehors de celle-ci. Ainsi, quand il acquiert un véhicule,
est-ce pour les besoins du commerce ou pour les besoins de sa famille ?
En pratique, l’analyse de la destination de l’acte risque d’être délicate. Mais face
à l’incertitude, la présomption jurisprudentielle précédemment vérifiée porte en
elle la preuve de la destination de l’acte : quelle que soit leur nature, tous les
actes du commerçant sont présumés actes de commerce et être faits pour les
besoins de son commerce.
S’agissant d’une présomption simple, c’est au commerçant d’apporter la preuve
contraire 4. Il doit éventuellement démontrer l’usage exclusivement personnel
(donc civil) de l’acte considéré.
Un commerçant auteur de l’acte
Seconde condition de la théorie de l’accessoire, l’auteur de l’acte doit être
nécessairement un commerçant. La jurisprudence, appuyée en cela par la
doctrine, n’exige pas un acte conclu entre deux commerçants, seule la qualité
de l’auteur est déterminante.
La commercialité de la personne physique sera prouvée par l’immatriculation
au registre de commerce. S’agissant d’un commerçant de fait, donc non imma-
triculé, la preuve sera rapportée par la démonstration de la réalisation répétée
d’actes de commerce par nature. Dans ce dernier cas, on peut affirmer que la
théorie de l’accessoire n’a que très peu d’intérêt pratique, d’autant qu’une

1. À cette lisre informelle de contrats, il convient d’ajouter : les quasi-contrats, délits et quasi-délits.
2. L’accessoire suit le principal.
3. Qui plus est, elles ne peuvent agir que dans le cadre de leur objet.
4. Par tous moyens.
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personne ne peut opposer sa commercialité à un tiers qu’à l’unique condition
d’être immatriculée (art. L. 123-8).
La commercialité de la personne morale (société) résulte de sa forme ou de son
objet. La commercialité par la forme est décrite à l’article L. 210-1 alinéa deux du
code de commerce. La commercialité par l’objet se déduit de l’activité exercée 1.

B. Exceptions

Exception importante à la théorie de l’accessoire, indépendamment des
circonstances, les actes de constitution et de transmission des droits réels immo-
biliers restent civils. Ainsi, la vente d’un immeuble entre commerçants est civile.
Quand un commerçant achète les murs de son activité, il ne réalise pas d’acte
de commerce.
Solutions identiques quand il les vendra. En revanche, une personne dont la
profession consiste à acheter des immeubles pour les revendre en l’état, réalise
des actes de commerce et devient commerçant (marchand de biens). Reste
civile la même activité quand elle s’accompagne d’une rénovation importante
de l’immeuble avant sa revente (régime des promoteurs).

C. Critique

La doctrine s’est interrogée quant à l’opportunité d’appliquer la théorie de
l’accessoire à une société commerciale par la forme, mais dont l’objet serait
civil 2. Elle fait observer que l’extension jurisprudentielle de la commercialité à
des actes civils ne joue qu’à la condition de répondre aux besoins du commerce.
Or, dans le cas particulier, il n’y aurait pas d’activité commerciale 3. La question
reste aujourd’hui discutée et le débat largement ouvert, la jurisprudence appli-
quant majoritairement la commercialité par la forme prévue par la loi et la
théorie de l’accessoire qui en découle ; sauf cas d’espèce 4.
Autre difficulté, la cession du fonds de commerce ne figure pas dans la liste des
actes de commerce par nature de l’article L. 110-1 du code de commerce. La juris-
prudence la qualifie d’acte de commerce par accessoire. Le recours à la théorie de
l’accessoire est acceptable à condition de l’appliquer à l’acte du commerçant
vendeur. En revanche, son utilisation pose problème dans deux circonstances :
– La personne qui achète le fonds n’est pas toujours commerçante, mais parfois
veut le devenir. L’acquisition du fonds de commerce concrétise alors la manifes-
tation de sa volonté actuelle et sa situation professionnelle future. Cet acte est-il
réalisé véritablement pour les besoins présents du commerce de l’acheteur ? La
théorie de l’anticipation apporte une heureuse solution à l’interrogation.
– Une personne hérite d’un fonds et souhaite le vendre. Elle est non-commer-
çant et n’a jamais exercé l’activité du commerce. Peut-on raisonnablement
soutenir la théorie de l’accessoire dans cette hypothèse ? Que penser de la solu-
tion jurisprudentielle en présence d’un héritier mineur ?
Décidément, l’usage de la théorie de l’acte de commerce par accessoire oblige
parfois à des contorsions.
On ajoutera que la controverse se nourrit de l’imparfaite définition de l’acte de
commerce en droit interne, conséquence d’une stratification de norme 5. La

1. Exemple : le GIE.
2. Activité orthicole par exemple.
3. L’objet étant civil.
4. CA Versailles 28-10-2004 – JCPE 2004. 1846.
5. Acte de commerce par : nature – forme – accessoire.
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théorie de l’acte de commerce par accessoire étant supposée remédier aux
limites de l’acte de commerce par nature, on observe parfois que le remède se
révèle dans certains cas particuliers insuffisant, voire incohérent. Il reste que la
théorie de l’accessoire possède l’immense mérite d’homogénéiser la nature et le
régime des actes réalisés par un commerçant dans le cadre de son activité, de
même que marginalement elle permet à la jurisprudence de décider qu’un acte
réalisé par un non commerçant, lorsqu’il est l’accessoire d’un acte de commerce
par nature, devient acte de commerce.

