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A V A N T - P R O P O S A LA HUITIÈME ÉDITION 

Dans les Aver t i ssements aux éditions antérieures de ce Tra i té nous 
faisions remarquer déjà la rapidité vra iment extraordinäre de 
l 'évolution du droit commercial moderne. L 'observat ion n'a pas cessé 
d'être exacte, et cette rapidité paraît même s'être accrue en ces tous 
derniers temps : à tel point que nous avons dù consacrer un Appendice 
relativement considérable aux seules lois promulguées pendant l ' im
pression de l 'ouvrage que nous présentons aujourd'hui au public. 

Un Avant -propos n'étant point une table des matières, il n 'y a pas 
lieu d'énumérer ici avec détails toutes les lois ou jurisprudences nou
velles qui sont apparues dans le domaine du droit commercial durant 
les cinq ans (1926 à 1930) séparant l 'édition actuelle de la précédente, 
et dont nous avons tenu compte . Sans parler non plus à cette place 
des lois récentes d'ordre fiscal intéressant le commerce (lois pratique
ment pourtant fort importantes et dont, pour ce motif, le présent 
Traité ne manque pas du reste de faire connaître les solutions essen
tielles), et pour nous en tenir dans cet Avant -propos au pur droit 
commercial, il convient néanmoins — afin de permettre aux lecteurs, 
d'apprécier tout de suite la rapidité ci-dessus signalée de son évolution 
— de signaler br ièvement dès à présent les principaux documents, 
d'ordre législatif ou jurisprudentiel, qui, depuis 1925, en ont marqué 
les étapes. Ce sont, par ordre de matières : 

I. — En ce qui concerne les commerçants et les fonds d commerce : 
La loi du 15 janvier 1930 sur les livres de commerce ; 
L'art icle 34 de la loi du 29 avril 1929 relatif à la publicité des cessions 

fonds de commerce ; 
Toute la série des lois qui se sont succédées sur la propriété commer

ciale (lois des 30 juin 1926, 22 avri l 1927, 27 mars 1928, e tc . ) . 

I L — En matière de sociétés : 
Les lois des 31 mars 1927 et 22 janvier 1929 sur les parts de fonda

teur ; 
L'article 6 de la loi du 26 avril 1930 interdisant pour l 'avenir l 'émis

sion d'actions à droit de vote privilégié ; 
La loi du l e l mai 1930 modifiant celle du 22 novembre 1913 ; 
Les jurisprudences nouvelles sur les groupements app lés tantôt 

« Sociétés civiles » tantôt » Associations » d'obligataires, et sur les 
obligations dites « à change » . 

I I I . — Dans le domaine des Bourses : 
La loi du 3 décembre 1926, modifiant l'article 419 du Code pénal ; 



VI AVANT-PROPOS A LA HUITIÈME ÉDITION 

Les articles 36 et suivants de la loi du 26 mars 1927 et le Décret d'ap
plication du 9 mai 1918 relatifs au regime des transferts des titres nomi
natifs. 

I V . — En matière d'effets de commerce : 
Outre la Convention internationale de Genève du 7 juin 1930 por

tant loi uniforme sur les lettres de change et billets à ordre, — les lois des 
7 juillet 1925, 10 février 1928 et 29 mars 1930 sur l'échéance des effets 
de commerce et les protêts ; 

L a loi du,12 août 1926 sur le chèque. 

V . — Relat ivement au commerce de banque ; 
La loi du 19 juin 1930 sur l'exercice de la j)rofession de banquier. 

V I . — En matière de faillite : 
L a loi du 20 janvier 1926 sur la publicité des jugements de faillite par 

insertion dans un Supplément au Journal officiel ; 
L a loi'du 20 mars 1928 mr les droits du vendeur de meubles non payés 

dans la faillite de l'acheteur. 

V I I . — Enfin, dans le domaine de la procédure commerciale : 
L a loi du 21 décembre 1925 sur la validité de la clause compromissoire 

en matière commerciale. 
Si incomplète et si sommaire que soit cette énumération, elle suffit, 

pensons-nous, à montrer avec quelle rapidité s'accroît la masse touffue 
des documents législatifs ou jurisprudentiels que le commercialiste 
est appelé à manier et, si possible, à clarifier. Sa tâche n'en est certes 

vpas rendue plus aisée, ni l 'étude du droit commercial plus facile ; et 
pourtant — sous peine, comme on a parfois tendance à le faire à l'école,' 
de s'enfermer dans une tour d'ivoire et ue faire du droit amorphe — i l 
est absolument nécessaire que le juriste fasse état de toute cette 
matière nouvelle, qui est le droit v ivant , complexe et mouvant comme 
la v ie elle-même. Malgré cette abondance de matières'nouvelles nous 
nous sommes efforcés d'ailleurs, en supprimant c u condensant certains 
développements, de ne pas dépasser sensiblement, dans cette hui
tième édition, le nombre des pages de la précédente. 

Paris, le 28 Septembre 1930. 

J . P E R C E R O U . 



T R A I T E E L E M E N T A I R E 
DE 

D R O I T C O M M E R C I A L 

D É F I N I T I O N D U C O M M E R C E . É T E N D U E D U D R O I T 
C O M M E R C I A L . T H É O R I E D E S A C T E S D E C O M M E R C E 

(Art. 632 et 633 C. com.). 

1. — Le droit en général . Sa nature. — Il est. inutile de disserter, au 
début de ce t rai té , sur l 'or igine du droit et sur le fondement de sa légi
t imité. Les hommes se sont l ivrés en tout temps à ce thème de hante 
portée ph i losoph ique et morale , sans arriver à une solution claire du 
problème, et surtout sans parvenir à s'entendre. 

L a législation doit-elle consacrer dans les rapports des individus des 
principes supérieurs et en quelque sorte immanents de justice ? L a jus
tice elle-même consiste-t-elle dans le respect le plus large possible de la 
personne humaine, dans sa pleine expansion, pourvu qu'el le n'offense 
point la personne du voisin, ainsi que le veut Y école individualiste e t 
libérale ? Consiste-t-elle, au contraire, à subordonner l ' individu à la 
puissance publique, de manière à l imiter la liberté des forts en vue de 
la protection des faibles et à se rapprocher d'un régime d 'égali té , 
comme le soutiennent les écoles socialistes ? 

Le droit est-il une conception d 'ordre ^îon pas absolu, mais relatif, 
en ce sens que ses préceptes varieraient selon les époques et les mi
lieux ? Une société se classe d'après certaines données de nature con
tingente. Un groupe a acquis la prépondérance soit par la conquête, 
soit par la richesse, soit par le nombre. Il s'agit de maintenir l 'harmo
nie entre les éléments qui composent cette société. L e droit se propor
tionne à des exigences d 'entente et de conservation. Gomme lç montre 
l ' image symbol ique de la balance, il recherche un équilibre : ceux qui 
n'ont pas la force et l ' influence se sentent au moins protégés par les 

I N T R O D U C T I O N 

S E C T I O N P R E M I E R E 

THALLEn-PKRCEROU. — Droit commercial. 
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lois ; l 'autorité que possèdent les autres les garantit dans leurs per
sonnes et dans leurs biens. Qu'il s'opère une transposition de rang 
dans les classes, et ce fait se répercutera sur le droit applicable à une 
pareille communauté. L e droit ne serait pas autre chose, dans cette 
doctrine, que l ' image d'une société prise à un moment donné, telle que 
les événements l'ont faite. 

2. — Droit commercial. — N e nous attardoas pas à ces haute- ré
flexions concernant le « problème de la souveraineté » . L e droit com
mercial pr ivé, bornons-nous à cette remarque, traduit un état social où 
les hommes visent au bien-être et à la richesse, en contractant les uns 
avec les autres, et en subissant de la puissance publique la moindre 
gêne possible dans la conclusion de ces contrats. 

C'est la liberté de diriger ses aptitudes vers les affaires qui permet au 
particulier de réaliser un gain, procuré à la fois par la chance et le 
travail ; et c'est ce gain que la loi consacre sans y mettre de limite. 
Les institutions du droit commercial relèvent donc du programme 
individualiste. 

3. — Droit commercial public. — Les préceptes établis par le droit 
constituent tantôt des règles impératives, et tantôt des règles d'in
terprétation. 

Dans le premier cas, la loi agit par voie de commandement (ou de 
défense). I l faut s'incliner devant elle. Elle s'inpire de considérations 
d'ordre public. 

L e droit commercial renferme un grand nombre de dispositions 
présentant ce caractère. Mais c'est surtout le droit public qui les édicté, 
et elles demeurent en dehors de notre cadre d'étude. 

I l existe des exploitations de nature commerciale qui, pour cause 
d'hygiène ou de police, sont assujetties soit à une déclaration, soit 
même à une autorisation préalables : par exemple, les établissements 
incommodes, dangereux ou insalubres (droit administratif). Les manu
factures sont soumises à des inspections organisées pour la protection 
des ouvriers (T i t re I I I , art. 82 à 152, du L i v r e I I du Code du travail : 
De l'inspection du Travail). 

I l y a des impôts qui frappent surtout le commerce, bien que les 
autres professions n'en soient pas nécessairement exemptes : les impôts 
de douane, les contributions indirectes. L a loi économique de l'inci
dence de l ' impôt fait en définitive supporter cette charge par le con
sommateur. Mais ce n'est pas sur le consommateur que le fisc le pré
lève. Ces impôts dépendent de la législation financière. 

Dans le droit des gens ou droit international public, le commerce 
tient une assez grande place ; cette scien :e détermine notamment à 
quel régime obéit , d'après la coutume ou les conventions, la propriété 
de la marchandise des belligérants ou des neutres en temps de gaerre 
marit ime. D'autre part, il s'est constitué, au moyen de traités négociés 
par la diplomatie, des Unions douanière, postale, télégraphique, etc. 

L e droit criminel intervient afin d'assurer, au moyen de sanctions 
pénales, la loyauté du trafic ( tromperie sur la nature de la marchan
dise vendue, usage de faux poids ou de fausser, mesures, falsification 



de denrées, faux eu écritures de commerce , manoeuvre pour opérer la 
hausse ou la baisse des p r ix , contrefaçon de b reve t bu de marque, 
usurpation de n o m ) , ou afin de garantir les créanciers contre les actes 
d ' imprévoyance g rave ou contre le détournement du gage par les débi
teurs (banqueroutes simple et frauduleuse). 

4. — Droit commercia l privé. — Mais iby a dans le droit un nombre 
non moins considérable de dispositions qui n'ont rien d 'obl igatoire et 
que la loi formule c o m m e étant l 'expression présumée de la volonté des 
contractants. C'est le cas pour une quanti té de règles concernant la 
législation privée. Car celle-ci concerne les relations établies entre les 
individus, et lorsque ces relations sont d 'ordre pécuniaire, elles /on t 
presque toujours un contrat pour provenance. L e principe du droit 
moderne, c'est que « les convent ions légalement formées tiennent lieu 
de loi à ceux qui les ont faites » . Les restrictions mises à la l iberté con
tractuelle sont d 'ordre except ionnel . L e droit commercial dont nous 
aurons à nous occuper est précisément celui-là. 

L e droi t commercia l , au sens strict du mot , constitue une dépen
dance du droit p r ivé . Il forme la contre-partie du droit c iv i l , il en est le 
complément sous certains rapports. A ce point de vue l imi té , on le 
définira : la partie du droit privé qui détermint la nature et les effets des 
conventions conclues soit par les commerçants, soit à l'occasion de faits 
de commerce. 

Ce droit a son siège pour la France dans l'un des Codes publiés sous 
le premier E m p i r e : c'esUe__Cpitg de commerce, le troisième dans 
l 'ordre des dates, promulgué par la loi d u l j j _ ^ e j ^ m b j ^ X 8 j l 2 , Q u i e s t 

•en vigueur depuis le 1 e r j anv ie r 1808. TJëTToiscômplémentaires très 
importantes, relat ives no tamment aux T~sociétés » , sont venues s 'y 
ajouter depuis cette date. E n outre, plusieurs parties du Code ont été 
l 'objet de modificat ions ou de revisions. 

C'est i 'étude de ces institutions, comprises dans ce Code et dans ces 
lois, qui va suivre, à l 'except ion toutefois des matières traitées dans le 
l ivre I I (art . 190 à 436). Nous écartons le droit mar i t ime. L e mouve 
ment commercial fait emprunter à bon nombre de marchandises la 
voie de mer : d 'où le transport mar i t ime ou « affrètement » , que com
plètent F « assurance t> et les conventions variées dont la construction 
et l 'armement d'un navire seront la cause déterminante. Ces contrats, 
malgré leur étroi te corrélation avec le droit commercial terrestre, l'ont 
l 'objet d'un enseignement séparé. L e u r examen, très impor tant par 
lui-même, chargerait à l 'excès la législation du commerce. 

5. — Dédoublement du droit pr ivé. — On saisit de suite, d'après ces 
préliminaires, que le droit p r i vé se dédouble en deux parties. Ces deux 
parties sont : 

1° -Lejitoit civil, qui gouverne les relations ordinaires entre les par
ticuliers, et qui statue en outre exclusivement sur les rapports de 
famille, sur les successions ou donations, sur la condit ion de la pro
priété immobi l ière ; 

2° Lejiroit commercial, qui est spécial soit à certaines catégories de 
personnes, soit à certaines espèces de conventions. 



Malgré l 'égalité des citoyens ou des particuliers devant la loi, ils 
dépendent de deux législations différentes, suivant leur profession ou. 
suivant le caractère des opérations qu'ils font. 

On recherchera plus loin les raisons de ce dualisme, qui présente pra
tiquement certains inconvénients, et qui n'existe pas dans les lois de 
tous les Etats. L 'Angle te r re , la Suisse, notamment, n'ont pas opéré 
dons leur législation un pareil sectionnement. En Ital ie, les bons esprits 
proposent de ne pas y persister (1 ) . L e droit romain n'a pas connu la, 
distinction sur laquelle repose le nôtre. 

A u premier aspect, le motif qui a guidé la loi dans la séparation de 
ces deux droits est celui-ci : le commerce a besoin de règles juridiques et 
d'institutions favorables à la rapidité des transactions et au développe
ment du crédit. 

L e commerçant met en valeur le capital d'autrui ; il lui faut des 
délais pour l 'exécution de ses engagements. A u moment de renouveler 
ses achats, ses rentrées ne sont pas encore échues, et ce sort ces ren
trées cependant qui répondent de sa dette ; la législation à laquelle il 
est soumis doit donner des garanties de sécurité à ses fournisseurs ou 
bailleurs de fonds. 

Partant de cette notion générale, le droit commercial organise 
notamment : 

1° Les sociétés commerciales de différents types, qui tantôt ren
forcent la responsabilité des associés, et tantôt font affluer les capi
taux à l'entreprise au moyen de parts sociales à engagement limité 
ou commodément cessibles ; 

2° Les effets de commerce, qui facilitent le déplacement des capitaux 
et, dans une certaine mesure, tiennent lieu de monnaie, grâce à la 
confiance inspirée par les signataires : 

3° L a faillite, qui garantit le remboursement proportionnel des 
créanciers, qui préserve le gage contre les dilapidations, ou contre les 
paiements de faveur, qui procure ainsi une sécurité relative aux four
nisseurs et aux bailleurs de fonds du commerçant ; 

4° Les tribunaux de commerce, avec leur procédure expédit ive et 
l 'expérience des juges qui les composent. 

6. — Ressort du droit commercial. — Ce dédoublement du droit 
privé obligeait le législateur à déterminer le point où le droit commer
cial et le droit civil se séparent l'un de l'autre. En s'élevant à une notion 
générale, il se serait probablement inspiré des idées suivantes : 

En droit comme en économie polit ique, le commerce consiste dans la 
circulation des produits, de l 'argent, des titres fiduciaires. L e droit 
commercial est la branche du droit qui gouverne cette circulation. 

Rationnellement, tout acte, toute profession qui s'interpose dans ce 
vaste mouvement est un acte, une profession de commerce. Tout autre 
acte est civil . 

L e fait s'éclaire au moyen de constatations variées. Dans toutes les 

( 1 ) V I V A N T E , Un code unique des obligations (dans les Annales de droit commercial 
1893, 2, p. 1 et s., et également Annales de droit commercial, 1925, p. 263 et s. ]. Adde 
Doit. M.'.mo R O T O N D I , it progetto d fri/orma del Codice di commercio, Milan 1923. 



périodes de l 'histoire, sauf arrêts temporaires, on a vu des groupes 
d'hommes se constituer intermédiaires, afin d 'a l imenter les autres 
groupes de ce qui est nécessaire ou utile à la v ie . 

Ces groupes se sont fondus dans l 'organisation de l 'E ta t . Mais à 
certaines époques ils formaient des classes puissantes. Ils ont même 
composé, comme ce fut le cas pour l ' I t a l ie du moyen âge, des répu
bliques entières. A v e c une constitution autonome, avec un territoire 
souvent réduit ou stérile, leur fonction étant de nouer la chaîne entre 
les producteurs et les consommateurs, entre les contrées d'origine d'un 
produit et celles où ce produit pouva i t t rouver son débouché. 

Ces hommes ont répandu le bien-être matér iel , ils ont stimulé les 
autres par la vo ie de concurrence. Ils ont été des agents de progrès. 
Ils se sont lentement pourvus d'un droit spécial adapté à leurs besoins. 
Leur législation avai t un caractère plus souple, moins défiant envers le 
gain que ne l 'était le droit c ivi l . 

Tantôt ils se déplaçaient pér iodiquement pour aller à la rencontre 
de leurs acheteurs (foires et marchés) ; tantôt ils v iva ien t à demeure 
au milieu de leur clientèle (comptoirs , colonies de commerce) . Les 
autres éléments sociaux ont eu f réquemment à lutter contre eux : 
propriétaires du sol, chez qui règne l 'esprit sédentaire, fonctionnaires 
publics, qui eux-mêmes, dans des temps déterminés (organisation 
féodale), arrivaient à la fonction par la propriété foncière. — L'his toire 
est remplie des rivalités de ces divers groupes, cherchant à s'assurer les 
uns contre les autres le pouvoi r pol i t ique. C'est une banalité de répéter 
que, au temps de la noblesse, le commerce emporta i t dérogeance : pro
position d'ailleurs qui n 'était pas vra ie du grand négoce, surtout à la 
fin de l 'ancien régime. i 

7. — Suite. L a circulation. — L e commerce se propose donc de faire 
arriver un produit , étape par étape, aux endroits où il sera recherché 
pour sa mise en œuvre , pour sa mise en marché ou pour sa consom
mation. 

Or cela ne peut se faire sans mouvements . Si le temps, condition du 
crédit, est le facteur important du commerce , la distance n'est pas un 
facteur moindre. Quand même les parties résideraient dans une même 
localité, il y aurait encore mouvement , puisque la marchandise, en 
passant du magasin de gros au débit de quartier, se rapproche du con
sommateur. Cette marche est le trafic, expression synonyme de trans
port, impliquant donc déplacement . L ' endro i t où se rencontre le pro
duit est qualifié place, m o t qui évoque sans doute une pensée d'arrêt, 
mais comme conséquence d'une pensée de marche : pour parvenir à la 
place, le produit doit t raverser la route. 

A chaque point de son v o y a g e , la marchandise change de main 
(voiturier, commissionnaire, manufacturier, négociant ) , elle acquiert 
une nouvelle destination, elle devien t l 'objet d'un contrat qui s'ajoute 
aux précédents, elle reçoit une plus-value. El le dépend du droit com
mercial aussi longtemps que son arr ivée au consommateur ne la fera 
pas retomber sous l 'empire du droi t c iv i l . 

Il serait facile d 'appl iquer cette notion, au moyen d 'exemples appro
priés, à tous les produits naturels et fabriqués. On les prendrait dans 



leur lieu géographique de provenance, et on les suivrait à travers les 
entrepôts jusqu'à leur point d'absorption par le public. Chez le pro
ducteur, le produit n'est pas encore dans le commerce. Chez le con
sommateur, il n 'y est plus. Entre ces deux hommes s'établit toute ûnS 
filière d'actes. 

Ces actes constituent le commerce, à condition toutefois pour l'opé
rateur de ne pas être un simple préposé d'autrui, mais une personne 
indépendante. Car c'est là une particularité qu'on peut relever de suite : 
celui qui tient un rôle subordonné, comme ouvrier, commis, etc., n'est 
pas commerçant et ne fait pas acte de commerce ;. lé rôle d'agent de 
commerce est tenu par son patron et non par lui. 

En somme, le commerce ne se distingue point par une nature d'objet 
qui lui soit exclusive. Il porte bien sur les meubles, mais le droit civil 
peut aussi avoir des meubles pour objet. I l ne se distingue même point 
par un ordre de contrats qui lui soit propre. L a vente , le mandat, etc., se 
rencontrent en matière de droit civi l comme en matière de commerce. 

Il porte sur les meubles, pris en un certain état de marehe. Et le 
but du droit qui régit cette circulation c'est d'accélérer cette marche au 
moyen de conventions rapides et de procurer à l 'opérateur le crédit. 

8. — L e droit commercial est objectif. Acte de commerce, profession. 
-— Les auteurs du Code de commerce n'ont pas procédé suivant une 
définition conforme aux idées précédentes. En réalité, ils se trouvaient 
placés devant deux sortes de problèmes : car la démarcation du droit 
commercial et du droit civil soulevait une difficulté complexe. 

I . Le droit commercial sera-t-il personnel ou réel ? — I l sera un droit 
personnel, si on l 'applique seulement aux personnes exerçant le com
merce par profession, et en tant qu'elles l 'exercent. L e non commer
çant, faisant des actes semblables, ne sera pas régi par le droit commer
cial. — Tel le paraît avoir été la règle de l'ancien régime. L e droit com
mercial étant statutaire, les commerçants formant une classe à part 
des autres. Il est à noter que le nouveau Code de commerce allemand de 
1897 est revenu à cette conception, temporairement abandonnée dans 
l ' intervalle. Ce Code ne s'occupe que des commerçants, il exclut les 
opérations commerciales faites par d'autres personnes, celles-ci, sont 
régies par le droit civil . 

L e droit commercial sera au contraire réel ou objectif, s'il doit gou
verner tous les actes rentrant dans le eon|merce, sans égard à une pro
fession ou à un établissement. Même accomplis passagèrement par un 
non commerçant, ces actes seront régis par la législation du commerce. 

No t re Code de commerce a consacré le deuxième système. L e droit 
commercial s'applique à toute personne, commerçante ou non, d'après 
la seule nature de l 'acte ( E x . : un achat pour revendre) . 

A tort ou à raison, et plutôt à tort , on a pensé, au lendemain de la 
Révolut ion française, que l'institution d'un droit professionnel vien
drait heurter le nouveau principe d'égalité des citoyens. 

C'était perdre de vue que le principe d'égalité n'aurait été violé que 
par un droit de privi lège. Or il n 'y a rien de privilégié dans un droit 
sous lequel le premier venu peut se placer ; il suffit, pour en profiter, 
d 'ouvrir un établissement de commerce ; on le fait en toute liberté. 



Ainsi, extension du droit commercial à tout « acte de commerce » , 
quelle que soit la quali té de l 'opérateur : tel est le droit français, et le 
droit le plus généralement accepté ailleurs. 

Mais le législateur n'a pu suivre complè tement la logique de son 
raisonnement. T o u t en acceptant l 'acte de commerce à la base du 
Code, il s'est arrêté à mi-chemin. Il était impossible d 'étendre le droit 
commercial tout entier à ceux qui ne feraient des actes de commerce 
qu'à t i tre accidentel. E t de là une organisation un peu embarrassée, 
se ramenant aux deux règles suivantes : 

f 1° L'acte de commerce, par lui-même, produit un effet de droit par-l 
ticulier. I l entraîne compétence du tribunal de commerce pour les p ro - ' 
ces auxquels il donne lieu ( 1 ) . Ces procès sont jugés d'après les preuves 
admises par le droit commercia l , et n o i d'après les preuves du droit 
civil ( V o i r aussi n° 55 les règles ayant trait à la l iberté du taux de l ' in
térêt, ainsi qu'au nantissement en matière commerc ia le ) . 

Ces règles s 'appliquent indépendamment de toute profession chez » 
l'opérateur. 

2° Ce n'est que par sa répéti t ion professionnelle que l 'acte de com
merce rend l 'agent commerçant (art . 1 e r C. c o m . ) . L a commercia l i té 
remonte alors de l 'acte à la personne. 

Ainsi , pour savoir si un individu est commerçant , il faut rechercher 
d'abord la nature jur idique de ses actes, et se demander s'ils consti
tuent par eux-mêmes des opérations f'e commerce , suivant la loi . 
Mais il faut en outre qu'ils les fasse professionnellement. 

Or cette quali té personnelle de commerçant produit des consé
quences très importantes . Elles ne s 'appliquent pas aux personnes fai
sant des actes de commerce accidentels. Ces conséquences sont : — la 
faillite du débiteur, on cas de cessation de paiements, — l 'obl igat ion 
pour le commerçant de tenir des livres, disposant d 'une force probante 
déterminée, — la publicité du contrat de mariage des époux dont l'un 
est commerçant , l ' immatr icula t ion au registre du commerce ( V o i r 
encore n° 55 les règles sur l 'é lectorat et l 'é l igibi l i té aux tr ibunaux de 
commerce) . 

Bien entendu, le commerçant est en outre justiciable d s tribunaux 
d : commerce, à raison de ceux de ses engagements qui concernent son 
commerce. Mais c'est là le résultat de la nature commerciale des opé
rations qu' i l fait. Cet te disposition de compétence s 'explique donc 
par la première règle posée, et non par la seconde. 

/ En résumé, le système du Code est compliqué. L e droit commercia l 
I prend sa source dans l 'acte de commerce . E t cet acte de commerce 

/ t a n t ô t engendre des effets par lui-même (compétence judiciaire, orga
nisation des p reuves) , et tantôt , s'il s'y jo in t la condit ion de profes
sion, concourt à faire de l 'agent un commerçant : ce qui empor te 

_d'autres effets ( fai l l i te , tenue des l ivres , e t c . ) . 

Au surplus, ce commerçant de profession sera ou bien un individu, 

(1) Ce principe souffre cependant une exception depuis le Code du travail maritime 
du 13 décembre 1926, art. 120 ; les contestations relatives au contrat d'engagement des 
gens de mer, acte de commerce selon l'article 633 C. com., sont d'après ce nouveau Code 
du travail maritime, de la compétence du juge de paix. V . Infra, n° 27. 



ou bien une société. Les sociétés commerciales se distinguent ej}sociétés 
de persoiwesTïïïiës, encore sociétés par intérêt, et en sociéte~de capi-~~ 
taux ou par actions. Ces dernières, rhôïns'nombreuses mais d'une i m 
portance bien plus considérable, présentent cette particularité de divi- ; 
ser leur capital en « parts négociables » . Simple indicatior sommaire, 
à développer plus loin. 

9. — Enumeration limitative des actes de commerce. — I L Comment 
la loi déterminera-t-elle l'opération qui doit constituer l'acte de com

merce 1 
L'ac te de commerce est à la base de l 'organisation légale. Là*arffi-

culté n'était pas poi r autant résolue. L e point important était de pré^N 

ciser les conditions cju'un acte remplirait pour devenir « acte de com
merce » . 

Obligée de délimiter les actes de commerce, la loi s'est crue hors 
d'état d'en fournir une définition d'ensemble. L e commerce a tant de 
manifestations qu'il a paru impossible aux auteurs du Code de les 
ramener toutes à une notion uniforme. Cette notion suivant eux, eût 
été trop abstraite ou trop vague, pour disposer d'une portée pratique 
vraiment utile. On aurait fourni une règle, tracé une formule : le com
merce est le fait de poursuivre une opération lucrative, ou bien celui de 
s'interposer dans le trafic... ou une autre formule encore. 

Soit ; mais, dans l 'application, telle entreprise rentrera-t-elle dans 
la formule : la pratique des arts manuels ? le complément de façon pour 
les produits qu'on rendra achevés ? la réparation de ces produits 
après qu'ils ont été détériorés ? l'entreprise de t ravaux ? — L e juge 
et l 'homme d'affaires ne l'auraient pas v u clairement. 

L e Code, en conséquence, a préféré s'en tenir à une énuméraiion, 
d'où toute idée générale semble absente. C'est un procédé empirique, 
qui rassemble dans une même liste, et pêle-mêle en apparence, des 
opérations qui sont de prime abord fort éloignées les unes des autres. 
D appartient du moins à l ' interprétation de chercher à établir un lien 
entre ces opérations, et par là de constituer un corps de doctrine. 

L^énumération légale est limitative. On n'a pas le droit de l'étendre 
par des raisons d'analogie. C'est que le droit commercial forme un 
droit d 'exception, à côté du droit c ivi l qui constitue le droit commun. 

Dès lors, la question de savoir si tel acte ou si telle personne relève 
du droit commercial revient à se demander si l 'acte discuté, si l'acte 
sur lequel porte l'entreprise de cette personne rentre dans rénuméra
tion que donne la loi. Si oui, on est en matière de commerce. Si non, 
on est en matière civi le . 

Cela dit, une élimination s'impose. Les actes de commerce se réparv 
tissent en actes de commerce terrestre et er actes de commerce maritime* 
Les premiers sont énumérés dans l'art. 632, les seconds dans l 'art. 633. 
Il ne sera parlé dans cet enseignement que des actes de commerce 
terrestre. 

Ces textes, remarquons-le, apparaissent tout à la fin du Code, sous 
le l ivre De la juridiction commerciale, à propos de la compétence des 
tribunaux. Il eût été d'une meilleure méthode de dresser la nomencla
ture en tête du Code. Elle aurait figuré après ou avant la définition du 



commerçant. C'était la méthode suivie par le premier projet du Code, 
on a eu tort d 'y renoncer. E l l e a été reprise par les Belges , par les I ta
liens, etc. L e rejet de l 'énumérat ion au l ivre I V p rovoque m ê m e un 
malentendu. Pour un auteur ( B E S L A Y ) , les articles 632 et m ê m e 633 ne 
statuent qu'en vue de déterminer les actes qui rentreront dans la compé
tence des tr ibunaux de commerce . Mais pour savoir quelles opérations 
concourront à rendre l 'agent commerçant , lorsqu'i l les exerce pro
fessionnellement, l ' interprète devrai t recourir à d'autres données, il 
consulterait les indications de la raison 1 — Ce système est en général 
repousséjla raison ne peut pas fournir de critérium sûr ; mais il faut 
avouer que la place malheureuse de nos articles donne à W t t e opinion, 
demeurée individuel le , une apparence de vér i t é . <. lV>-s 

10. — Actes de commerce principaux et accessoires. — L ' a r t . 632 
présente deux groupes d 'opérations qu ' i l ne faut pas confondre. En 
d'autres termes, il y a deux sortes d'actes de commerce terrestre : 
1° Les actes de commerce par leur nature. Ce sont ceux qui sont dénom
més dans l 'énumération fournie par le t ex te . — E x . : achat de denrées 
pour les revendre, opérat ion de banque. 

Toutes ces opérations d'ailleurs ne sont pas traitées sur le m ê m e 
pied. Pour les unes, la loi se contente d'un acte accidentel . Pour les 
autrgs_^elle sûTiôrdônne l 'existence de l 'acte de commerce au fait d'une 
entreprise. Il faut un établissement durable, où les actes s 'exercent 
d'une manière suivie (entreprise de manufacture, de commission, de 
transport, "d'agence d 'affaires) . U n e personne, qui accomplirai t un 
fait de commission à t i t re non habituel , une seule fois, n ' exécuterai t 
pas un acte de commerce . 

A cette différence près, tous les actes compris dans ce premier groupe 
se ressemblent : leur caractère commercia l résulte de renoncia t ion 
même de la loi. 

2° Les actes de commerce, en ver tu de la règle dite de l'accessoire. Les 
obligations contractées par les commerçants, à l 'occasion de leur com
merce, sont uniformément commerciales . L e développement détaillé 
de cette règle sera repris ul tér ieurement , sous le chapitre consacré au 
commerçant. Ces actes ne sont signalés ici qu'afin d 'établir au début 
un cadre où rentrent tous les modes d 'opérations que présente le com
merce. 

L e commerçant fait d 'abord des actes qui sont commerciaux sui
vant leur nature, des actes du p remie r groupe. Ainsi en est-il du négo
ciant qui achète des étoffes pour les revendre . C'est même par ces 
actes, entrepris professionnellement, qu' i l a commencé par acquérir 
la condition du commerçant . 

Mais la marche de ce commerce entraîne beaucoup d'opérations 
secondaires : il a des emprunts à contracter, un outi l lage à acheter, etc. 
Accomplis par un autre que lui, ces actes, étrangers à l 'énumération 
légale, resteraient c ivi ls : Ils deviennent commerciaux, parce que c 'est 
un commerçant qui les fa i t . C'est la « théorie de l'accessoire » . 

Pa r là s 'étend considérablement, pour un commerçant de profession, 
le nombre des actes de commerce . A son égard, la commercial i té s'at
tache aux modes d 'engagement les plus variés . 



Toutefois, l 'extension du droit commercial aux opérations acces
soires n'est vraie que des actes accomplis par le commerçant dans 
l'intérêt de son commerce. El le n'est pas vraie des actes accomplis dànT 
un but différent, netTiotamment de ses acquisitions de fournitures de 
ménage. Ces actes demeurent civils. 

I l faut ajouter pour être complet , sauf à revoir ces règles plus en 
détail, que la loi établit une présomptiqjidejççmjjiexsialité des actes du 
commerçant (art. 638, al. 2 ) . Il peut y avoir doute sur le point de savoir 
si l 'acte réalisé par le commerçant concerne son commerce ou ne le 
concerne point. C'est la première de ces deux situations qui le présume. 
L e commerçant peut fournir la preuve du contra i re ; ir lui faudra 
démontrer que l 'opération, pour laquelle il est recherché, est étrangère 
à son commerce, moyennant quoi il obtiendra son renvoi devant le 
tribunal c ivi l . 

Ainsi caractère commercial, à l 'égard d'un commerçant, des actes 
accessoires à son commerce, — et présomption, jusqu'à preuve du con
traire, que les actes qu'il fait sont bien relatifs à ce commerce et par 
conséquent commerciaux. Te l est en résumé le système légal. 

11. — Actes de commerce en vertu de la forme. — Revenons aux 
actes de commerce par leur nature. L 'énumérat ion que la loi en donne 
va être abordée. Mais il y a lieu au préalable de présenter une observa
t ion indispensable, en vue de comprendre l 'économie de la loi dans 
toutes ses parties. 

Une énumération n'est ni assez précise ni assez complète. Il existe 
une quantité d'entreprises de nature juridique douteuse (usines 
annexées à une exploitation agricole, marchés de terrassement, e4| 
beaucoup d'autres encore). Elles sont placées au point où le droit 
commercial et le droit civil se touchent, sans qu'on sache bien si elles 
dépendent de l'un ou de l 'autre. Il en résultera dans la pratique des 
chicanes oiseuses. Un débiteur fera plaider l ' incompétence, en décli
nant la juridiction du tribunal devant lequel son adversaire l'a tra
duit : il la fera plaider encore pour se soustraire à la faillite : ces inci
dents retarderont le cours de la justice. 

D'autre part, les progrès accomplis par le commerce et par l'indus
trie font naître incessamment de nouvelles entreprises que le Code n'a 
pu prévoir dans son énumération (affaires d'électricité, moyens per
fectionnés de traction, combinaisons de reconstitution de capitaux, 
e tc . ) . Ces entreprises ont cependant besoin des garanties offertes parle 
droit commercial ; par là seulement, elles inspireront confiance et 
pourront assurer leur fonds de roulement. 

Comment parer à ces imperfections ? En introduisant un correctif : 
la loi va réputer, au fond, actes ou entreprises de commerce, des opé
rations ou des établissements qui se présentent extérieurement dans dès 
conditions déterminées. L e fond peut prêter aûx'dTscussions; la forme 
rend la situation claire. 

D e là, des actes réfutés,^commerciaux en vertu de la forme. Celui qui 
les accomplit en la forme énoïîc^eTTorme usuel lë l ïanTTe commerce, 
est présumé avoir pris un engagement commercial par sa nature. La 
cause de l 'obligation peut être incertaine. Fût-il même établi en fait 



que cet engagement ne rentrait pas dans l 'énumération de la loi, $ 
n'importe : il sera trai té de la m ê m e manière que s'il en faisait part ie. 
La loi t rouve ainsi le moyen de couper court aux procès de commercia-
lité pour ces opérations qui se manifestent au dehors d'une certaine 
manière. 

La loi a fait de cette idée deux applications intéressantes : 1° aux 
engagements constatés au moyen de lettres de change ; 2° aux opéra
tions des sociétés par actions. 

12. — Suite. Let t re de change. — 1° Lettre de change.. — D'après 
l'article 6 3 ^ in fine (modif ié par la loi du 7 juin Î 8 9 4 ) , la loi répute 
actes de commerce « entre toutes personnes les lettres de c h a n g e » . 

Cette te rminologie est incorrecte : les lettres de change sont des 
titres. Un titre n'est pas un acte, mais la reconnaissance d'un acte. 
Peu importe cet te impropr ié té de langage. 

Tou te obl igat ion, contractée en forme de lettre de change, est censée 
de présomption absolue avoi r pour cause un acte de commerce . L e 
créancier, qui demande à son débiteur de s 'engager de cette manière, 
dispose contre lui de la compétence du tribunal de commerce , c o m m e 
il disposait avant la loi du 22 juil let 1867 de la contrainte par corps, 
mode d 'exécution commun alors à toutes les dettes commerciales . 

Quelques notions sur la circulation du papier sont ici nécessaires, 
elles seront complétées dans une autre part ie du l iv re . L a let t re de 
change est un effet de commerce, mais non le seul. I l ne faut pas confon
dre la lettré~rré t'hàiige av'eT le billet à ordre. 

a) L a lettre de change£st un écrit par lequel, sous forme d'un mandat 
de paiement, une personne, appelée tireur, s 'engage envers une autre, 
appelée preneur ou bénéficiaire, ou à son ordre, à jui faire paye r par une 
troisième personne, le tiré, une certaine somme â une échéance déter-
mTneêT 

En voici la formule ordinaire : 

Paris, 3 novembre 1914. B . P . F . 1.000-*-

Au 1 e r février prochain, payez à l 'ordre de M . Bernard la somme de 

mille francs, valeur en marchandises. . 

A . Thiébaul t , 12, rue du Sentier, à Par i s . 

T H O M A S . 

L e preneur Bernard peut , au m o y e n d'un endossement, faire passer 
l'effet à un nouveau porteur. Celui-ci est l ibre de l 'endosser à son tour, 
jusqu'à ce que le t i t re soit présenté av tiré par le dernier porteur à 
l 'échéance. L e tiré a pu accepter l 'effet avant cet te date , s'il en a été 
requis par le porteur. Tous ces signataires sont solidairement tenus du 
montant de la lettre de change. M a i s c'est une autre variété qu ' i l 
teîpôrj^^e constater pour le momen t : ils sont tenus d'engagements 
corr^^^^Lu;, à quelque fin que la lettre de change leur ait en réalité 
s e r ^ ^ ^ ^ B r e . par sa forine même , dispose d'un grand crédit, il tour 
n i f ^ ^ ^ H P u r d 'énergiques moyens d 'exécut ion. 



b) L e billet à ordre est un écrit par lequel un souscripteur s'engage à 
payer à l 'ordre d'un preneur ou bénéficiaire une certaine somme à une 
échéance déterminée. Il ne met que deux personnes en jeu, au lieu de 
trois. I l n'est pas acceptable ; en revanche, il comporte l'endossement 
comme la lettre de change. 

Paris, 3 novembre 1914. B . P . F. 1.000 

A u 1 e r février prochain, je paierai à l 'ordre de M . Bernard la somme 
de mille francs, valeur en marchandises. 

S I M O N . 

Sur le billet à ordre ainsi que sur une lettre de change, il peut y avoir 
l ' indication d'un domiciliataire. C'est une personne chez qui l'effet 
sera présenté pour en obtenir paiement. On entend par billet à domi
cile une variété de billet à ordre dans laquelle le souscripteur promet 
de payer non pas à son propre domicile, mais à celui d'une autre per
sonne habitant un lieu différent du sien. 

L a règle de la commerciali té de la lettre de change à raison de sa 
forme n'a pas été étendue au billet à ordre. En principe, et sous cer
tains tempéraments de compétence, la dette ainsi constatée reste une 
dette civi le . Il n'en serait autrement que si le porteur justifiait en fait 
de la nature commerciale intrinsèque de l 'engagement. Cet effet ins
pirera moins de confiance qu'une lettre de change ; on l'apprécie peu 
dans les affaires. 

L a règle est la même à l 'égard du billet à domicile, pour lequel 
avant 1894 la question était controversée. (Vo i r l 'étude des effets 
de commerce dans la cinquième part ie) . 

13. — ŒUltu. Sociétés par actions. — 2° Opérations des sociétés par 
actions. — On sait déjà que le commerce est entrepris tantôt par un 
individu et tantôt par une collectivité, par une société (n° 8 in fine). 
On sait encore que les sociétés commerciales se divisent en sociétés 
par intérêt (société en nom collectif, société en commandite simple) et 
en sociétés par actions (société en commandite par actions, société 
anonyme) . 