D. Remarque

La théorie de l’acte de commerce par accessoire a son pendant. Miroir de l’acte
civil par nature devenu commercial, un acte de commerce par nature est qualifié
d’acte civil par accessoire quand il est exercé par une personne civile pour les
besoins de sa profession civile. Le chirurgien dentiste qui achète des prothèses
et les vend à ses patients réalise un acte de commerce par nature. Mais effectué
à l’occasion et pour le besoin de son activité principale civile, l’acte de
commerce par nature prend une coloration civile.

Section II - Le régime juridique des actes
de commerce

À la lecture du code de commerce, il semble que le régime juridique des actes
de commerce ait opté pour une conception objective. Qu’il s’agisse de règle de
compétence ou de preuve, la qualité de la personne, auteur de l’acte, s’efface au
profit de la nature de l’acte. C’est la commercialité de l’acte qui entraîne l’appli-
cation des règles du droit commercial. Au-delà des règles objectivistes, le
subjectivisme réapparaît avec les actes mixtes.

§ 1.  Compétence

Les règles de compétence ont été examinées au moment de l’étude du tribunal de
commerce. On rappellera que la compétence exclusive de la juridiction consulaire
concerne les contestations relatives aux engagements et transactions des commer-
çants (L. 721-3-1° code de commerce) ainsi que celles relatives aux actes de
commerce, à condition que l’acte de commerce considéré recoive cette qualifica-
tion pour toutes les personnes au conflit (L. 721-3-3° code de commerce). 1

Conséquence, son domaine d’attribution appréhende tous les actes de commerce,
qu’ils soient actes de commerce par nature, par la forme, par accessoire.

§ 2.  Preuve

Autre originalité du régime juridique de l’acte de commerce, le principe civiliste
de la preuve pré-constituée n’est pas la règle. Si l’article 1341 du code civil orga-
nise la preuve par écrit pour tout acte dont l’objet a une valeur excédant
1 500 euros, en revanche, l’article L. 110-3 du code du commerce se satisfait
de la preuve par tous moyens pour les actes professionnels du commerçant.

1. En cas d’acte mixte, le demandeur civil peut opter pour le tribunal de commerce. Il ne s’agit pas
dans ces circonstances d’une compétence exclusive du tribunal de commerce (voir : acte mixte).
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Le système probatoire du droit commercial constituant une dérogation à
l’exigence de l’écrit, la jurisprudence applique l’article L. 110-3 du code de
commerce strictement dans les rapports entre ou contre commerçants, à propos
d’un acte de commerce fait dans l’intérêt de leur commerce. Jamais un
commerçant ne pourra s’en prévaloir à l’encontre d’un non-commerçant.
Conséquences directes de la règle commerciale, la preuve testimoniale contre
et outre les mentions écrites d’un contrat est admise, la formalité du double
n’est pas nécessaire et dans les conventions de cautionnement, la mention écrite
de la main du débiteur indiquant la somme en toutes lettres n’a pas son utilité 1.
Conséquences indirectes de la rédaction de l’article L. 110-3 du code de
commerce, les règles de l’article 1328 du code civil concernant la notion de date
certaine sont sans effet sur les actes de commerce : l’acte passé par un commer-
çant a nécessairement la qualité attachée à la notion civiliste de date certaine
sauf preuve contraire apportée par tous moyens. Exception à la règle de la
liberté de la preuve, il existe des mécanismes du commerce qui pour des raisons
de sécurité ne peuvent s’affranchir d’un formalisme codifié. Ainsi, une forme
écrite stricte est exigée pour certains actes tel celui de la lettre de change.

§ 3.  Rôle du silence
À la règle déjà très souple de la preuve par tous moyens, la jurisprudence ajoute
le rôle du silence. Si le droit civil n’a jamais traduit le diction populaire « qui ne
dit mot consent », en droit commercial le silence peut obliger.
Il suffit de démontrer la réalité d’une livraison commerciale accompagnée d’une
facturation, pour déduire du silence de l’autre commerçant son acceptation.
Tout commerçant honnête et diligent contesterait immédiatement la livraison
d’un produit qu’il n’aurait pas commandé. A priori, la solution jurisprudentielle
n’exige pas de circonstances particulières. On aurait pu imaginer que le rôle du
silence s’impose dans un contexte d’habitude entre commerçants. Une entre-
prise commande chaque mois à son fournisseur un produit identique en prix et
quantité. Le client n’ayant pas passé commande, mécaniquement le fournisseur
livre. En l’absence de contestation du client, le silence vaudrait acceptation. Il
semble que cette circonstance d’habitude entre professionnels ne soit pas exigée.

§ 4.  Capacité
Excepté le majeur protégé ou incapable, tout majeur possède la capacité commer-
ciale. Reste donc à vérifier la capacité du mineur a réaliser des actes de commerce
isolés ou non. En principe, par souci de protection, le mineur ne peut réaliser,
même occasionnellement, des actes de commerce. Aucun moyen de parvenir à
un résultat équivalent n’est toléré 2 : son représentant ne peut intervenir à ses
lieux et place. Pourtant, deux solutions tirées du droit amendent ce principe.
D’une part, l’acte de commerce isolé effectué par un mineur n’est pas frappé
d’une nullité de plein droit 3. S’agissant de protection, l’action en nullité est
réservée à son représentant légal, ou au mineur devenu majeur. Il faudrait
déduire de ce régime que dans l’hypothèse ou l’acte considéré ne lui est pas

1. Qu’il s’agisse de cautionnement ou tout autre engagement d’une seule partie à verser à une
autre… (de l’argent ou une chose fongible telle que le blé, l’huile, le pétrole…).
2. Le mineur supporte une incapacité de jouissance (interdiction de faire) et non pas d’exercice
(posséder mais ne pas utiliser, exemple : être propriétaire d’un immeuble et ne pas pouvoir
s’engager librement dans un contrat de location afin de profiter de revenus fonciers).
3. C’est une nullité relative.
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