Lorsque l'entreprise est exploitée par un individu ou par une société 
par intérêt, elle n'est commerciale que sous la condition ordinaire : 
il faut qu'elle ait pour objet des opérations rentrant dans l'énumération 
légale des actes de commerce. En vain une société en nom collectif se 
fonderait-elle en vue d'une exploitation agricole (on verra que c'est là 
un acte c iv i l ) elle a bien emprunté à la législation du commerce sa 
forme extérieure, mais elle ne répondrait pas de ses engagements 
devant le tribunal de commerce, elle n'encourrait point la faillite, etc. 

Mais dès que cette entreprise se constitue en société anonyme ou en 
société en commandite par actions, elle devient invariablement une entre
prise de commerce. Cette disposition est nouvelle : la loi du 1 e r août 
1893 (art. 68 ajouté à la loi du 24 juillet 1867) décide que, « quel que 
soit leur objet, les sociétés en commandite ou anonymes qui seront 
constituées dans les formes commerciales seront commerciales et sou-



mises aux lois et usages du commerce » . Tou te société par actions est 
désormais sujette aux mêmes prescriptions qu'un commerçant indi
vidu. Qu'elle ait pour objet une exploi ta t ion en soi commercia le 
(manufacture) ou en soi c ivi le (explo i ta t ion agr ico le) , elle subira la 
faillite en cas de cessation de ses paiements, elle sera assignée pour 
ses engagements devant le tribunal de commerce (sauf discussion). 

La loi de 1893 ne statue que pour l'avenir, elle ne gouverne pas les 
sociétés par actions déjà existantes au moment de sa promulgat ion ; à 
moins de se transformer, celles-ci restent des sociétés civi les , lorsque 
l'objet qu'elles poursuivent n'est pas un objet commercial . 

Donc, commercial i té de toutes les sociétés par actions fondées depuis 
1893 ; et à l 'égard des sociétés de date plus ancienne, commercia l i té 
subordonnée à la nature de l 'entreprise. 

Sur ce chef ainsi que sur le précédent , la forme empor te le fond. Ce 
qu'on envisage ici , ce n'est plus, c o m m e dans la let tre de change, la 
forme donnée à l ' engagement , mais la forme prise par la personne 
elle-même. Cette personne se présente au public sous les dehors 
d'une société par actions. C'est donc qu'el le a besoin de donner à ses 
membres et aux tiers les garanties du droit du commerce . Sans plus 
ample examen de la nature de l ' exploi ta t ion, ces garanties commer
ciales, se t rouvent transportées sur elle. C'est toujours à la même 
pensée de crédit que la loi s 'attache : il faut met t re l 'entreprise dans 
la meilleure condition possible pour qu 'el le t rai te de bonnes affaires. 

14. — Si les actes de commerce obéissent à une idée d'ensemble. — 
Sous le bénéfice de ces observat ions, rémunéra t ion des actes commer
ciaux par leur nature doi t être entreprise. Nous sommes en face de 
l'art. 632 du Code de commerce . 

On a essayé de rat tacher les actes multiples réunis dans cet article 
à une notion systématique. Cette notion est, suivant nous, la circula
tion des^oàmts^etdu^çréf^t ( v o i r plus haut n° 7 ) . Quand il serait v ra i 
que le législateur a été exempt de cet te pensée et que rénumérat ion 
légale ne procède d'aucune idée générale dont ses rédacteurs aient été 
conscients, il reste néanmoins exact , à l 'analyse, que tous les actes 
énoncés dans la loi se plient à la not ion de circulation et qu'ils en rem
plissent entièrement le cadre. 

i l est surtout important de faire une constatation sur la manière 
dont la jurisprudence a appliqué le t ex te du Code et séparé dans la 
pratique les opérations commerciales des opérations civi les . Sauf d'as
sez rares exceptions, les solutions qu'elle a consacrées ne peuvent s'ex
pliquer qu'en faisant appel à l ' idee de circulation. Cette idée domine 
ainsi tout le système légal dans son incohérence apparente : la suite de 
l'exposé tend à le démontrer . 

La plupart des auteurs (no tamment B E S L A Y , B O I S T E L , e t c . ) , qui ont 
cherché à généraliser la loi , se sont attachés à une autre idée. On en 
trouve également la trace dans les motifs d'un assez grand nombre 
d'arrêts. Ils ont fait consister l 'acte de commerce non dans l 'acte de 
circulation, mais dans l 'acte de spéculation, ou d'entremise. 

La spéculation, au sens large, c'est l'esprit d'enrichissement ou de 
lucre, dirigé sur des valeurs dans lesquelles on s'entremet..Ces valeurs, 



on se les procure à un prix et on les rend au public à un pr ix plus éleva; 
Elles peuvent consister dans des biens matériels, mais elles peuvent 
aussi avoir pour objet un t ravai l de main-d 'œuvre ou l 'usagé d'unj 
matériel. 

S'interposer dans un produit ou dans un facteur de richesse serait 
le fait constitutif du commerce. Chaque fois qu'un acte juridique 
répond à ce critérium, on serait en présence d'une opération commer
ciale. 

Cette notion a plus de largeur que celle qui est basée sur la simple 
idée de circulation : elle fait rentrer dans le droit du commerce toutes 
les entreprises d'embauchage de salariés, même sans aucune livraison 
de produit. — E x . Une exploitation de t ravaux sur immeubles, au 
moyen d'une équipe d'ouvriers ou avec un outillage d'une certaine 
valeur. — L a pratique, dans l 'ensemble de ses résultats, ne lui est pas 
favorable. 

Pour la jujdspmjhmçe, en deux mots, il n 'y a de commerçant, de 
marchand, que celui chez qui passe une marchandise, —jsauf à ''égard 
de certaines professions où ce signe échappe et qui sont néanmoins 
rangées par elle dans le commerce. 

Toutes ces divergences de vue témoignent , dans la rédaction de la 
loi, d'un grand flottement. El le n^est^pas^claire^et en outre elle écarte" 
du commerce mainte profession qui devrait en faire partie. 

L a loi aurait bien fait de procéder d'une autre manière. Elle avait 
le choix entre l'une des méthodes suivantes : 1° poser une règle géné
rale appliquant le droit commercial à toute profession ayant le gain 
pour objet , exception faite quant aux métiers manuels, aux carrières 
libérales et aux exploitations agricoles ou forestières ; 2° ou décider 
que toutes les entreprises se manifestant « de la manière usitée dans le 
commerce » , et dépassant la mesure d'un métier d'artisan, seraient par 
là même commerciales, les tribunaux devant, dans chaque espèce, 
exercer leur pouvoir d'appréciation. — C'est à ce dernier signe que 
s'est arrêté le Gode de commerce allemand.en 1897. L e système adopté 
par ce Code est sans doute plus compliqué. I l n'a pas fait disparaître 
entièrement les énumérations, il n'a en outre placé une personne sous 
l 'empire du droit commercial qu'à la condition par elle d 'avoir requis 
l'inscription de son nom sur un registre public, appelé registre du com
merce, du moins avec certaines distinctions. 

On pourrait se rallier à ce système, en le" débarrassant des éléments 
accessoires qui ne font que l'obscurcir. Mais le premier progrès à accom
plir serait de renoncer à la pensée d'un droit commercial s'étendant 
à des actes accidentels : il faudrait résolument restreindre ce droit 
à la profession (1 ) . 

15. — Du commerce sur marchandises et du commerccsur argent. — 
Les actes de commerce se réfèrent soit aux produits ou marchandises, 
soit à l 'argent ou aux titres représentatifs de l 'argent. D e là une répar
tition du sujet en deux paragraphes. 

( 1 ) V . sur ces questions A P P E R T , Des actes de commerce terrestre (th. 1897) ; ACHEH, 
De la notion juridique des actes de commerce (Rev. gén. de droit, 1904) . La fusion da 
droit civil et du droit commercial a été proposée par L A U B E N T (th. 1903) . 



§ 1. — Marchandises 

16. — Il y a trois opérations de commerce sur marchandises, dont 
l ' importance pr ime les autres. Ce soni : l'achat pour revendre, la manu
facture, le transport. Le premier de ces actes repond au commerce 
d'échange (ou négoce) , le deuxième à l 'industrie de transformation, 
le troisième au commerce de déplacement des produits. A mesure 
qu'il sera question de chacune de ces opérations, nous signalerons 
incidemment celles qui s'en rapprochent. 

A. Achat de denrées ou de marchandises pour les revendre 
ou pour en louer l'usage 

17. — << L a loi répute actes de commerce : — tout achat de denrées 
et marchandises pour les revendre , soit en nature, soit après les avoir 
travaillées et mises en œuvre , ou m ê m e pour en louer simplement 
l'usage » ( A r t . 632, al. 1 et 2 ) . 

Retenons seulement le cas de l 'achat en vue de revendre en nature. 
Si l 'acheteur doit façonner avant de revendre , il est commerçant 
encore, mais à un double t i t re , et il sera préférable d'en parler sous le 
chef de manufacture. 

Les denrées sont des produits alimentaires, les marchandises sont les 
autres meubles. L e marchand s'interpose entre le producteur et le con
sommateur. U n e valeur qui ne vient pas de lui ni de son fonds passe 
simplement entre ses mains. I l ne propose pas de la conserver. 

L 'ac te est commercia l , fût-il accompli par le plus modeste détail-; 
lant, colporteur, camelo t , marchand des quatre-saisons. I l faut sup
poser cependant que l 'opérateur n'est point un agent subordonne : 
un crieur de journaux, qui gagne son cent ime sur chaque numéro 
qu'il vend , ne fait pas personnellement commerce . I l ne le ferait 
même pas si le solde invendu deva i t lui rester pour compte . C'est ce 
que l 'on apprendra mieux plus loin, lorsqu' i l sera question du facteur 
ou préposé. 

L 'ac te est commercia l lorsqu' i l a pour obje t , au lieu de revendre, 
de donner en locat ion, ou lorsque l 'opérateur prend en louage en vue de 
relouer. E x . : maisons d 'abonnement de lecture, établissements qui 
louent des bicyclet tes , costumiers. 

L e produit n'est pas nécessairement neuf ; un objet peut, après 
un certain temps de consommation, rentrer dans le trafic, comme 
antiquité ou comme objet de curiosité, et re tomber ainsi sous le droit 
commercial (brocanteur) (1 ) . . 

Suivant la lettre du t ex t e , l'achat seul serait commercial , non la 
revente ou le louage On doi t admet t re cependant que cette revente , 

(1) V. M . L E V E N , Les antiquaires devant la loi (dans les Annales de droit commercial, 
1913, p . 490). 



forme aussi un acte de commerce. L e caractère de l 'opération première 
s'éteno à l 'opération suivante qui en consomme l 'effet. — C'est à la 
l'ois logique et conforme à la disposition de l 'art. 638, al. 1 e r Cet 
article déclare acte civil la vente qu'un cultivateur fait des denrées 
provenant de son cru. Il classi, a contrario, dans les actes de commerce 
la vente qu'un trafiquant ferait de denrées d'abord achetées par lui. 

Habituellement, dans l 'ordre des temps, l'achat précède, la revente 
suit. Mais les deux termes de l 'opération peuvent être intervertis. On. 
commence par vendre in génère, livrable à une échéance future, et on 
achète ultérieurement les marchandises qu'on s'est engagé à fournir 
(entreprise de fournitures, art. 632, al. 4 ; opération du baissier, qui 
vend à découvert pour racheter ensuite). 

18. — Suite. -— A quelles conditions iachat-revente est-il un acte de 
commerce ? — Il y en aurait trois, d'après les idées généralement 
reçues ; mais le problème, on va le vo i r , peut se simplifier. Ces condi
tions, dit-on, sont les suivantes : 1° il faut que l 'opération soit à double 
face ; 2° qu'elle soit conclue dans un but de spéculation ; 3° qu'elle 
porte sur des meubles, non sur des immeubles. 

1° L'opération doit être à double face. Autrement dit, la combinai
son poursuivie par l 'opérateur doit impliquer deux actes qui se corres
pondent, quoique destinés à se conclure en sens opposé. Ces deux actes 
sont un achat et une vente. 

Remarque incidente. — Pour que l 'opération n'induise pas son au
teur en perte, il faut que le prix de revente couvre le prix de revient. 
Celui-ci d'ailleurs n'est pas représenté par le prix d'achat seulement. 
I l faut y ajouter la part que prend le produit dans les charges de l'ex
ploitation, lesquelles se répartissent sur l 'ensemble du chiffre d'af-; 
faires : ces charges sont les frais généraux ( loyer de magasin, impôts, 
assurances, salaires et appointements du personnel, matières de con
sommation, intérêts des capitaux engagés, e tc . ) . L a détermination, 
fefassi exacte que possible, de ses frais généraux est pour le commer
çant d'un intérêt capital ; plus d'un s'est ruiné pour en avoir mal éta
bli le compte. 

Mais si la revente est le résultat cherché, ce résultat n'est pas indis-> 
pensable. 11 sullit que la combinaison double ait été voulue. Il se peut 
qu'en fait elle n'ait pas abouti. — E x . : On a acheté une marchandise, 
comptant la revendre : la revente n'a point lieu, soit que le produit 
n 'arrive pas à se placer, soit que l'acheteur préfère le conserver. 
L 'achat n'en a pas moins été un acte de commerce. A plus forte raison 
la commercialité subsiste-t-elle, lorsque la revente s'est faite à perte, 
par suite d'une baisse survenue ou pour une autre cause. 

Inversement, si i'inte: lion de revendre n'a pas existé au début, et 
jsi l 'on s'est défait d'un article qui a cessé de plaire, ni l 'achat primitif, 
n i la revente subséquente ne deviennent des actes de commerce. Les 
deuK acte», faute d'un lien entre eux, sont régis par la législation 
civile. 

19. — Suite. Opérations agricoles et minières. — Constatation plus 
importante à faire: la vente cesse d'être un acte de commerce lorsqu'elle 
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( 
; n'a pas besoin d'un achat comme première part ie . Il y a des personnes 

qui vendent des produits , sans avoi r à les acheter. Elles"écoulent 
alors des produits de leur propre fonds. L 'opéra t ion demeure c iv i le . 

Il en est ainsi des exploitations agricoles. L e cult ivateur, propriétaire 
ou fermier, qui vend sa récolte, ses blés, ses produits d'industrie 
maraîchère, n 'accompl i t pas un acte de commerce . Il n'est pas commer
çant (art. 638, al. 1 ) . L e régime du fermage n 'y change rien, un fermier 
ne vend pas la récolte du propriétaire, mais bien la sienne. 

Jusqu'à une date récente, il en était de même des industries minières, 
et, d'une manière plus générale, des industries extract ives . La ven te , 
par le propriétaire ou par un simple locataire de gisement ou de car
rière, du charbon, du minerai , des pierres de construction n 'étai t point 
commerciale, l ' explo i tant ne s 'entremettant pas dans un produit en 
cours de circulation, mais créant ce produit lui-même en le sortant 
de son terrain. L a loi des mines du 21 avri l 1810, dans son art. 32, 
posait d'ailleurs en principe que « l 'exploi ta t ion des mines n'est pas 
considérée comme un commerce et n'est pas sujette à la p a t e n t e » . Mais 
ce système a été bouleversé par la loi du 9 septembre 1919. A u x termes 
de son article 5, « l ' exploi ta t ion des mines est considérée comme acte 
de commerce ; ce t te disposition s 'applique aux sociétés civiles exis
tantes... » L a commercial isat ion consacrée par ce t ex te ne doit pas être 
restreinte aux mines proprement dites, mais appliquée aussi aux 
minières et carrières, le mot « mines » étant près ici ( comme il l 'était 
déjà dans l 'art icle 32 de la loi du 21 avri l 1810) dans son sens généri
que (1 ) . 

Dès avant la loi du 9 septembre 1919, et rippnic P P I I P Hn 1er Q n n t 

1893, il fallait du reste considérer déjà comme commerciales celles de 
ces exploitations qui s'étaient constituées sous la forme de sociétés 
par actions. On sait en effet que toutes les sociétés nouvelles en com
mandite ou anonymes, quel que soit leur objet , sont considérées par 
cette loi comme étant des sociétés commerciales (n° 13). 

20. — U n e question délicate se pose pour les exploitat ions agricoles 
(de même qu'elle se posait autrefois pour les exploitat ions extrac
t ives) . Les produits de la culture peuvent être, de la part du produc
teur, l 'objet de transformations industrielles, avant d'être vendus par 
lui. L e vit iculteur pressure ou distille, fait du v in ou de l 'a lcool , — le 
cultivateur moud sor grain qui devient farine. 

Cette industrie complémenta i re , au moins lorsqu'elle donne au 
produit une notable plus-value (ce qui n 'arr iverai t point par le simple 
fait d'un t ravai l de pressoir ou de moul in ) , va-t-el le constituer une 
entreprise de commerce , an t i t re de manufacture ? Va- t -e l le rendre 
commerciale, par v o i e d 'extension ou de conséquence, l ' exploi ta t ion 
agricole toute entière ? L ' exp lo i t an t , opérant dans les conditions qui 
viennent d'être indiquées, devient- i l un commerçant ? 

Les auteurs qui t iennent pour le système de la spéculation, ou ceux 
qui se laissent simplement guider dans l 'art . 632 par le m o t manufac-

(1) R I B A D E A U - D U M A S , Sociétés civiles de mines, minières et carrières (dans les 
Annales de droit commercial, 1920, p . 109 et s. 
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ture, répondent par l 'aff irmative. Mais, d'après la jurisprudence, cette; 
modali té donnée au produit dans des usines adjointes à l'exploitation 
foncière n'entraîne point la commercialité : elle laisse l'entreprise 
gouvernée par le droit civil dans toutes ses parties ( R e q . , 12 mai 1875, 
J. du Pal., 1876, p. 898, raffinerie de sucre de cannes ; 17 mars 1913, 
Gaz. des Trib., 21 août 1913). I l n'en serait différemment que si 

l ' exp lo i t an t traitait, outre Ses produits, d'autres produits semblables 
achetés par lui à autrui ( R e q . , 8 mai 1905, D . 1905, 1,-^30). Alorsla 
commercialité reparaîtrait, à condition par les produits achetés d'être 
plus nombreux que ceux du cru. Mais ce serait l 'exception. 

Ces solutions s'accordent avec la notion de la circulation. Le pro-
\ duit reçoit une forme appropriée à son débouché de la part du produc
teur lui-même, avant d'entrer dans le commerce. L'industriel n'ayant 
pas eu à acheter, le droit c ivi l lui est applicable. 

21. — 2° Pour que l 'acte soit commercial , il faut, à ce que l'on pré
tend, que l 'opérateur désire réaliser un bénéfice sur l 'objet même dont 
il trafique ( 1 ) . 

Cette condition est toute naturelle pour ceux qui font reposer le 
commerce sur la spéculation. El le peut paraître superflue. 

Il est vrai que le commerçant cherche à s'enrichir. Mais le fait n'est 
pas constant. L e négociant, dans les périodes de crise, se charge de 
commandes à perte. Ou bien, voici une entreprise dont les bénéfice!.' 
doivent , par la volonté des fondateurs, être affectés à une œuvre d» 
bienfaisance ; cela n'exclurait pas l 'application du droit commercial,: 
I l est inutile d'introduire dans la conception de l'acte de commerce1 

un élément intentionnel qui existera la plupart du temps, mais que la 
loi ne requiert pas, et qui se t rouve au surplus dans d'autres profes* 
sions que dans le commerce. 

On dit bien : La loi parle d'achat pour revendre, ce qui signifie un 
achat pour s'enrichir par la revente, un achat inspiré par le gain. C'est 
attacher à une conjonction une bien grande importance. El le signifie 
simplement que celui qui acquiert la marchandise se propose de la 
repasser à d'autres. I l y a sans doute un élément moral , une volonté 
dirigée dans un certain sens. Cette volonté ne consiste pas nécessaire» 
ment dans un gain d'argent. Quand nous parlerons du commerce 
entrepris par l 'Eta t , le fait sera rendu plus clair. 

On ajoute : Les sociétés coopératives de consommation lorsqu'elles 
ne revendent qu'à leurs membres, sont unanimement considérées 
comme des sociétés civiles. Et cependant elles font l 'opération double: 
l 'achat, la revente. Ce caractère ne peut tenir qu'à ce qu'eHes revendent 
sans lucre, au prix coûtant. — C'est une erreur, ce caractère tient à une 
autre raison que l'on exposera quand le moment sera venu. 

On fait observer encore : L e sculpteur qui achète un bloc de marbre 

(1) V. notamment Trib. com. Seine, 2 mars 1912, D . 1912, 2, 207. D'après ce juge
ment, une association (dans l'espèce le Touring-Club de France) ne fait pas acte de com
merce en livrant au public des poteaux et plaques routières, du moment qu'elle se borne 
à en céder un certain nombre aux services nationaux ou communaux au prix coûtant, 
augmenté seulement des frais qu'elle est dans la nécessité d'exposer à raison de son inter
vention, et sans chercher à réaliser un bénéfice. 



afin d 'y tailler sa statue ne Fait pas de commerce ; cependant le bloc 
est destiné à être revendu . N e font pas davan tage commerce le v igne
ron, en achetant des fûts pour vendre ses vins ; le médecin, en débi tant 
des drogues à ses malades. — Nous en convenons, mais parce que l 'opé
ration du médecin ou du v igneron est c iv i le (exerc ice d'une carrière 
libérale ou ven te d'un cru) , et que les actes cités en exemple sont de 
simples moyens d 'accompl i r ce l t e opérat ion c iv i le . L a part ie accessoire 
d'un acte ou d'une entreprise se subordonne à la part ie principale et 
en suit la condit ion. A cet égard, s'il existe, comme on l'a déjà dit , des i 
actes civils par leur nature et rendus commerciaux par leur destination, 
le contraire est également v ra i : tel le opérat ion, qui serait commerciale i 
en soi, cesse de l 'ê t re parce qu'el le concourt à un acte c iv i l qui l 'absorbe. 

22. — L a preuve que la spéculation n'est pas indispensable dans le 
commerce, dans l 'achat pour revendre , nous est fournie par le contrat 
d'édition. ^ 

La propriété littéraire ou artistique donne lieu à des contrats var iés . 
L 'a i teur, comme propriétaire de son œuvre , a seul le droit de l ' ex

ploiter en publiant son l iv re . Ce droit lui confère l 'action en contre
façon contre ceux qui empiètent sur sa propr ié té^ . 

S'il publie l 'œuvre à ses frais, il fait une opération c iv i le . Comparable 
à un producteur, il se met directement en rapport avec le public. 
Les procès que lui intenteraient ses acheteurs, ses fournisseurs de 
papier, imprimeurs, etc., i e sont pas de la compétence du tribunal de 
commerce. 

Mais s'il s'adresse à un éditeur, aux risques de qui sera publié le 
livre, le contrat d 'édi t ion est certainement commercial . L 'éd i teur est 
commerçant, non parce qu ' i l spécule, mais parce qu'il a rapproché la 
distance entre l 'écr ivain et ses lecteurs, en jouant le rôle d 'agent inter
médiaire. I L a trafiqué du droit de l 'auteur, peur en revendre les pro
duits ( 1 ) . 

Appl iquée à un journal , la thèse est la même . Il subsiste des doutes 
sur le caractère commercia l d'un journal. D 'après nous, tout journal , 
ayant un corps de rédacteurs qui ne se confond pas avec la direct ion, 
porte au public les articles de ces derniers : ces articles n'iraient point 
à leur destination si le journal n 'étai t pas l 'agent de transmission. 
I l y a, au sens large, achat pour revendre , le journal fût-il exclusive
ment poli t ique ( 2 ) . Mais la jurisprudence s'est montrée jusqu'ici peu 
favorable à cette extension ( V o i r cependant T r i b . c iv . N i o r t , 16 juillet 
1920, Gaz. Pal., 1921, I , 84, et Montpel l ier , 24 octobre 1921, Gaz. Pal. 
1922, I I , 134). L e journal , suivant elle, forme une œuvre intellectuelle, 
et n'encourt pas la faill i te ; c'est devant le tribunal c iv i l qu ' i l y a lieu 
de l'assigner (solution bonne pour les procès en diffamation ou m o t i v é e 
par un refus d ' insert ion). L a thèse, cri t iquée par nous, qui ex ige dans 

( 1 ) Ce raisonnement n'est plus vrai des œuvres tombées dans le domaine public. Le 
libraire est commerçant à un titre plus simple : il revend aupublic les livres et brochures 
qu'il avait commencé par acheter en feuilles de son imprimeur ou qu'il avait achetés 
en feuilles blanches et fait imprimer suivant un tarif débattu. — Quant à l'imprimeur, U 
tombe sous le chef de la loi qui déclare commerciale l'entreprise de manufacture. 

(2) V . Alb . G A L I Z I A , L'azienda giornalistica, Rome, 1 9 1 2 . 



l 'acte de commerce un élément de spéculation, a influencé ces arrêts. 
L a jurisprudence ne fait, d'ailleurs, aucune difficulté pour reconnaître 
que, à l 'occasion de son service d'annonces, le journal agit commer
cialement (Rouen, 2 février 1898, S. 9 8 , 2, 1 0 4 ) . 

Il n 'y a aucune raison de traiter les produits de la propriété artis
tique autrement cjue ceux de la propriété littéraire. L'entreprise de 
speetacles publics (ou de cafés-corcerts) est, au surplus, déclarée expres
sément acte de commerce par l'art. 632, al. 4 . C'est, dit-on, parce que le 
directeur spécule sur le personnel de ses artistes. Il perçoit sur le public 
de quoi couvrir les appointements de ce personnel ou autres frais géné
raux et se réserver un excédent. L a Comédie-Française, dont les artistes 
(les sociétaires) sont eux-mêmes les exploitants, les bénéficiaires, 
serait une entreprise civi le . 

Te l n'est pas notre avis. L e directeur opère comme un éditeur; il 
t rai te avec l'auteur dramatiaue et avec le compositeur, pour se faire 
céder le droit de représentation ; il fait jouir le public de ce droit, il 
est intermédiaire. Cela est vrai même de la Comédie-Française (1). 
Mais dès l'instant que l'auteur monterait un théâtre et le ferait valoir 
personnellement, pour y jouer ses œuvres (à l ' exemple de Molière), 
la commerciali té disparaîtrait. 

2 3 . — 3° Il faut enfin cjue l'achat pour revendre porte sur des 
meubles, « denrées ou marchandises » . 

On verra plus loin que cette expression est assez large pour com
prendre des meubles incorporels, des valeurs de Bourse par exemple. 

Mais que penser des immeubles ? L e s trafics portant sur immeubles 
ont reçu depuis 1807 une grande extension. Voic i le marchand de biens 
prenant à bas prix la terre du paysan pour la revendre. Voic i surtout 
ces puissantes sociétés immobilières qui, formées depuis une cinquan
taine d'années, achètent à l 'administration, le long des avenues, les 
parcelles expropriées, les revendent ou les louent après les avoir divi
sées par lots et surbâties. 

L 'opinion dominante, en jurisprudence comme en doctrine, est que 
les spéculations sur immeubles sont civiles et ne rentrent pas dans les 
termes de l'art. .632. Elles ne rendent pas leur auteur commerçant 
(à moins qu'il ne s'agisse de sociétés constituées par actions depuis la 
loi du 1 e r août 1893). 

L 'av is contraire, défendu par M . G A R S O N N E T (Revue critique de 1869), 
et par M . G. D R E Y F U S (th. Paris, 1 9 0 5 ) , invoque les corsidératior s sui
vantes : 

( 1 ) Comp. B E R T H É L E M Y , Traité de droit administratif, 1 0 « éd., p. 815. — Contre le 
raisonnement formulé au texte, on peut objecter toutelois : 1 0 Qu'un directeur de théâtre 
s'entremet non seulement entre le public et l'auteur, mais aussi entre le public et les 
artistes, qui sont des producteurs à leur manière ; et que cette entremise disparait lors
qu'il s'agit des sociétaires de la Comédie Française, puisqu'ils sont à la fois associés et 
artistes ; 2° En ce qui concerne le droit de représentation, qu'il n'a y plus entremise entre 
le directeur et l'auteur quand la pièce représentée est tombée dans le domaine public, ce 
qui est fréquemment le cas à la Comédie Française. Ces considérations tendraient à 
démontrer le caractère civil de la Comédie Française. La question peut se poser notam
ment au sujet de l'inscription au registre du commerce. 



a) Les immeubles , objet d'un trafic, prennent un pr ix courant 
qui en fait de vér i tables marchandises ; 

b) Et si ce genre d 'opérations avai t été connu au commencement 
du siècle, le Gode se serait servi d'une expression plus large, afin de les 
comprendre parmi les actes de commerce . 

Rien n'est moins démontré . Les biens nat ionaux, à la suite de la 
Révolut ion, avaient été l 'objet de fortes spéculations : les auteurs du 
Code n'en avaient pas perdu le souvenir ( 1 ) . D 'aut re part, Porta l is , dans 
le discours prél iminaire du Gode c iv i l , oppose les immeubles aux meu
bles, disant que les premiers sont du ressort de la loi c iv i le . App l ique r 
l 'appellation de « marchandises » à des immeubles , c'est sortir du voca
bulaire courant. 

En réalité, les immeubles excluent la pensée de circulation : ils ne 
peuvent donner aliment au commerce . On spécule sur des immeubles, 
on ne les rapproche pas de ceux qui les achètent ou qui en ont besoin. 

En outre, aucune des raisons prat iques, mil i tant en faveur du droit 
commercial, n 'existe quant aux immeubles . L e commerce use de con
ventions verbales réglées par les usages : ici on dressera des écrits, ne 
fût-ce que pour établir les origines de propriété . Les transactions 
foncières déterminent des procès de garantie, de transcription, d 'hypo
thèques, ayant leur source dans l 'organisation de la propriété du Code 
civil. Pour la connaissance de pareils procès, les juges de commerce 
manqueraient d 'expérience ; il est préférable que des magistrats 
formés à la théorie du droit soient appelés à les résoudre. 

L'exclusion des procès immobil iers du ressort des tr ibunaux de com
merce résulte impl ic i tement de l 'art . 639 C. com. ( M M . L Y O N - C A E N 
et R E N A U L T ) . Ce t e x t e ne détermine pour eux qu'un seul taux de com
pétence en dernier ressort : le taux de quinze cents francs en principal. 
Pour les matières immobil ières , la loi règle le dernier ressort d'après 
le revenu de l ' immeuble l i t ig ieux et sur la base de soixante francs de ce 
revenu (vo i r la loi du 11 avri l 1838 pour la compétence des t r ibunaux 
civils) . Du silence gardé sur ce taux par la loi commercia le il faut con
clure qu'il n 'y a pas de procès immobil iers portés devant les t r ibunaux 
de commerce. 

La loi fiscale du 13 jui l let 1925, dans son article 39, assimile | 
cependant aux commerçants ceux qui achètent habi tuel lement des 
immeubles pour les revendre . Ils sont désormais soumis à l ' impôt 
sur le chiffre d'affaires et à l ' impôt sur les bénéfices industriels et 
commerciaux ; ils do ivent de plus tenir des répertoires et des registres, 
et sont, quant aux vérif icat ions du fisc, soumis au m ê m e rég ime que 
les commerçants. Mais cet te loi , inspirée par la spéculation de ces /• 
dernières années sur les immeubles , n'a qu'une por tée purement fiscale 
et l 'on est très généralement d 'accord pour dire qu 'e l le n'a en rien \ 

(1) « Les acquisitions ne restent guère aux acquéreurs. En face l'Abbaye-aux-Bois. 
les Prémontrés de la Croix-Rouge ont été achetés par un malheureux tenté par le démon 
de l'agio. Il espérait revendre avant de payer. Il ne vendit pas, il ne paya pas, il se pendit 
au cordon de sa sonnette... Les maisons qui se dressent sur la place du Carroussel sont 
prises par la spéculation. Ainsi, l'hôtel de Longueville est successivement tout ce qu'un 
grand bâtiment peut être : bal, encan, mont-de-piété, papeterie, bureau de diligences •. 
D E G O N C O U K T , Histoire de la société française pendant le Directoire, p . 26, 84. 



i'/ modifié le caractère juridicme des opérations immobilières, qui restent 
I des opérations civiles ( V . cependant Caen, 3 0 avril 1920, S. 1927,2,150), 
r~ Les transactions immobilières ne deviendraient pas commerciales, 

même si l 'opérateur revendait on louait le terrain après y avoir élevé 
des constructions. — Mais alors, la spéculation porte moins sur le 
terrain que sur les matériaux que la société y incorpore ! L 'agent achète 
ces matériaux pour les revendre, on rentre dans rénumérat ion de l'art. 
6 3 2 , le droit commercial est applicable 1 — Il n ' importe ; les maté
riaux sont absorbés par l 'opérateur, comme tels ils s'arrêtent à lui. 
Ils continuent bien à être de sa part objet de trafic, mais sous une 
forme immobilière et nouvelle, ce ne sont pas des marchandises qu'il 
revend. — L'analyse est un peu subtile. Mais comment concevoir, 
l 'acte d'acquisition ayant été c ivi l , que la revente ou location devien
nent commerciales parce que le sol s'est recouvert d'un bâtiment ? 
C'est le cas de transporter à la construction, qui forme l'accessoire, 
la condition du terrain qui est le principal. 

Nous écartons l 'acte de 1' « entrepreneur de constructions » , à qui; 
le propriétaire s'est adressé. Il se peut que cet entrepreneur, par ses 
devis ou marchés, ait accompli un acte de commerce. Ce poir t est 
réservé. C'est à l 'égard du propriétaire que la question se pose pour le 
moment ; vis-à-vis de celui-ci sont civils et le marché de construction, 
et la revente ou la mise à bail des édifices ( V . cependant Paris, 2 mai 

' 1 9 0 2 , S . 1 9 0 3 , 2 , 2 1 2 ) . 

24. — Suite. Actes de commerce voisins de l'achat pour revendre. — 
A P P E N D I C E . — D e l'achat de marchandises pour les revendre se rap
prochent d'autres actes : l 'article 6 3 2 dira s'ils sont commerciaux ou 
non. Ces actes sont exercés par des personnes qui jouent par rapport 
aux négociants le rôle d'auxiliaires. Ce sont : 1 ° les commissionnaires 
et les courtiers ; 2 ° les magasins généraux. 

25. •— 1 ° Commissionnaires et courtiers. — L e commerçant (où 
l 'industriel) ne peut pas toujours faire ses achats ou ses ventes en per
sonne. Il recourt à un intermédiaire, chef de maison lui-même. Ce sera 
tantôt un commissionnaire, tantôt un courtier. 

a) L a commission est le fait, moyennant salaire, d'accomplir pour 
le compte d'autrai une opération sur un produit circulant ( 1 ) . L'agent 
accomplit un mandat : le plus souvent il exécute en son nom propre 
et non au nom du commettant . 

L ' t entreprise » professionnelle de commission est commerciale, 
' d'après l'art. 6 3 2 , al. 3 . I l n'en est pas de même d'un acte isolé de 

commission. L e commissionnaire est exposé à la faillite, il est justi
ciable du tribunal de commerce. 

b) L e courtage ne procède pas de l 'idée de mandat. C 'est le fait, 
également moyennant salaire, de chercher à un négociant une contre
partie, qu'on mettra ensuite en rapport avec ie donneur d'ordre. 

(l̂ gfe&ms nous réservons de démontrer au chapitre a de la commission » l'exactitude de 
cett^KIinition. L'opinion la pins répandue, et qui n'est point la nôtre, veut que la 
co^M|Psion soit le mandat tendant à accomplir un acte qui « par rapport au mandant * 
est.fflae opération de commerce. 



L e courtier, malgré cette dernière particularité qui ne répond plus 
d'ailleurs à sa manière de taire actuelle, entre dans la filière du com
merce. I l est commerçant . M ê m e une opération isolée de courtage a le 
caractère d'un acte de commerce (art . 632, al. 5) : c'est avec la commis
sion une différence inexpl icable et, d'ailleurs, sans grande importance. 

c) Ces deux professions ont quelque affinité avec l'agence ou bureau 
d'affaires. L ' agen t d'affaires opère c o m m e mandataire . Il se charge 
de remplir des procurations, de suivre des procès, de recouvrer des 
créances, des successeurs, de rédiger des actes, de vendre des fonds de 
commerce, etc. Les bureaux de placement , pour l 'ouverture desquels 
le décret du 25 mars 1852 exigeai t un permis de l 'autori té municipale, 
et dont une loi du 14 mars 1904 a ordonné la suppression graduelle, 
pouvaient également passer pour des agences d'affaires ( 1 ) . 

L 'agence d'affaires ne devrai t pas rentrer dans le commerce . El le 
n'a avec le commerce qu'un rapport éloigné. Cependant la loi en fait 
une profession commercia le (ar t . 632, al. 4 ) . Cela t ient à la défiance 
qu'elle inspire. L ' a g e n t d'affaires opère fréquemment à la manière 
d'un officier ministériel , avoué ou notaire, sans offrir les garanties 
de la i-iomination par les pouvoirs publics. Les circonstances met tent 
entre ses mains des capi taux dont il a le dépôt . 

Cependant sa fonction est l ibre. I l fallait à cet te l iberté un contre
poids. L a possibilité de ' t raduire cet agent devant le tribunal de com
merce, comme celle avant 1867 d'user envers lui de la contrainte par 
corps, rend ses obligations plus rigoureuses. 

.26. — 2° Magasins généraux. — On entend par là des particuliers 
ou des sociétés qui, part iculièrement dans les moments de méven te , 
reçoivent des marchandises en dépôt . L e propriétaire de celles-ci 
trouvera par là le moyen de les engager plus commodément et d 'em
prunter sur leur valeur . 

"Cette profession est commerciale . El le n'est cependant pas visée 
directement par l 'art . 632, et ce t ex te est l imitatif . S'il ne parle pas des 
magasins généraux, c'est parce que l ' institution a fait son appari t ion 
à une date plus récente, en 1848 d 'abord, puis après un premier insuc
cès dix ans plus t a rd ( L o i du 28 mai 1858). 

. L e t ex te de l 'art . 632 n'est d'ailleurs pas contraire au classement 
des magasins généraux parmi les professions de commerce. À ces 
magasins sont adjointes des salles de ventes publiques pour les mar
chandises en gros ; l 'arrêté qui autorise leur ouverture dél ivre à la fois 
le permis au magasin et à la salle publique. Or les établissements de 
ventes à l 'encan sont compris dans rénumérat ion des actes de com
merce (ar t . 632, al. 4 ) . 

L a commercia l i té , pour le magasin général, t ient à ce qu' i l s'inter
pose dans la circulation, non pas à la manière d'une entreprise de com
mission, mais cependant d'une façon aussi certaine. 

(1) Mais, étant donné le but qu'elle poursuit et les moyens qu'elle met en œuvre pour 
l'atteindre, la Société des auteurs et compositeurs dramatiques ne saurait être considérée 
comme une agence d'affaires au sens de l'article 632 C. com. et comme se livrant habituel
lement à des actes de commerce : Civ. req., 8 décembre 1913, Gaz. Pal., n° du 17 jfcvier 
1914. | ; 



B. Entreprise de manufacture (art. 632, al. 3) 

27. — L a manufacture (1) est la mise à façon d'un produit entre le 
temps où il quitte le producteur et celui où le consommateur l'acquiert^ 

L e manufacturier peut acheter la matière première, pour la revendre 
une fois fabriquée. Alors son opération tombe déjà sous la qualification 
d'achat pour revendre, et à ce titre elle est commerciale. 

Mais le manufacturier peut n'être qu'un façonnier. I l prend, en 
vertu d'un louage d'ouvrage, une commande de fabrication en mar
chandises dont la matière lui est fournie par le donneur d'ordre. Il a gé
néralement une main-d 'œuvre à ses gages ; mais, quand il travaillerait 
lui-même ou lui seul aux pièces, la théorie de la circulation veut encore 
qu'il fasse acte de commerce. Dans la théorie de la spéculation, la 
solution pour ce cas particulier serait beaucoup plus discutable. 

L a manufacture, c'est l'industrie, au sens large que ce dernier mot 
comporte. On est de prime abord surpris de voi r le commerce com
prendre l'industrie dans son champ légal d'application : les écono
mistes opposent plutôt entre elles ces deux formes d 'act ivi té . 

L e désaccord entre le droit et l 'économie polit ique n'existe qu'à la 
surface. •— D'abord , quoique la nature du service rendu à la société 
ne soit pas identique chez celui qui échange le produit et chez celui qui 
le façonne, cela ne les empêche pas tous deux de recourir au crédit. — 
Puis, l'industriel ou manufacturier a deux rôles. Sa fonction n'est pas 
la même, lorsqu'on le suppose en rapport avec le marché du produit 
sur lequel son industrie s'exerce, ou bien avec le personnel de main-
d'œuvre qu'il emploie. 

A u premier point de vue, il concourt à faire parvenir le produit à sa 
destination dernière : c'est une fonction de commerce, non seulement 
parce que la loi le dit, mais parce qu'il est logique de le décider ainsi. 

Mais, vis-à-vis des ouvriers de l'usine, le patron préside à une orga
nisa, ion de travail . Il est tenu à faire certains devoirs et a droit à cer
tains services : de ces rapports intérieurs de maison sort un droit de 
tout autre caractère, concernant la <« répartition » de la richesse, et 
non pas sa « circulation » . On a fait de ce droit une branche d'étude 
spéciale, la législation industrielle. 

Cette distinction n'est pas établie par les auteurs ou par les arrêts, 
et peut-être à tort. Il n'est pas démontré que le contrat de travail 
soit de nature commerciale pour le patron (car, du côté de l'ouvrier, 
on verra qu'il ne l'est certainement pas). La théorie de l'accessoire ne 

(1) La même expression se trouve dans l'article 1 " de la loi du 9 avril 1898, qui 
donne l'énumération des entreprises assujetties au risque professionnel pour les accidents 
dont les ouvriers seraient victimes. Cette loi et l'article 632 C. com. se prêtent à un rap
prochement intéressant. V . H É M A B D . dans les Annales de droit commercial, 1903, p. 178 et 
s uiv. — Mais le rapprochement est bien plus frappant encore entre le droit privé com
mercial et la législation industrielle des accidents du travail depuis que la loi du 12 avril 
1906 a soumis toutes les entreprises commerciales à la responsabilité professionnelle 
établie par la loi de 1898. — La loi du 13 juillet 1906 (art. 30 et suiv., Livre I I du Code du 
travail) sur le repos hebdomadaire s'applique aussi « aux employés ou ouvriers occupés 
dans un établissement industriel ou commercial... ». 



devrait pas intervenir . I l n ' y aurait rien d ' i l logique à dire qu ' i l se lie 
« civilement » avec ses ouvriers (ou envers ses c o m m i s ) , tandis qu ' i l 
est tenu « commercia lement » vis-à-vis de ses fournisseurs, acheteurs 
ou banquiers. L 'ex is tence d'une juridict ion spéciale, appelée à résoudre 
les contestations entre patrons et ouvriers (conseil de prud 'hommes , 
juge de p a i x ) , enlève à la question une part ie de son intérêt. Il va être 
reparlé de l 'ouvrier , afin que sa condit ion personnelle soit éclaircie. 

28. — On doit s'abstenir de pousser t rop loin la notion de « manu
facture » . L e m o t a assez d'élasticité pour qu 'on puisse y réunir toutes 
les manipulations ou transformations de nature des objets, quelle que 
soit la condition de l 'agent . C'est précisément ce qu ' i l ne faut pas faire : 
autrement, on donnerait au droit commercia l une portée exagérée. A u 
nombre des professions commerciales ne figure aucune de ces trois 
personnes : l'ouvrier, l'artisan, l'entrepreneur de travaux. 

29. — a) Ouvrier. — C'est celui qui s 'engage à fournir à un patron 
un travail suivi, au m o y e n d'un louage de services. I l reçoit un salaire 
en échange. Ce salaire est proport ionnel au t ravai l accompli , quoiqu ' i l 
comporte des distinctions, suivant l 'é lément qui en détermine le chiffre 
(salaire à la journée, salaire à la tâche) . I l est habituellement f ixe . 
Mais il peut être accompagné d'une clause de part icipation aux béné
fices, ce qui ne change point la nature du contrat . 

L'ouvrier n'est pas commerçant , il ne fait même pas acte de commerce. 
Son engagement est entièrement c iv i l . 

Cependant il s ' interpose dans le produi t pour le façonner ! — L ' o b 
jection est facile à réfuter. L ' exe rc i ce de l 'acte de commerce implique 
une certaine indépendance que l 'ouvrier n'a point . L 'ouvr i e r est 
subalterne, dirigé et commandé . Cette condition inférieure exclut l ' idée 
que son contrat soit commercia l . 

Tous les autres préposés doivent être considérés de la même manière: 
les commis ou employés, les directeurs de succursales, chez qui le tra
vail prend un caractère intellectuel et non manuel. 

Cependant le Code de commerce , par l 'art. G34, avait soumis à la 
compétence des tribunaux de commerce les procès entre les commer
çants et leurs facteurs ou commis. — Cela ne prouvai t pas que le lien 
de droit formé entre eux fût commercia l du côté de l ' employé . Ces 
tribunaux sont except ionnel lement appelés à statuer sur un certain 
nombre de contestations de nature c iv i le ; on était en présence d'une 
de ces exceptions. Pour les contestations entre les commerçants et 
leurs ouvriers, concernant « la branche d'industrie qu'ils exercent et 
les conventions dont cet te industrie aura été l 'objet » , la loi avai t 
institué une juridict ion mix t e , les conseils de prud'hommes (Décre t du 
11 juin 1809, loi du 1 e r juin 1853). A défaut de prud 'hommes, le juge 
de paix en devai t connaître ( L . 12 juillet 1905, art. 5 ) . — Aujourd 'hui , 
cette distinction entre les commis et ouvriers n 'existe plus. L a loi du 
27 mars 1907 (art . 1 e r ) a étendu la juridict ion des prud 'hommes 
(avec appel au-dessus de 300 fr. ( 1 ) devant le tribunal c iv i l ) aux deux 

(1) Le taux du dernier ressort a été porté par le décret du 20 novembre 1926 à 1.000 fr. 



catégories. Toutefois, lorsque le chiffre de la demande excède 2.000 fr., 
les différends entre les patrons et leurs employés (non pas leurs' 
ouvriers) peuvent être portés par le demandeur devant les tribunaux 
ordinaires (C. travail , l ivre I V , art. 80 et 87). 

Des agents d'exécution d'une entreprise, qu 'on ne peut pas faire 
rentrer sous l'acception de commis, le personnel d'artistes de théâtre, 
accomplissent un acte civil par le même motif. On a autrefois, par une 
singulière méprise, traité ces artistes en commerçants, à l 'égal de leur 
directeur. Cette jurisprudence n'a plus cours. Mais on a vu quelquefois . 
le directeur assigner son artiste devant le tribunal de commerce, et 
celui-ci se déclarer compétent, en vertu de l 'art. 634. Cela revenait à* 
assimiler l'artiste à un commis ! L e directeur y gagnait d'obtenir plus-
vi te justice. Cette interprétation n'est plus acceptée par le tribunal de 
commerce de la Seine, la Cour de cassation l'a condamnée (Civ . cass.j 
8 décembre 1875, J. du Pal., 1876, p . 38 ; T r ib . corn. N ice , 3 juin 1910, 
D . 1910, 5, 55). D'ailleurs, il ressort des termes généraux des art. 1 et 5 
de la loi de 1907 modifiée par la loi du 3 juillet 1919 sur les Conseils de 
Prud'hommes que, désormais, ils sont compétents quel que soit le 
chiffre de la demande pour statuer en première instance sur les litiges 
intéressant le personnel des théâtres (Cass. c iv . , 11 juillet 1922, Annales 
de droit commercial, 1922, p . 299). 

L e commis ou l 'ouvrier peut donner son t ravai l non dans la maison 
du patron, mais au dehors. Tantôt il procède par tournées (commis-
voyageur ) , tantôt il opère en sa propre demeure ou dans l'endroit de 
sa résidence (représentant de commerce fixe, ouvrier de l'industrie 
des jouets ou autres). Il est engagé à une maison déterminée, à l'exclu
sion de toute autre maison similaire. Subalterne, il reste régi par le 
droit civil ( 1 ) . 

Cet éloignement de l 'employé ou de l 'ouvrier par rapport à l'établis
sement du maître, éloignement rendu nécessaire pour certains ser
vices, aura son influence sur le mode de détermination du salaire. 

L e cocher de fiacre non taximètre verse au patron, au commence
ment de la journée, un forfait pour les courses qu'il fera et que les 
voyageurs lui régleront. L e surplus, s'il y en a, constituera son salaire. 
L a convention ne relève pas du droit commercial . — On trouve pour 
le garçon de café, dans la pratique du pourboire, une organisation 
analogue. L a gratification que lui laisse le client forme son salaire. 
On sait même qu'il y a des maisons qui, escomptant le pourboire, 
exigent du garçon un versement au moment où elles l 'engagent ! 

30. — b) Artisan. — L'artisan est l ' individu, indépendant de tout 
patron, qui se charge d'un travail commandé par un consommateur. Il 
confectionne ou répare un produit déjà parvenu chez celui qui s'en 
sert. — E x . : J 'achète une pièce de drap, je la l ivre au tailleur qui m'en 

(1) Sous réserve d'une opinion (n° 1115) qui distingue entre le « commis-voyageur » 
et le « représentant de commerce », voyageur ou non, et qui, à raison de l'indépendance 
relative conquise par ce dernier, tend à lui reconnaître la condition de commerçant qui 
n'appartient pas à l'autre (Cfr. Rej., 28 novembre 1898, S. 1902, 1, 508 ; Cass., 21 dé
cembre 1898, D . 1903, 1, 82). V . Annales de droit commercial, 1901. Tel est le droit aUe-
mand. 



fera un habil lement . Ce tail leur est étranger au commerce . Il en serait 
autrement s'il se procurait le drap lui -même. — Mêmes observat ions 
pour le dégraisseur, pour le serrurier, pour le cordonnier (Doua i , 21 jan
vier 1000, D . 1900, 2 , 467. — V . cependant Toulouse, 26 févr ier 1908, 
D . 1908, 2, 333) . 

Il n 'y aurait m ê m e pas commerce , d'après la doctrine de la circu
lation que nous suivons, au cas où ce tailleur ou artisan ferait exécuter 
le travail par des ouvriers à ses gages, au lieu de l 'accompli r en per-

Isonne. L e patron d'un atel ier de couture ne fait pas commerce , à moins 
de vendre ses confections. L a thèse de la spéculation conduit à un 
résultat contraire. 
, A u surplus, la conception de l 'artisan s'est modif iée : les faits seront 
déterminants. A v a n t la grande industrie et l 'out i l lage mécanique, 
l'artisan achetait lu i -même le produit brut. Celui qui opérerait sous 
cette forme serait év idemmen t régi par le droit commercia l . On en 
dirait autant, s'il t ravai l la i t pour des maisons de commerce lui l ivrant 
la matière première , sans aliéner son indépendance, et cela alors m ê m e 
qu'il n'aurait ni out i l lage considérable, ni compagnon (tâcheron de la 
soierie1 lyonnaise) . L e p rob lème est d'ailleurs de solution douteuse. 

Lorsque le service rendu por te non sur un obje t à confectionner 
ou à refaire, mais sur des soins à donner à la cl ientèle (coiffeur, pro
priétaire d'un bain, e t c . ) , c'est en principe le droit civil qu' i l faudra 
suivre : cependant la qualification d ' « ar t isan» ne convient plus guère 
à celui qui exerce ces professions ( 1 ) . 

31. — Travaux. — c) Entrepreneurs de travaux. — I l est délicat de 
déterminer le caractère d'une entreprise de travaux publics ou privés. 
L'entrepreneur se charge, moyennan t redevance ( tant par mètre cou
rant, ou par quanti té de matér iaux à poser) , d'un t ravai l de nature 
immobilière sur la propr ié té d'autrui. T e l est le constructeur de bâti
ment, ou, si le propriétaire t ra i te avec plusieurs personnes pour les 
éléments divers de sa construction, l 'entrepreneur de la maçonnerie, 
celui de la charpente, de la toi ture , etc. 

^ Lorsque cet agent fournit les matér iaux, il paraît impossible de lui 
refuser la quali té de commerçant . Il manutent ionne des fournitures 
de commerce, qui ne perdent leur caractère qu'au momen t de leur 
immobi l isa t ion/Cass . , 15 j anv ie r 1900 et 3 février 1902, D . 1900 ,1 , 97, 
et 1902, 1, 294. Comp. pour le caractère commerc ia l ^ u contrat par 
lequel un architecte se charge de construire à forfait un bâ t iment , 
Cass., 10 juil let 1Ô22, Annales de droit commercial, 1923, p . 354). A u 

(1) La distinction de l'artisan et du commerçant présente de nos jours des intérêts de 
plus en plus nombreux, au fur età mesure que se multiplient les lois spéciales aux commer
çants (impôts frappant les seuls commerçants ; crédit au petit commerce distinct du cré
dit à l'artisanat ; loi du 7 mars 1909 limitée aux fonds de commerce ; inscription au re
gistre du commerce, etc.). 

Les administrations (Finances, Commerce, etc.) chargées d'appliquer ces diverses lois 
ne sont pas d'accord sur ce qu'il faut entendre exactement par « artisan », et on ne sau
rait, semble-t-il, en donner une définition unique susceptible de convenir pour l'applica
tion de tous ces textes concernant des matières fort différentes : c'est ce qu'a reconnu le 
Comité de législation du Ministère du commerce saisi récemment de la question. 



contraire, on a vu précédemment que le propriétaire ordonnant ces 
travaux ne faisait point commerce de son côté (n° 23). â~~ 

Mais dans le cas où le bois, la pierre, etc., seraient fournis par le 
propriétaire, l 'entrepreneur ne donne plus que le t ravai l de la main-
d'œuvre, avec l'usage de ses machines-outils. Les considérations pré
cédentes expliquent pourquoi, conformément à la jurisprudence la 
plus répandue, le contrat d'entreprise doit rester gouverné par le droit 
civi l ( 1 ) . Dans la première rédaction de l 'art. 632 figurait 1' « entreprise 
de construction». Sur l 'observation d'une Cour d'appel, qui prétendait 
que les constructions de navires devaient seules relever du commerce, 
ce passage a été supprimé. 

Par là aussi se trouve déterminée la condition d'entreprise de ter
rassement, d'irrigation, de dessèchement, de percement de canaux ou 
d'isthmes ( 2 ) . L a redevance, au lieu de consister dans une somme 
d'argent une fois versée aurait-elle pour objet une concession : l'ex
ploitation demeurerait encore civile. Voic i le mode de rémunération. 
L ' E t a t , dans le cahier des charges, subroge pour une durée déterminée 
le concessionnaire au droit de prélever un péage sur le public. L'entre
preneur amortit ainsi d'année en année le capital qu' i l a engagé. 

Cette entreprise est étrangère au droit commercial (Paris , 8 mars 
1889, D . 90, 2, 233, Canal interocéanique, arrêt peu clairement motivé ; 
Cass. req., 9 novembre 1921, Gaz. Pal., 1922, I , 68) — en supposant 
qu'elle ne soit pas constituée depuis la loi du 1 e r août 1893 sous la forme 
d'une société par actions. 

L a remarque ne saurait convenir à une entreprise de construction 
de chemin de fer qui obtiendrait en outre par concession l'exploitation 
de la ligne. Cette seconde partie de l'entreprise serait commerciale, 
par la raison qui va suivre (n° 32). 

Parmi les entreprises de t ravaux figurent les sociétés qui fabriquent 
et débitent le gaz d'éclairage, ou celles qui produisent ou donnent la 
force motrice électrique. Beaucoup d'entre elles agissent également en 
vertu d'un acte de concession, le plus souvent délivré par une muni
cipalité, a) L'entreprise de gaz est certainement commerciale, puis
qu'elle l ivre un produit au client, b) On ne peut pas raisonner de même 
pour une société d'électricité : une énergie n'est pas un produit. Cepen
dant, il serait déraisonnable de changer la nature légale de l 'exploi
tation, suivant le moyen générateur de lumière. L a société électrique 
met ses appareils en marche à la disposition de la clientèle, et elle lui 
en loue l'usage, c) Mais une société qui distribue les eaux ménagères 
dans une vil le reste placée sous le droit c ivi l , en supposant qu'elle n'est 

(1) En matière de marché de travaux publics, les procès entre l'entrepreneur et 
l'administration relèvent de la compétence des conseils de préfecture (Loi 28 pluviôse 
an V I I I , art. 4). Mais cela laisse entière la question de savoir si l'entrepreneur fait com
merce ou non. Il ne faut pas établir une corrélation nécessaire entre l'acte de commerce 
et la détermination du tribunal qui doit en connaître. 

(2) Cependant, la dernière jurisprudence marque une tendance à comprendre les 
travaux de terrassement dans le droit commercial, à titre de manufacture, c'est-à-dire 
de « spéculation habituelle sur le travail d'autrui, alors même qu'elle ne consisterait que 
dans un simple travail à laçon ou fourniture de main-d'œuvre et ne comportant pas 
d'achat pour revendre ou louer ». Req., 20 octobre 1908, D . 1909,1, 246. 



pas une compagnie par actions fondée depuis 1893 (Grenoble , 19 juin 
1900, D . 1901, 2, 19) . 

C. Entreprise de transports par terre ou par eau (art. 362, al. 3) 

32. — L e transport détermine le déplacement de lieu pour les mar
chandises. I l donne l ' image la nlll" not to rjp rmnmprçe et le résume 
en quelque sorte dans son ensemble. L e transport , c'est la circulation 
par excellence. ~~ " — ~ ~ ~ - *~ 

L'entreprise de transport (à la différence d'une opération de trans
port isolée) est commercia le . E l l e le devient qu 'el le soit exercée par 
un particulier ou par une société concessionnaire (les cinq grandes 
Compagnies de chemins de fer, sans parler des autres) ou non conces
sionnaire. Ces entreprises répondent de leurs engagements devant 
les tribunaux de commerce , elles ne sont pas à l 'abri de la fail l i te, etc. 

L a solution v a de soi pour celles de ces entreprises qui se proposent 
le transport des marchandises. II en est qui, soit en m ê m e temps 
que ce transport (chemins de fe r ) , soit d'une manière exclusive (omni
bus, t ramways, ;f iacres) , effectuent le transport des voyageurs . D'autres 
encore transportent les ameublements (entreprises de déménagement ) . 
Nous négligeons le transport des lettres, monopolisé par l 'E ta t . 

L a généralité des termes de l 'art . 632 et l 'unanimité de la jurispru
dence veulent que le droit commercia l s 'étende à ces exploitat ions. 
Cependant la logique du système de la circulation ferait rentrer dans 
le droit c iv i l le transport des voyageurs et de tout ce qui n'est pas une 
marchandise. — I l faut ici laisser la logique de côté. L a loi ne peut 
développer ses applications avec la rigueur des sciences exactes. 

33. — I l convient , si l 'on veut avoir de l 'étendue du droit commer
cial une idée juste, de recourir pour l 'argent et pour les titres repré
sentatifs du crédit au m ê m e signe logique que pour les marchandises. 
On y arr ive par un effort d 'abstraction plus grand. 

Les produits ne sont pas seuls à circuler, l 'argent circule de même, 
les valeurs fiduciaires également . 

L'argent, c'est l 'expression monétai re du capital résultant d'une 
(épargne antérieure, c'est du t rava i l accumulé. ? ? ? ? ? 

L é crédit, c'est la confiance obtenue par une personne*qui s 'engage, 
c'est le délai que le créancier ou bailleur de fonds lui accorde. L e 
créancier réclame ordinairement de celui à qui il fait crédit un t i t re 
à longue échéance (ob l iga t i on ) , ou à court t e rme (effet de commerce ) , 
qu'il se réserve de négocier : c'est le titre fiduciaire. 

L'a rgen t v a de celui qui le possède à celui qui doit le met t re en 
valeur. Ces deux hommes correspondent au producteur et au consom
mateur dans le commerce des marchandises. L ' épa rgne s'est formée 

§ 2. — Argent et crédit 



chez l'un, elle doit alimenter l'autre. E t de même des titres fiduciaires. 
Celui qui les souscrit cherche celui qui doit les prendre. 

Si ces deux personnes se rencontrent sans intermédiaire, l'acte 
par sa nature sera civil. U n emprunteur qui traite directement avec le 
capitaliste prêteur ne fait pas acte de commerce. L 'a rgen t s'est passé 
de circulation, il a été tout droit à son but. L 'opérat ion pourra être 
commerciale en vertu de la théorie de l'accessoire (emprunt fait par un 
commerçant pour les besoins de son commerce) . Ou bien elle pourra 
le devenir à raison de la forme du titre (souscription d'une 4iettia.de 
change). Mais l 'acte commercial par sa nature ne se rencontrera pas 
en pareil cas. 

A u contraire, dès qu'un intermédiaire forme le lien entre le prêteur 
et l 'emprunteur, entre la société et l 'actionnaire ou obligataire, etc., 
les. actes interposés deviennent des actes de commerce. Ils le devien
nent par la même raison que le négociant fait commerce en achetant 
des marchandises pour les revendre. Cette remarque v a nous décou
vrir deux sortes d'opérations commerciales importantes : a) les opéra
tions de banque ; — b) les spéculations ou actes de courtage en bourse. 

34. — Suite. Banque. — a) Opérations de banque. — L e banquier 
s'approvisionne d'argent en recevant des dépôts. I l met cet argent à la 
disposition des gens d'entreprise (commerçants ou non) . L e procédé 
le plus usuel de son concours est l'escompte. 

1) Il consent à recevoir de ses déposants, moyennant un intérêt 
faible, des fonds qui constitueront son encaisse, et il promet de les 
restituer in genere à première réquisition (ou encore après dix ou qv inze 
jours de préavis) . 

2) D'autre part, il emploie ces fonds en avances à trois mois ou en 
général à court terme. I l s'en dessaisit, en stipulant de cette seconde 
catégorie de clients un intérêt plus fort. Mais, en retour, de l'argent 
qu'il délivre, il exige un titre de négociation facile, par exemple, un 
billet à ordre (c'est intentionnellement que nous écartons la lettre de 
change, beaucoup plus usuelle ; car elle commercialiserait l 'engagement 
pour une autre cause, à raison de la forme) . L e banquier fournit la 
contre-valeur en espèces, sous une retenue d'intérêt pour tout le temps 
à courir jusqu'au remboursement. Cette retenue est précisément 
l'escompte. 

A u besoin, afin de renouveler son encaisse, il renoncera à garder 
le titre en son portefeuille. Il le négociera auprès d'un banquier, mieux 
pourvu que lui en capitaux disponibles. I l fera réescompter l'effet 
d'après un taux moins élevé que celui qu'il a pris à son client. L'écart 
entre le taux du premier escompte et celui du réescompte lui donne 
son bénéfice. 

L 'argent v a ainsi des gens d'épargne aux gens d'affaires, par le 
ministère de la haute banque ou peut-être d'un établissement de cré
dit moyen ou d'un banquier inférieur. Les effets partent des gens d'af
faires, se dirigent sur la banque. Double circulation en sens inverse. 

Toutes ces opérations intermédiaires sont commerciales et rentrent 
dans les opérations de banque (art . 632, al. 5 ) . Elles constituent des 
actes de commerce, même lorsqu'elles sont faites par des banques 
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publiques, telles que la Banque de France qui est investie du pr iv i lège 
d'émettre des billets de banque ( m ê m e tex te , al. 6 ) . 

Sur la même ligne que les opérations de banque, on doit citer les 
opérations de change monéta i re . L e changeur se munit de monnaies 
étrangères, il les conver t i t à la demande de la clientèle contre de la 
monnaie française, ou inversement . I l touche un agio représenté par 
le cours du change. A u sens large, il achète des monnaies pour les 
revendre. Il est commerçant (ar t . 632, al. 5 ) . 

35. — Suite. Bourse. — b) Spéculation et courtage en Bourse. — La 
Bourse, avec ce qu'on est convenu d'appeler les valeurs mobilières, dont 
elle est le marché, nous fait passer, au sens économique des expres
sions, du capital circulant au capital fixe ou capital d'établissement. 

L a Bourse est le lieu où se trai tent les valeurs représentatives du 
capital fixe des entreprises. 

Un entrepreneur a besoin d'un fonds d'établissement. Il emprunte 
sous la forme ordinaire, ou au moyen d'obligations négociables. Ou 
bien il s'adjoint des associés : des commanditaires, des actionnaires. — 
C'est tm émetteur de valeurs. 

S'il opère directement avec les bailleurs de fonds, omisso medio, 
nous répétons que l 'acte est c iv i l , du moins d'après sa nature. Sauf 
controverse, le commandi ta i re ou le souscripteur d'actions ne fait 
pas acte de commerce , en entrant dans une société commerciale . 

Mais le souscripteur a pu n 'avoi r que l ' intention de prendre position 
entre une offre et une demande de capital . En t re ses mains, le t i t re 
n'est pas encore déplacé. I l compte rentrer sur d'autres personnes 
dans son argent, et il y parviendra avec un bénéfice, il l 'espère du 
moins, en revendant l 'act ion, l 'obl igat ion. Divers moyens lui sont 
offerts : I o il peut revendre à ses guichets les valeurs qu' i l avai t prises 
d'abord en souscription ferme ; 2° il peut aussi se charger de placer 
les valeurs en commission, sans répondre du succès de l 'émission. Ce 
sont là, des opérations de banque d'une nature commercia le certaine. 

La souscription ou l 'achat pr imit i f des titres par le banquier, leur 
revente subséquente, ou la commission pour les placer, deviendront des 
actes de commerce (art . 632, al. 2 et al. 5 : le t i t re est une marchandise). 

Dans cet ordre d'opérations rentre le ministère du Crédit Foncier. 
Un propriétaire veu t emprunter 100.000 francs sur hypothèque , sous 
la condition d'affecter chaque année 5.000 francs au remboi rsement 
de sa dette en principal et de se l ibérer ainsi en v ing t ans. I l pourrait 
traiter aussi avec des prêteurs. Jusque-là, la combinaison resterait 
sujette ai droit c iv i l . Mais un banquier intervient ; c'est lui qui four
nit les fonds, et d 'autre part il émet des obligations de 500 fr. chacune, 
dont la somme égale son avance , il les place en son propre nom sur le 
marché. A la fin de chaque année, le banquier remboursera autant 
d'obligations ou lettres de gage qu' i l lui sera rentré d'argent du côté 
des emprunteurs, et c'est un t i rage au sort qui fera connaître les numé
ros de ces obligations exigibles . L e rôle d ' intermédiaire joué par cet 
établissement de banque est frappant, et c'est pour cela que l 'opéra
tion relève du commerce . 

Modifions quelque peu notre hypothèse. Peut-être le souscripteur 



du titre, banquier ou non, afin de trouver son acheteur, recourra-t-il 
au ministère d'un courtier en valeurs. Ce courtier sera l'agent de change. 
C'est à la Bourse qu'il négociera les actions ou obligations, par « intro
duction des titres sur le marché » . L 'opérat ion de courtage de cet agent 
de change sera un acte de commerce, comme l 'était déjà précédem
ment celle d'un courtier en marchandises (n° 25). 

Toutes ces propositions se déduisent les unes des autres, il règne 
entre elles une rigoureuse concordance. 

36. — Suite. Assurances. — Il reste une grosse difficulté à trancher : 
quelle est la nature, civile eu commerciale, du contrat d'assurance, 
quelle est celle de l'entreprise d'assurances ? 

L'assurance est un contrat par lequel un assureur s'engage, moye-
nant une prime, à couvrir un risque (incendie, naufrage, mort préma
turée) menaçant un assuré, et à lui régler une indemnité en cas de 
sinistre. 

En tant que convention isolée, conclue seulement entre deux 
personnes, l'assurance ne sera pas un acte de commerce (nous négli
geons le droit maritime et l 'article 633). L imi tée à la prise d'un seul 
risque par l'assureur, l'assurance demeure un contrat civi l , si tant est 
qu'elle puisse aujourd'hui se manifester sous cette forme. L'assurance 
ne figure pas dans rénumération de l'art. 632, et il n 'y a pas de 
motif raisonnable de la ranger parmi les actes de commerce si on la 
prend en elle-même. 

Mais l'assurance est-elle exploitée en société : cela modifie la condi
tion, du problème. L a société d'assurance présente tantôt le caractère 
d'une « société mutuelle » , tantôt celui d'une « compagnie d'assurance à 
primes fixes » . La question de savoir si l 'entreprise est de natvre 
commerciale ou civi le se résout de manière différente dans l'une et 
dans l'autre de ces deux organisations de l'assurance. 

37. — a) Sociétés mutuelles. — Ces sociétés se particularisent par 
ce fait qu'un certain nombre de personnes, exposées à des risques 
similaires, mettent ces risques en commun. Elles conviennent que les 
sinistres éventuels seront réparés au moyen d'une contribution pro
portionnelle qu'on ouvrira sur tous les adhérents. Les membres de 
l'association jouent à la fois le rôle d'assureurs et celui d'assurés. Le 
montant de la prime à payer est incertain, il dépendra du chiffre et du 
montant des sinistres (bien que des perfectionnements aient permis à 
bon nombre de sociétés mutuelles de parvenir à la fixité de la prime, 
par suite de ce qu'il sera dit plus tard) . 

Mille constructions, d'une valeur idéale de 5.000 fr. chacune, sont 
comprises dans une même assurance mutuelle. S'il en périt une durant 
l'année par le fait d'un incendie, chaque sociétaire paiera 1 0/00 du 
montant de son propre bien. S'il en périt deux, il paiera 2 0/00 et ainsi 
de suite. L a masse des contributions servira à couvrir le sinistre indi
viduel. 

Une pareille société a le caractère civil (Bordeaux, 8 février 1909, 
Journal des Sociétés, 1909, 220). Ce n'est pas, ainsi qu'on le dit généra
lement, parce que l'esprit du lucre ou de spéculation est absent des 



associés. Ceux-ci cherchent bien à se couvrir contre une perte seule
ment. Mais la raison donnée n'est pas bonne. El le n'est pas suffisante, 
dès que l'on ramène les actes de commerce aux signes que nous avons 
essayé de retenir. 

Cette société manque d'un élément nécessaire à la reconnaissance 
de la commercial i té : elle ne part icipe à aucune circulation de valeur. 
Les fonds nécessaires aux indemnités, formant aussi les primes, sont 
réglés directement entre sociétaires. L a direction se confond avec les 
sociétaires eux-mêmes, ce sont eux qui la nomment et qui en suppor
tent les frais. 

38. — 6) Compagnies à primes fixes. — Dans cette seconde forme 
organique des assurances, un certain nombre de personnes fondent 
une société par actions, à laquelle elles apportent un capital déterminé 
qui jouera le rôle de réserve, ou de fonds de garantie. 

L a société trai te à forfait avec les assurés : les associés ne se connais
sent pas entre eux. L'assuré doit une pr ime fixe de 1 0/00 par exemple , 
à tout événement . L a société fait masse de toutes les primes qu'el le 
encaisse, et elle les applique aux sinistres. Si l'assurance couvre la 
valeur intégrale de son bien, l'assureur devra à l'assuré une indemnité 
complète sans réduction. D e deux choses l 'une : 

1° L e montant des sinistrés annuels reste-t-il inférieur à l 'ensemble 
des primes : l 'excédent devient bénéfice pour la compagnie d'assurances. 

2° L e contraire vient- i l à se produire : la compag-r.ie fait une perte 
et prend sur son capital (ou sur ses réserves de garant ie) de quoi cou
vrir la différence, sans pouvoir procéder contre les assurés à un appel 
complémentaire de primes. 

Tel est le mécanisme de l 'exploi ta t ion, relaté sommairement . 
Voyons son caractère. On est d 'accord pour considérer la société à 
primes fixes comme une entreprise commerciale , soumise à la compé
tence des tribunaux de commerce et sujette à la fai l l i te. — Cette opi
nion était acceptée dès avant la loi du 1 e r août 1893. Pour les sociétés 
par actions formées postérieurement à cet te loi , et qui sont uniformé
ment commerciales sans distinction de leur objet (nouvel art. 68 de la 
loi de 1867), la question ne soulève plus aucune contestat ion. 

Mais la même règle est admise depuis assez longtemps pour les 
sociétés plus anciennes. E l l e n'est pas aisée à justifier. 

Ces sociétés sont, dit-on, pénétrées de l'esprit de spéculation, du 
côté de l'assureur, à la différence des sociétés mutuelles. En supposant 
que la spéculation soit la raison d'être de la commercia l i té , — ce qui est 
au moins contestable, — l 'expl icat ion pèche par un défaut capital . 
Elle oublie que l 'énumération de l 'article 632 est essentiellement limî-
tative, et que ce t ex te est muet sur les assurances terrestres. L ' a r t . 633 
déclare bien que l'assurance mar i t ime est un acte de commerce , et 
cela quelle que soit sa forme ; mais cette disposition ne saurait être 
généralisée. 

Il vau t mieux rattacher les compagnies d'assurances aux agences 
d'affaires, dont elles ne forment qu'une var ié té . Les agents d'affaires 
sont commerçants (ar t . 632, al. 4 ) . Or que fait la société des action
naires, sinon offrir au public des assurés de gérer pour eux leur assu-
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rance, moyennant une commission fixe ? Les primes comprennent à 
la fois la contribution aux sinistres, les frais généraux et le bénéfice 
espéré par l 'agence. Les assurés ont en face d'eux un groupe de capi
talistes pourvus d'un service technique. C'est avec ce groupe qu'ils 
traitent en lui déléguant le soin d'administrer leurs intérêts. 

Dans la société mutuelle, la direction est composée de simples pré
posés des assurés ; dans la société à pr ime f ixe , elle se sépare des assurés 
et constitue une organisation différente. C'est ce qui permet de la 
ranger dans les agences d'affaires, sans fausser le caractère apparte
nant à cette dernière profession. 

39..— Conclusion. •— Dans cette revue, toutes les opérations visées 
par l 'art. 632 trouvent leur place. Nous avons parcouru, dans un autre 
ordre-que celui de la loi, l 'ensemble des opérations mentionnées parle 
Code. 

On vo i t , par notre tableau, que la doctrine des actes de commerce 
n'est pas impossible à faire, et que ces actes peuvent se grouper en une 
synthèse. L a formule de cette synthèse a échappé sans doute au légis
lateur ; cependant il en a suivi les données, sans s'en rendre exacte
ment compte lui-même. A moins qu'on ne préfère dire : c'est la juris
prudence qui, placée devant un texte qui ressemble à une carte 
d'échantillons, s'est t rouvée appelée à interpréter une loi sans unité. 
E l l e y a mis de l 'ordre à la faveur d'une notion directrice. Les arrêts 
sous-entendent cette notion, et nous avons essayé de la mettre en 
relief à notre tour. 

40. •— Actes de commerce mixtes. — A P P E N D I C E G É N É R A L . — Il se 
peut que l'un des actes énumérés par l 'art. 632 présente le caractère ' 
d'acte de commerce pour les deux opérateurs. Autrement dit, chacune 
des deux parties accomplit un rôle d'intermédiaire dans la circulation 
du produit. — E x . : Un manufacturier vend à un négociant les tissus 
qu'il a fabriqués. L e manufacturier fait du commerce, son acheteur 
en fait aussi. 

Les règles du droit commercial s'appliqueront alors respective
ment à chacune des deux parties. L 'une et l 'autre sont justiciables 
du tribunal de commerce, en cas de procès engagé par son adversaire. 
L 'une et l'autre encourent la faillite pour cause de cessation de paie
ments, si d'ailleurs elles ont la profession. 

Mais il arrive fréquemment, en revanche, que l 'acte est commercial 
au regard de l'un des opérateurs et demeure civil au regard de l'autre. 
C'est un fait de production que réalise l 'agriculteur qui vend ses récol
tes ; un fait de circulation qu'accomplit le marchand qui les achète. 
Ou bien il y a acte de consommation chez celui qui achète des étoffes 
pour se vêtir , tandis que son vendeur fait commerce. 

Ces actes sont appelés actes de commerce mixtes ou unilatéraux 
(ab una tantum parte). On leur appliquera distributivement les règles 
du droit commercial et celles du droit c iv i l . Cette distribution s'effec
tuera selon que la personne attaquée en vue de leur exécution sera la 
partie qui a l'ait ou la partie qui n'a pas fait commerce. 

a) Si c'est la personne ayant fait acte civil qui est assignée par celle 



qui fait commerce , le tr ibunal de droit commun, généralement le tri

bunal d'arrondissement, est seul compétent ; le défendeur, en traitant 

avec un commerçant , n'a renoncé ni à son propre droit ni à ses juges. 

Le procès s'instruira conformément au régime de preuves établi par le 

droit c iv i l , et non pas d'après les preuves exceptionnelles autorisées 

par le droit du commerce. 

b) Si c'est la personne qui a fait acte de commerce qui est poursuivie, 

le demandeur est recevable à l 'a t taquer devant le tribunal de com

merce et à user contre elle des preuves commerciales. D e quel droit le 

défendeur déclinerait- i l les juges de sa profession, sous prétexte que, 

du côté de son adversaire, l 'acte est non commercia l ? D e quel droit le 

ferait-il, si l 'acte est bien commercial quant à lui ? ( 1 ) . 

Mais, en jurisprudence, la personne au regard de laquelle l 'opéra

tion est c iv i le n'est pas obligée de porter le procès devant le tribunal 

de son adversaire. On lui reconnaît l'option des juridictions ( E n sens 

contraire L Y O N - C A E N et R E N A U L T ) . L e demandeur non commerçant a 

la faculté, s'il le préfère, de saisir le tribunal c ivi l . Mais il devra recourir 

alors aux preuves de droit commun ( 2 ) . 

On peut invoquer en ce sens la t radi t ion, affirmée par l 'art. 10 du 

titre X I I de l 'Ordonnance de 1673. D'après ce texte , qu'éclaire le 

commentaire de J O U S S E , les personnes vendant le produit de leur crû 

pouvaient assigner leurs acheteurs marchands « ou devant les juges 

ordinaires, ou devant les juges et consuls » . Cette disposition continue 

à être suivie dans le droit nouveau. jt 

(1) Il se peut que le défendeur commerçant oppose à son adversaire, qui l'a assigné 
devant le tribunal de commerce, un moyen de défense ou une demande reconvention
nelle. Exemple : Un acheteur de marchandise, qui est un consommateur, agit contre le 
marchand, son vendeur, à raison d'un vice caché ; le marchand non payé du prix con
clut à ce que le prix lui soit versé, et ce prix est contesté. Si ce moyen ou cette demande 
est connexe à la demande principale, comme c'est le cas dans l'exemple ci-dessus, la 
preuve par témoins et, d'une manière générale, la preuve admise par le droit commercial, 
est recevable de la part du défendeur, puisque c'est bien de ce même mode de preuve que 
le demandeur se sert dans le procès intenté contre lui. A cet égard, la demande reconven
tionnelle est liée à la demande principale, comme l'est la réclamation de dommages-
intérêts par un défendeur injustement attaqué (Cass., 8 août 1860, J. Pal., 61, 560). 
Il en serait autrement si le moyen reconventionnel était pris d'une créance distincte de 
la vente, que le défendeur voudrait faire entrer en compensation de sa dette. On en 
reviendrait au système civil des preuves. 

(2) Pour soutenir le contraire de cette toute dernière proposition, on invoque le 
principe d'après lequel la nature des preuves est indépendante de la juridiction saisie, 
principe qui prévaut notamment en droit criminel (Req., 1 e r juillet 1908, S. 1909, 1, 
77). Pourquoi le non-commerçant, qui actionne le commerçant devant le tribunal 
civil, ne pourrait-il pas user des preuves admises au commerce ? Soit un abus de confiance, 
pour violation de dépôt, poursuivi en police correctionnelle : on devra établir l'existence 
de ce dépôt et produire un titre, si l'intérêt dépasse le chiffre au delà duquel la loi civile 
n'admet pas la preuve testimoniale. Le régime de la preuve n'est donc point modifié par 
le caractère de la juridiction saisie de la contestation. — Voici la réponse. Il faut remar
quer ici que, si le demandeur porte l'affaire devant le tribunal civil, c'est qu'il considère 
l'acte comme civil. Pour être conséquent avec lui-même, il doit le réputer tel, même quant 
à la détermination des preuves dont il pourra se servir : on n'est plus alors en présence 
des « lois relatives au commerce ». On ne peut pas raisonner de la même manière à l'égard 
d'un contrat formant l'élément d'un délit pénal, et qui quoique porté devant les juges de 
répression, demeure civil à raison de son origine même. 



S E C T I O N I I 

H I S T O R I Q U E D E L A L É G I S L A T I O N D U C O M M E R C E 

E T D E S S O U R C E S A C T U E L L E S ( 1 ) 

41. — Evolution suivie par le commerce. — Les hommes n'ont pas 
vécu originairement dans des rapports de commerce (2 ) . 

L e domaine de la communauté pr imit ive ne s'ouvre point sur le 
dehors. L e chef centralise la production obtenue par ses subordonnés, 
esclaves, serfs, etc., et la répartit entre eux suivant leur travail ou 
leurs besoins. 

Puis, se produit un commencement d'émancipation : les artisans 
acquièrent le droit de travailler à leur compte et de pourvoir les autres 
membres de la commurauté de leur menue fabrication. On pratique 
le troc en nature, ou l'on se sert d'un instrument monétaire grossier. 
L e marché est localisé, et l'esprit de lucre est absent de la volonté des 
contractants. 

On n'entre dans une phase de commerce véri table que lorsque le 
marché devient accessible aux étrangers ; le marché forme une trêve à 
l 'état d'hostilité chronique entre peuplades. Ainsi s'expliquent notam-i 
ment, au moyen âge : — la rencontre périodique des marchands dans 
des centres religieux, mieux prédisposés que d'autres par leur carac
tère de lieux d'asile à ce régime de trêve ; puis l'organisation des 
grandes foires. L 'autori té supérieure protégeait le trafic qui s'effec
tuait dans ces réunions (concession de marché, paix des foires, con
duite des marchands, fonctionnement pendant la tenue de la foire d'un 
droit commun à tous ceux qui la fréquentaient, pouvoir de police et de 
juridiction propre) . 

Ce régime intermittent et international finit par devenir continu 
et par s'étendre aux rapports intérieurs d'un même Eta t . L e trafi" des 
marchandises s'opéra à demeure, dans des magasins. A la pérégrina
tion des marchands succédèrent des communications durables et' 
sûres avec les lieux d'origine des produits. L ' importance des anciens 
marchés s'est affaiblie, leur rôle d'autrefois a passé aux Bourses, 
non sans de notables différences ( 3 ) . 

Il ne faut, au surplus, pas assigner au commerce, da i s tous les. 
temps et dans tous les pays, les mêmes conditions de marche. Il y 
a des peuples, comme les Phéniciens à C srthage, les Italiens en Orient, 
les Anglais dans les temps modernes, qui se sont ouvert de force des 

( 1 ) Le dépouillement historique des sources, travail considérable sous une faible 
étendue typographique, a été I lite par H U V E L I N , L'histoire du droit commercial. 1904. 

(2) Voir nos articles : De la plice du commerce dans l'histoire générale (Annales de droll 
commercial, 1892). 

( 3 ) Toute cette évolution est remirquablemjnt traitée, surtout pour le m >yen âge, 
avec une documantation très nourrie, dins l'ouvrage de M . H U V E L I N . Essai historique 
sur le droit des marchés et des foires, Paris, 1897, et dans l'autre publication du même 
auteur citée ci-dessus. 



marchés éloignés. Ils ont fait de ces marchés des colonies placées sous 
leur autorité, directe ou non. L e problème de l 'expansion coloniale 
pour les Etats de l 'Europe ne répond pas aujourd'hui à une autre 
pensée. 

On divise l 'histoire du droit commercia l en trois périodes : antiquité, 
moyen âge, temps modernes. 

42. — Première période. — I. A N T I Q U I T É , -j- Les Phéniciens furent 
par leur navigat ion les intermédiaires du commerce entre l 'As ie et 
les côtes de la Méditerranée. Ils fondèrent de nombreuses colonies, 
dont la plus connue est Cart i lage. Les premiers, probablement , ils 
firent consacrer, en matière de trafic, des règles spéciales, unifor
mément acceptées par tout , malgré la différence de nationalité des 
opérateurs. 

Ainsi en est-il de la règle, encore suivie aujourd'hui pour les avaries 
communes, comme en témoigne le contenu de la lex Rhodia de jactu 
relatée au Digeste, X I V , 2. 

L a mission commerciale des Phéniciens fut ensuite dévolue aux 
L-Grecs. 'Eux aussi créèrent des colonies, en Grande-Grèce, en As ie -

"TvTineure, et les Phocéens fondèrent à leur tour Marseille. On connaît, 
par un pla idoyer de Démosthène , l ' emploi que faisaient les Athéniens 
du prêt à la grosse. A » A . — v 

X A R o m e , la constitution sociale était moins favorable au déve lop-
ement du commerce . L a classe patricienne, tenant sa force de la 

propriété foncière, était maîtresse des pouvoirs publics et de l 'armée. 
Elle résista, le plus longtemps qu'el le put, à l 'extension des grandes 
fortunes plébéiennes formées par le commerce . D e là des prévent ions 
contre le négoce et contre la pet i te industrie de l 'artisan, préventions 
dont témoignent certains passages des auteurs littéraires ( 1 ) . 

L 'exerc ice du commerce était confié aux individus de condition 
servile ; les pères de famille en profi taient , sans s'abaisser eux-mêmes 
aune profession indigne^Les apparences étaient sauvegardées. 

L 'esc lave tenait une boutique, commandai t un navire . L e préteur, 
pour sanctionner ses engagements , créa des actions (insti toire, exerci-
toire) données contre le maître . Ces actions ont été le point de départ 
du commerce par représentation. D 'aut re part, le maître était investi 
des créances acquises contre les tiers par cet esclave (ou par un préposé 
non en sa puissance). 

A part certaines institutions spéciales à la banque, c o m m e la faculté 
d'exiger la production des livres (editio rationum), le droit romain 
n'a pas connu un droit commercia l distincte Mais le jus gentium, qui a 
donné un large essor aux contrats consensuels, suffisait aux besoins 
du négoce. L a faillite moderne n'est, avec les perfectionnements 
qu'elle a reçus au cours des âges, que l ' envoi en possession dél ivré 
par le magistrat romain aux créanciers sur les biens d'un débiteur 
insolvable ( V . P E R C E R O U , Traité des Faillites, t. I , n o s 7 à 10). 

(1) On cite, par exemple, le passage du traité De Officiis de CICÉRON : Opijices in 
s ordida arte uersanlur. 



43. — Deuxième période. — I I . M O Y E N A G E . — Les invasions bar
bares ont émietté l 'Empire et brisé la souveraineté en mille parcelles 
locales. Elles ont détruit l'ancienne sécurité que procurait la pax 
romana. 

C'est pourtant le moyen âge qui a donné au droit commercial son 
autonomie. Nulle part son essor ne fut plus marqué que chez les Ita
liens. 

L e régime municipal prit en Italie un tour nettement commercial. 
La Vi l le était une confédération de corporations marchandes : à la 
même époque nos corps de métiers en France ne formaient guère que 
des syndicats de petits artisans. Gênes, Pise, Florence, Venise, étaient 
gouvernées par des négociants. Adonnés au grand trafic, ils cher
chaient à s'enrichir par la spéculation ou par le transport des marchan
dises entre deux centres différents de la Méditerranée. 

Les Croisades les aidèrent dans leurs plans, le pèlerin se doublant 
de l 'homme de commerce. Ils établirent, par suite de traités de com
merce, des comptoirs dans les ports appartenant aux infidèles, et 
stipulèrent en faveur de leurs résidents une organisation indépen
dante (première origine de ce qu'on a appelé depuis François I e r le 
régime des capitulaïions). 

D'autre part, ils s'introduisirent sur les places de l 'Occident et 
nouèrent la chaîne entre les centres de production et ceux de consom
mation, par leurs navires effectuant des chargements dans les deux 
sens. Marseille concourut à ce mouvement . Tout le monde s'inclinait 
au moyen âge devant le génie d'affaires des Italiens. 

Entre ces négociants s'échangèrent des règles d'usage : ils s'affran
chirent de la législation civile et canonique, trop formaliste, trop 
défiante du gain. Les archives municipales nous livrent en grande 
quantité des modèles de contrats de l 'époque : il en est qui remontent 
au x n e siècle. Puis on fixa ces usages au moyen de règlements ou dé 
statuts émanés soit de la corporation, soit du corps de vi l le composé 
de l'union des corporations. 

Ces statuts multiples et fréquemment revisés règlent les effets de 
commerce, les sociétés, la capacité, etc. ( 1 ) . 

Les procès furent tranchés par les consuls élus de la corporation ou 
par ceux de l 'Union des corporations : telle fut la Mercanzia de Flo
rence officiellement reconnue en 1307. Les cónsules mercatorum (con
suls des changeurs ou banquiers, consuls de la mer ou des armateurs, 
etc.) sont en réalité les précurseurs des tribunaux de commerce mo
dernes. Comme ils jugeaient rapidement en dédaignant les subtilités 

(1) A consulter : le livre italien de LATTES, II diritto commerciale nella legislazione statw 
torta delle città italiane, Milan, 1883, qui, sous une forme facile à lire, donne l'inventaire 
méthodique des statuts des diverses villes ainsi que de leurs dispositions ; — l'un des 
trois articles compris dans la brochure de G . C O H N : Drei rechlswissenscha/tliche Vortrœge, 
Heidelberg, 1888 ; — le très savant ouvrage de GOLDSGHMIDT (Universalgeschichte des 
Handelsrechts), qui forme le premier fascicule de la 3» édition de son Handbuch ; traduc
tion italienne par V . P O U C H A I N et A . SCIALOJA, Turin, 1913 ; — et pour ce qui concerne 
l'organisation judiciaire, M O R E L , Les juridictions commerciales au moyen âge, Pari», 
1897, et BONOLIS , La Giurtdizlone della Mercanzia in Firenze nel secolo XIV, 1901. 



du droit et en s'inspirant des volontés de leurs justiciables ( 1 ) , les 
institutions du commerce acquirent de plus en plus de notoriété et de 
crédit. 

Ce droit ne pri t corps de doctrine que plus tard, entre le x v i e et le 
x v i i e siècle, époque où parurent les l ivres de S T R A C C H A , de S C A C C I A , 
de R A P H A E L D E T U R R I , de C A S A R E G I S (Discursus légales de commercio). 
Quelques-uns de ces auteurs se réfèrent à la jurisprudence de la Rote de 
Gènes. Ce tribunal, qui ne procédai t pas de l 'élection, ne date que du 
x v i e siècle ; il est issu de l 'ancienne juridict ion de la Cour du podestat 
et statuait en mat ière c iv i le et de commerce . A u surplus, à Gênes, 
ville déchirée par les factions, l 'organisation consulaire n'eut jamais la 
même portée qu'ailleurs. L a « R o t e » paraît avo i r été ainsi désignée, 
parce que les affaires y étaient instruites à tour de rôle. Ses décisions 
ont eu plus de réputation que ne le comporta i t leur méri te . 

Dès avant cet te œuvre des jurisconsultes italiens, le droit commer
cial avait agi de proche en proche : les institutions des différentes 
villes s'étaient fondues entre elles. Cette assimilation était chose natu
relle. Chaque comptoi r reproduisit le droit appliqué dans sa mét ro 
pole. Par suite de cet te loi sociale d'imitation, qui a été beaucoup 
étudiée de nos jours dans ses innombrables applications et part iculiè
rement par T A R D E , ceux des usages passant pour bons dans une 
ville furent acceptés dans les autres villes de la péninsule. Ils s 'intro
duisirent également sur les places de l 'é tranger qui les voya i en t pra
tiquer. 

C'est surtout en mat ière de r a v i g a t i o n que ces institutions s'uni
fièrent sur de vastes étendues ( 2 ) . Du moyen âge datent des collec
tions marit imes, soit coutumiers pr ivés , soit recueils judiciaires, qui 
jouissaient d'une grande autorité. Elles ont été l 'objet d'une analyse 
savante par notre grand jurisconsulte P A R D E S S U S sous la Restaurat ion. 
On suivait autrefois leurs dispositions dans les procès, m ê m e entre 
plaideurs de différentes nationalités : —• les Rôles d'Oléron, relatant 
les usages suivis dans l 'Océan, no tamment dans les rapports entre la 
Guyenne et l 'Angle te r re ; — le Consulat de la Mer, qui nous est parvenu 
dans des manuscrits en langue provençale ou catalane ; recueil beau
coup plus étendu, postérieur au précédent , mais antérieur au x v i e siè
cle, qui re levai t le droit en cours dans les ports de la Méditerranée, où 
siégeaient des tr ibunaux mari t imes internat ionaux (nous avons des 
décisions de ces tr ibunaux : « tables d 'Amal f i » ) ; — le Recueil de 
Wisby, consignant les usages pratiqués dans la Bal t ique et dans la 
mer du N o r d , où la confédération de la Hanse teutonique était maî
tresse du trafic et tenai t ses congrès à Lubeck et à H a m b o u r g (Recès 
de la Hanse). 

44. — Trois ième période. — I I I . T E M P S M O D E R N E S . — L' inf luence 
commerciale se t ransmet maintenant de l ' I t a l ie aux Eta t s de l 'Océan 

( 1 ) Ces consuls statuaient primitivement comme arbitres volontaires entre les mar
chands. 

(2) Voir l'Histoire du contrat d'assurance au moyen âge, par E. B E N S A (traduite par 
M . J . V A L É R Y ) . 



(Espagne, Angleterre, Hollande, France) . L a formation des grandes 
nationalités dans ces Etats, puis la découverte du Nouveau-Monde, 
aidée par la boussole, concourent à ce résultat considérable. Cette 
découverte, en déplaçant les courants commerciaux, comme le dit 
B E N S A , fermait à l ' I ta l ie les sources de richesses, où, depuis la chute 
de l 'Empire romain, ses républiques avaient puisé leur grandeur, et 
d'où était dérivé le glorieux patrimoine d'institutions que le commerce 
du moyen âge laissait en héritage aux siècles postérieurs. 

L a Royauté s'attacha de bonne heure en France à doter le commerce 
d'institutions propres à garantir la sécurité des échanges. 

a) Par des Ordonnances délivrées entre 1462 et 1464, Louis X I 
établit à L y o n (1) quatre grandes foires internationales annuelles, 
avec exemption de droit d'entrée et de sortie pour les marchands et 
les marchandises. Ces foires succédaient aux privilèges des foires plus 
anciennes de Champagne et de Brie ; les décisions du tribunal de la 
Conservation, qui devint ensuite une juridiction commerciale perma
nente (avec des membres désignés par le Consulat de vi l le à partir 
de Louis X I V ) , avaient force exécutoire dans tout le Royaume. 

b) Un édit de 1563, rendu par C H A R L E S I X sous l'influence du 
ChanceliefaL'HàpnAL, institua à Paris, pour statuer sur les procès 
entre marchands, un juge et quatre consuls, que désigneraient à l'élec
tion et que renouvelleraient chaque année, suivant un suffrage un peu 
compliqué, les notables marchands de la vi l le . Appe l au-dessus de 
500 livres était porté devant le Parlement de Paris. — Une organisa
tion identique fut ensuite appliquée dans d'autres villes. C'est là l'ori
gine immédiate de nos, tribunaux de commerce. Mais, sous l'ancien 
régime, les procès de droit mari t ime relevaient d'une juridiction spé
ciale, les Cours d'Amirauté, dont les juges étaient nommés par le roi. 

Les grandes réformes furent accomplies sous le règne de Louis X I V , 
et l 'honneur en revient à C O L B E R T . 

Elles consistent dans : 1° L'Ordonnance ducpmmerce déterre de 16.73,, 
Ordonnance très courte, en douze titres, inspirée et rédigée en partie 
par un commerçant de Paris, J A C Q U E S S A V A R Y , qui est connu pour son 
ouvrage Du parfait Négociant. L 'Ordonnance a été commentée par 
JOUSSE, conseiller au Présidial d'Orléans, et dans certaines de ses par
ties (change, sociétés) par P O T H I E R . A la fin de l'ancien régime, vers 
1778, il y eut un projet de révision de l 'Ordonnance ; mais ce projet 
n'aboutit pas ( 2 ) . 

2° L'Ordonnance de la marine, beaucoup plus étendue, de 168.1, 
comprenant cinq livres, et que prirent en haute estime même les étran
gers. Œuvre dont les procès-verbaux de commission nous manquent 
et dont le rédacteur n'est pas connu. El le eut pour interprètes deux 
jurisconsultes, attachés l'un à la Cour d 'Amirauté de la Rochelle, 
V A L I N , l 'autre au barreau du Parlement d ' A i x , E M É R I G O N . Ils l'ex-

( 1 ) En réalité, cette institution lyonnaise date des lettres patentes du dauphin 
Charles V I I , émises en 1419. 

( 2 ) V . E . B L U M , Le projet de révision attribué à Miromesnil de FOrdonnance de mort 
1673 sur le commerce (Nouvelle revue historique du droit français et étranger, 1913, p. 510 
et s.). 

• 



( 1 ) V . R O G E R P I C A R D , Les Cahiers de 1789 au point de vue industriel et commercial, 

pliquèrent souvent d'une manière différente, à cause de la divergence 
des usages de l 'Océan et de la Méditerranée. P O T H I E R s'occupa aussi 
des assurances. — L e l ivre I I de notre Code de commerce de 1807 ne 
fait que retranscrire sur des points nombreux l 'Ordonnance de Colbert . 

45. — Suite. — Pendant le cours de la Révolution ( 1 ) , les Ordonnan
ces subsistèrent aiiisi"que les juridictions électives : on sait que le sys-
tème de l 'élection fut généralisé alors et étendu (entre 1790 et l'an V I I I ) 
à toutes les fonctions judiciaires. L a compétence des juges-consiils, 
devenus t r ibunaux de commerce , s 'augmenta de celle des anciennes 
Cours d ' A m i r a u t é , abolies par la Consti tuante. 

Sous le Consulat, en 1801 (an I X ) , une commission présenta un j j ro -
jet de Code de commerce, avec un rapport de C H A P T A L . Ce p r o j e t f u ï -

soumis aux tr ibunaux, pour être l 'objet de leurs observations. A u 
Conseil d 'E ta t il n'en fut plus question jusqu'en 1806. A cette date, 
des faillites retentissantes ramenèrent l 'at tention sur lui. Il fut repris, 
considérablement modif ié par les sections de Législat ion et de l ' In té 
rieur, djscuté en séance générale, porté au Tribunat et au Corps Lég i s 
latif, suivant l 'ordre établi par la Consti tution. Il fut vo t é en 1807 
par lois détachées. L a loi du 1 5 septembre 1807 les réunit en un seul 
Code, qui est obl igatoire depuis le 1 e r j anvier 1808. 

Ce Code a largement puisé dans les Ordonnances de Louis X I V , et 
par leur intermédiaire dans le droit statutaire italien du moyen âge. 
Il se compose de 648 articles répartis en quatre livres d'inégale éten
due : Du commerce en général (8 t i t res ) , Du commerce maritime (14 t i
tres), Des faillites et banqueroutes (3 t i tres dont le premier avec 11 cha
pitres), De la juridiction commerciale (4 t i t res) . 

46. — Suite. Sources actuelles du droit commercial . — Quelles sont 
les sources actuelles du droit commercial ? 

I o En premier ordre, le Code de commerce, ainsi que les lois qui de
puis 1807 l 'ont complé té , refondu ou modif ié sur certaines matières. 

Les principales de ces lois sont : celle du 28 mai 1838 sur les faillites 
(avec les lois du 4 mars 1889 sur la l iquidation judiciaire et du 2 juillet 
l_9JJLsur le règlement transactionnel pour cause générale de guerre) , 
celles du 24 juillet 1867 sur les sociétés par actions (modif iée par les 
lois du 1 e r août 1893 et du 22 novembre 1913), et du 7 mars 1925 
sur les sociétés à responsabilité l imi tée , et celle du 18 mars 1919 ten
dant à la création d'un registre du commerce. 

Une loi promulguée au Journal Officiel du 3 juin 1924 a remis en 
vigueur, dans nos départements recouvrés du Hau t -Rh in , du Bas-
Rhin et de la Mosel le , « à part i r du premier jour du septième mois 
« qui suivra sa promulgat ion » , l 'ensemble de la législation commerciale 
française. 

L e Code, ainsi que la plupart des lois postérieures, a été introduit en 
Algér ie et dans les colonies. 

En Algérie, une Ordonnance du 22 jui l let 1834 a rendu applicables 



les lois françaises antérieures à cette date, ce qui comprenait le Code dé 
commerce avec quelques modifications qu' i l avait déjà reçues alors. 
Pour les lois postérieures à 1834, et en vertu d'une jurisprudence qui 
n'est point basée sur des textes très formels, il y a lieu de distinguer : 
a) celles de ces lois qui abrogent ou modifient un tex te plus ancien, 
elles sont applicables de plein droit en Algér ie , sans qu'il soit besoin 
d'un décret du chef de l 'Etat , ni même d'un arrêté du gouverneur ; 
b) celles qui introduisent des innovations, et pour lesquelles un décret 
spécial et un arrêté sont nécessaires, faute de quoi elles ne sont pas 
exécutoires en Algér ie . C'est par suite de ces principes que la dernière 
loi du 8 décembre 1883, sur le mode d'élection des tribunaux de com
merce, loi qui étend le suffrage à tous les commerçants, a été reconnue 
sans effet à l 'égard de l 'Algér ie , n 'y ayant pas été l 'objet d'une pro
mulgation spéciale ; tandis que la loi antérieure du 21 décembre 1871 
sur le même objet avait été rendue exécutoire dans le territoire et s'y 
t rouve toujours en vigueur ( 1 ) . 

A l 'égard des colonies proprement dites ( 2 ) , règne un système diffé
rent. C'est le sénatus-consulte du 3 mai 1854 qui continue à faire loi. 
I l établit une séparation entre la Martinique, la Guadeloupe et la 
R é m i o n d'une part et le reste des colonies d'autre part, a) Pour les 
Antilles et la Réunion, les lois portant sur certaines matières de droit 
considérées comme les plus importantes ( E x . : les contrats et obliga
tions conventionnelles en général) ne peuvent être étendues à la colo
nie qu'en vertu d'un sénatus-consulte (en vertu d'une loi actuellement) ;. 
et c'est pour cela notamment que la loi du 4 mars 1889 sur les liquida
tions judiciaires renferme un article final déclarant nommément la 
loi applicable aux dites colonies. Les autres lois de la métropole sont 
applicables par décret, avec une distinction entre décrets rendus en 
Conseil d 'Etat et décrets simples, toujours selon la matière de ces lois 
(fixation du taux de l 'intérêt, e tc . ) . 

b) En ce qui concerne les autres colonies, le gouvernement légifère 
en vertu de décrets simples, et un arrêté du gouvernement suffirait. On 
vo i t que c'est un régime des plus compliqués ( 3 ) . 

47. — 2° /Comme sources du droit commercial actuel, viennent en
suite les lois antérieures au Code, mais seulement pour les matières 
non traitées dans le Code même. L a loi du 15 septembre 1807 porte 
abrogation, en son art. 2, de « toutes les anciennes lois touchant les 
matières commerciales sur lesquelles il est statué par ledit Code » . 

( 1 ) On aurait pu cependant soutenir et on a soutenu, d'ailleurs sans succès, que ces 
deux lois ne faisaient que remanier l'une et l'autre le livre I V du Code et que, par consé
quent, elles étaient exécutoires en Algérie de plein droit. 

( 2 ) On consultera pour plus de détails sur cette organisation : A . GjIrRAULT, Princi
pes de colonisation et de législation coloniale, n o s 99 et s. ; L. SARRUT, note sous Dallai, 
1896, 1, 563 ; A U T O N E L L I , Législation coloniale. Les Codes CARPENTIER fournissent, au 
sujet des dates de promulgation, d'utiles renseignements. 

( 3 ) Le système législatif des pays de protectorat est différent. Ces pays conservant, 
sous le protectorat français, leur souverain, celui-ci peut, d'accord avec le représentant 
de la France, légiférer sur son territoire. C'est ainsi qu'ont été promulgués au Maroc le 
dahir des 12-30 août 1913 formant Code de commerce Marocain et le dahir du 31 mars 
1919 formant Code maritime. 



Statué, c'est-à-dire donné une réglementat ion d'ensemble et com
plète. 

; Donc, si le Code ne fait qu'effleurer une institution, la loi ancienne 
. est toujours applicable, à moins d 'avoi r été abrogée par un t ex te déter
miné. 

Cela est vra i no tamment de quelques parties du droit mar i t ime 
concernant le droit p r i vé (naguère encore sauvetage) et surtout le 
droit public, que ne t ra i te pas le Code de commerce , ou qu ' i l t rai te 
insuffisamment. On a encore l 'occasion d 'appliquer pour elles l 'Ordon
nance de 1681. 

Cela est vra i aussi — quoique à un moindre degré qu'autrefois , 
depuis le décret très étendu du 7 octobre 1890 sur les agents de change 
•— des textes de l à législation intermédiaire sur les Bourses de commerce 
et sur leur personnel ( L o i du 28 ventôse an I X , arrêté du 27 prair ial 
an X , e tc . ) . 

48. — 3 ° / L e Code civil. Mais son application aux matières com
merciales n est que subsidiaire. E l le s 'exerce à défaut du Code de 
commerce ou d'une loi spéciale. L e Code de commerce renvoie 
implicitement au Code c iv i l , là où il s'abstient de statuer lui-
même. 

La violat ion de la loi c iv i le en mat ière commerciale donne ouver
ture à cassation, c o m m e en mat ière ordinaire. 

Divers articles des Codes c iv i l et de commerce (art . 1873 C. c iv . , 
- art. 18 C. comm. , e tc . ) posent pour quelques contrats cette règle d'in

terprétation, vra ie également de tous les antres. 
I l y a lieu dans les litiges de commerce de faire à tout instant appel 

aux principes des obligations ayant leur siège dans le Code civi l . C'est 
que ce Code est à la base de la législation p r ivée , et que le Code de com
merce ne joue à son égard que le rôle d'un droit d 'exception. 

49. — Usages. •— Lorsqu 'on parle des usages, il y a lieu, semble-t-il , 
de distinguer la coutume de l'usage. 

La coutume est une règle de droit impéra t ive et d 'ordre public qui 
supplée à l 'absence de loi écrite ou qui m ê m e contrevient à une dispo
sition de cette loi . 

Dans l 'ancien droi t , la coutume avai t pleine force de loi , à l 'égal 
des dispositions formellement établies par l 'autorité. Aujourd'hui', 
l 'organisation consti tutionnelle, qui subordonne la confection des lois 
à une procédure par lementaire déterminée, ne permet plus de consa
crer la coutume en tant que source de droi t , au moins d'une manière 
franche et ostensible. 

Cependant, il s ' introduit, sous l ' influence des hommes de loi ou des 
tribunaux, des préceptes de commandement ou de défense, qui com
blent certaines lacunes législatives ou qui même dérogent à des textes 
promulgués. Ces préceptes ne sont pas nombreux en droit commercia l . 
On peut citer c o m m e exemples : 1° la règle qui frappe de null i té , 
quoique la loi n 'en dise rien, les sociétés entre époux ; 2° l 'applicat ion 
aux marchés à termes différentiels de la législation du jeu et du par i 
(avant une loi de 1885) ; 3° l 'a t t r ibution de la provis ion au porteur 



de la lettre de change même non acceptée (avant la loi du 8 février 
1922) ; 4° l ' indivisibilité du compte courant, avec ses conséquences. 

En principe, les règles ayant une semblable provenance ne méritent 
aucun égard, elles sont même attentatoires aux lois. Cependant il 
peut se produire en pratique un besoin sérieux de pourvoir, malgré 
l'abstention du pouvoir législatif, au redressement d'abus que les textes 
ne répriment pas. Il appartient au pouvoir judiciaire, pour aider à la 
marche du droit, de se substituer au Parlement et de consacrer le pré
cepte nécessaire. Mais il ne peut le faire qu 'avec extrêmement de 
mesure et que sous couleur d'interprétation, c'est-à-dire de façon 
détournée ( 1 ) . I l doit user d'un raisonnement basé en apparente sur 
le droit écrit, en faisant dire par voie de scolastique aux dispositions 
promulguées autre chose que ce qu'elles renferment en réalité. — 
Il est inutile d'ajouter que cette manière de perfectionner le droit 
exige une main très légère : les tribunaux ne peuvent pas convenir 
ouvertement de cet accroc fait par eux à la législation écrite. Le 
magistrat qui heurte de front la loi, et qui la critique ouvertement; 
contrevient à sa mission en donnant un exemple de désobéissance à 
ses préceptes. 

Contester cette source de droit, qui correspond à la fois aux trois 
sources romaines du jus prsetorium, des responsa prudentium et du jus 
civile (au sens étroit du m o t ) , serait pour ainsi dire nier l'évidence. La 
coutume, manifestée par une seule décision judiciaire, n'est pas encore 
formée. Elle n'acquiert son autorité que par la reproduction d,'arrêts 
rendus dans le même sens. Une thèse consacrée par deux ou trois déci
sions de la Cour de cassation, échelonnées sur une période de certaine 
durée, dispose d'une force difficile à ébranler. L a coutume se consolide 
par l 'action du temps, mais elle peut également se modifier (2) . 

L'usage est autre chose. On peut le définir : la clause tacite, sous-
Jr entendue dans une convention, par laquelle les parties règlent leurs 

* rapports suivant la pratique établie. Cette pratique est tantôt géné
rale et tantôt l imitée à une industrie ou à une place particulière. Dans 
les deux cas elle constitue un élément d'interprétation des plus légi
times. 

Les usages disposent d'une très forte autorité en matière commer
ciale. C'est en réaiilé de l'usage que tout ce droit est sorti, c'est par lui 
qu'il se réforme sans cesse. 

( 1 ) V . le discours prononcé par M. B A L L O T - B E A U P R É , à l 'occas ion de la commémora
t ion du centenaire d u Code c iv i l , dans « Le Centenaire du Code civil », 1 9 0 4 . — V . aussi 
T H A L L E R , La méthode en droit commercial, dans Les méthodes juridiques, 1911, p . 150 et 
suiv . 

( 2 ) L' idée e x p o s é e au t e x t e a é t é p o u s s é e très lo in d a n s les d e u x o u v r a g e s de M. GÉNY, 
Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, 1 8 9 9 , et de M. L A M B E R T , Etude 
de droit commun législatif, 1" série 1 9 0 3 . E l l e es t jus te en soi (Contra : E S M E I N , La cou
tume doit-elle être reconnue comme source du droit français ? d a n s le Bulletin de la Société 
d'études législatives, 1 9 0 5 , p . 5 3 3 . C o m p . P A U L V A N D E R E Y K E N , Méthode positive de l'in
terprétation juridique, 1 9 0 7 , p . 1 5 6 ) . Mais il faut tenir la jeunesse en garde contre ces exa
gérat ions . Le méri te d u d e u x i è m e de ces o u v r a g e s réside surtout d a n s l 'exposé d'une 
thèse a p p u y é e sur une forte d o c u m e n t a t i o n h is tor ique , d 'après laquel le la coutume 
n'es t p o i n t u n usage s p o n t a n é m e n t formé a u sein des masses , m a i s une règle de progrès 
suggérée par les jurisconsultes o u par une é l i te en posses s ion de la conna i s sance des lois. 



Lorsqu'un plaideur se réclame d'un usage, il peut, de piano, le faire 
appliquer à son procès, si cet usage est certain. Subsidiairement, 
lorsqu'il est contesté, il peut demander à l 'établir , en versant une 
parère (consultat ion) d'une chambre de commerce ou de praticiens 
autorisés. 

L'usage a force de convention, et non pas, à vra i dire, force de loi . 
Son caractère obl igatoi re se dégage d'une considération fort simple. 

La loi commercia le admet la preuve au moyen de présomptions 
de fait, quel que soit l ' intérêt engagé dans le procès, par cela m ê m e 
qu'elle admet la preuve test imoniale (corap. l 'art. 109 C. coni, avec 
l'art. 1353 C. c i v . ) . 

Or, on doit présumer en fait que les parties ont voulu se référer 
dans leur marché, faute de le détailler, à la manière usuelle de faire, 
telle qu'elle est prat iquée dans leur partie professionnelle ( 1 ) . 

/ 50. — Deux questions se posent re la t ivement à l 'usage dans le droit 
commerc ia l . 

1° L'usage peut-il non seulement suppléer à la loi écrite en son absence, 
mais encore g déroger ? v 

Dès l'instant que l 'usage vaut non c o m m e loi, mais comme conven
tion tacite, la quest ion s'éclaire. El le revient à se demander s'il est per
mis par convention de déroger à une lo i . I l y a lieu de distinguer. 

a) S'agit-il, au m o y e n de l 'usage qu'on invoque , de se soustraire à 
l 'application d'une loi d'ordre public ? — L a loi a alors un caractère 
impératif. Un usage ne peut , pas plus qu 'une c o n v e n t ' " " pyprpggp 
prévaloir contre cette Ini L 'usage contraire à la loi est donc sans va - . 
leur (art . 6 G. c i v . ) . I l ne deviendrai t légi t ime que s'il passait à l 'état j 
de coutume, ainsi qu ' i l est dit ci-dessus, à la faveur d'une jurispru-1 
dence prétorienne. 

Ainsi la règle prohibant l 'anatocisme, ou capitalisation des intérêts 
dus pour moins d'un an, est d 'ordre public (ar t . 1154). C'est en vain 
qu'on l 'écarterait au m o y e n d'un usage (à moins, répétons-le, que le 
besoin de cette dérogat ion n 'amène les tr ibunaux à la consacrer en 
tant que coutume par un biais de raisonnement, comme il en est dans 
le compte courant) . 

(1) Ne peut-on pas, à la faveur de cette considération, résoudre une question embar
rassante, née du rapprochement du droit civil et du droit commercial ? La preuve par 
l'usage est recevable même en droit civil (art. 1160 C. civ.), et c'est bien ce que dit 
PORTALIS dans son Discours préliminaire^SLt cependant en a bien le sentiment que l'usage 
dispose d'une moindre portée en matière civile qu'en mitière de commerce. — Au fond, 
il n'y a pas de différence entre les deux droits ; mais c'est par son système plus rigoureux 
de preuves que le droit civil limitera le recours possible à l'usage. Invoquer un usage, 
c'est prétendre, dans un procès déterminé, qu'on a voulu obéir à une certaine manière 
de faire couramment acceptée, c'est invoquer une présomption de fait pour dégager la 
véritable intention du contrat. Or, en droit civil, excepté pour certains contrats tels que 
le louage, les présomptions cessent d'être recevables, tant a partir de 500 francs que 
contre et outre le contenu des actes (art. 1311, C. civ.). Les parties pouvaient détailler 
leur convention : que ne l'ont-elles fait ? On sait, au contraire, que le droit commercial 
admet d'une manière illimitée la preuve par témoins, par conséquent la preuve par 
présomptions. 

Ce raisonnement n'est pas partagé d'habitude par les auteurs de droit civil. Mais alors, 
le contraste qu'on relève entre les deux dom unes du droit privé, et qui répond à un 
fait exact, cesse de devenir explicable. 



La restriction de la faillite aux débiteurs commerçants est encore 
une disposition impérative : un débiteur civil ne peut, par sa volonté 
formelle ou tacite, se soumettre envers ses créanciers au régime de 
la faillite. 

b) S'agit-il, à l ' inverse, d'un usage produit comme une loi simple
ment interprétative des volontés ? — Cette loi comporte une convention 
contraire. Donc l'usage, qui n'est qu'une convention, y déroge régu
lièrement. Usus prsevalere débet juri communi (l 'arrêt de la Chambre 
des Requêtes du 29 mai 1902, D . 1902, 1, 343, qui semble dire le con
traire, est imparfaitement m o t i v é ) . 

Ainsi , dans une vente, la non conformité parfaite de la marchan
dise à l 'échantillon justifie la résolution du contrat (art. 1184 C. civ.). 
Mais, s'il intervient, dans la branche d'affaires à laquelle appartien
nent les opérateurs, un usage qui oblige l'acheteur à conserver la mar
chandise moyennant réduction du prix, cet usage sera appliqué par 
les juges. D e même pour les faits qui produisent la mise en demeure 
du débiteur, pour le point de départ des intérêts, etc. 

51. •— 2° La violation d'un usage par les juges du fond donne-t-elk 
ouverture à cassation ? 

Il faut répondre négativement. 
Interpréter un usage, c'est interpréter non une loi , mais l'intention 

des parties. L Tne interprétation inexacte des intentions ne saurait 
constituer un moyen de pourvoi . Les juges ont statué en fait et non 
en droit. 

A u surplus, il n'est pas dans le rôle de la Cour de cassation d'unifier 
ou de consolider les usages, comme il est dans sa mission d'assurer 
l 'observation uniforme des lois écrites. L'usage est variable suivant les 
places et les industries, il n 'y a pas à parler de son unité. L'usage est 
souple et changeant, c'est ce qui fait son mérite. L e consolider serait 
l ' immobiliser. En l ' interprétant, la Cour de cassation l'entraverait 
dans sa marche. 

On verra ultérieurement que les deux solutions précédentes cessent 
d'être exactes pour certains usages en matière de vente de marchan
dises, que la loi du 13 juin 1866 a cru devoir convertir en dispositions 
légales. Ces usages-là sont érigés en lois véritables : 1° on ne peut invo
quer pour s'y soustraire un contre-usage, mais seulement une conven
tion expresse ; 2° leur violat ion entraîne cassation ( 1 ) . 

52. — Résumé. — En résumé, le droit commercial a quatre fonde
ments : le Code de commerce avec les lois qui s'y rattachent, — cer
taines lois antérieures à sa promulgation, — le Code civil à titre subsi
diaire, •— et enfin les usages qui sont une source toute différente. 

(1) Contrairement à notre doctrine, la science italienne tend à reconnaître deux sortes 
d'usages : — ceux qui ont force de loi parce qu'ils répondent à un «état de conscience 
juridique obligeant les commerçants à s'y soumettre •, — et les usages n'ayant qu'une 
valeur contractuelle et interprétative. Cfr. V I V A N T E , Trattalo, traduction française, 
1.1, p. 94 et s., et ESCARRA, De la valeur juridique de l'usage en droit commercial (Annales 
de droit commercial, 1910, p. 97). ~. 



Il y aurait lieu, dans un ouvrage plus étendu, de montrer comment 
•ce droit se t rouve pourvu de caractères très originaux, surtout par le 
fait de l 'usage, qu i est la vo lon té constante du commerce de se perfec
tionner par lu i -même. 

Il est très progressif. Depuis 1807, sous l 'influence du rapprochement 
des distai .ces.des résultats de la science appliquée, de l 'extension des 
marchés ec du credit, l 'usage a apporté aux anciens contrats, à leur 
mode de conclusion, à la terminologie courante, des transformations 
extrêmement graves . D 'au t re part on a vu les capitaux et les établis
sements se grouper suivant des données de concentration inconnues 
il y a un sièc le. 

Il est doué d'une forte expansion, en ce qu' i l réagit sur le droit c iv i l . 
Celui-ci, stimulé par l ' exemple , finit par s 'approprier les institutions 
commerciales. 

Il est faiblement processif. I l donne bien lieu à des contestations, 
d'autant plus nombreuses que les marchés se renouvellent dans le com
merce à chaque instant. Mais ces contestations se l iquident le plus 
souvent par v o i e de transaction : on fait appel à l 'équité. Cela s 'expli
que notamment par des besoins mutuels de ménagements , entre gens 
unis par le lien de la cl ientèle. Sur 200.000 affaires portées en moyenne 
devant les tr ibunaux de commerce , il en est 35 0/0 qui se terminent à 
l 'amiable en cours d'instance ( 1 ) . E t en dehors de ces 200.000 affaires, 
combien d'autres, que la statistique ne re lève point et qui sont arran
gées sans même un commencement de procès 1 ( 2 ) . 

I l faut noter aussi que la loi du 30 décembre 1925 a va l idé la clause 

compromissoire en mat ière commercia le . 

53. — Division. — Cet ouvrage se divise en sept parties : 

1 " Partie. — Des commerçants individus. 

(1) La statistique comparée du tribunal de commerce de la Seine pour les années 1913 
et 1923 donne les chiffres suivants : 39.989 jugements prononcés (dont 28.10S par dé
faut, et 11.811 contradictoirement) en 1913 — contre 67.243 (dont 42.074 par défaut, et 
25.169 contradictoirement) pour 1923 ; 3.112 affaires conciliées par les juges en 1913 — 
contre 3.458 en 1923 ; enfin 16.752 affaires retirées ou jointes en 1913 — contre 11.348 en 
1923 (sans que, du reste, la statistique indique quel est, dans ces chiffres globaux, le 
nombre des affaires simplement jointes à d'autres et le nombre des affaires retirées 
après arrangement des plaideurs). 

(2) Les autres Etats européens ont commencé par prendre notre Code de commerce 
pour modèle de leur propre législation. Mais un certain nombre d'entre eux ont depuis 
lors procédé à des refontes de leur codification ; ils sont donc assez loin aujourd'hui de ce 
modèle primitif ( V . la traduction française des lois commerciales des pays étrangers 
dans la collection « Les Lois commerciales de l'Univers », 1911 et s., édition française, 
mise à jour, de la collection allemande de BORCHARJDT, Annales de droit commercial, 1912, 
254 et s.). Les Belges, par une série de lois votées à partir de 1851, et dont la plus impor
tante est celle du 18 mai 1873 sur les sociétés (modifiée par la loi du 22 mai 1886, et 
refondue par la loi du 25 mai 1913, V. la Chronique de législation pour la Belgique de 
M . M E C H E L Y N C K , dans les Annales de droit commercial, 1920, p . 154 et s.) ont revisé 
successivement toutes les parties du Gode de commerce que nous leur avions laissé en 
1814 ( N A K U R , Code de commerce belge révisé, 4 vol.). — L'Italie a un nouveau Code 
depuis 1883 ( V L D A R I , Corso di diritto commerciale ; V I V A N T E , Trattalo di diritto commer
ciale, ̂ traduction française par E S C A R R A , 4 vol.) ; Dott M A R I O R O T O N D I , Il progeUo di 
riforma, <ÌH Codice di Commercio, Milan 1923 ; l'Espagne depuis 1886 ; le Portugal depuis 
1888. 

Les plus anciens Codes, après le nôtre, qui se trouvent encore en vigueur, sont celui 



2 e i Partie. — Des sociétés commerciales. 
3 e Partie. — Des Bourses, spécialement des Bourses de valeurs, 

comme suite à l 'étude des sociétés par actions. 

4 e Partie. — Des contrats, commerciaux sur marchandises (ven
te, commission, courtage, transport). 

de la Grèce de 1835 et celui des Pays-Bas de 1838 : celui-ci d'ailleurs fait l'objet d'un 
travail de revision qui n'a abouti jusqu'à présent que pour les faillites (loi de 1893, 
applicable depuis 1896). La révision du Code de commerce grec a été également entre
prise (nouvelle loi grecque du 5-30 juin 1920 sur les Sociétés anonymes, Annales de droit 
commercial, 1921, n° 1). 

A partir du milieu du xix e siècle, c'est l'Allemagne qui a exercé, dans le centre et le 
nord de l'Europe, une influence législative prépondérante en matière de droit commer
cial. Ses deux grands monuments de codification sont : — le Code du change de Leipzig 
de 1847, — et le Code général de commerce de Nuremberg et de Hambourg de 1861, 
devenu maintenant par suite de la refonte accomplie après le vote du Code civil de l'Em
pire allemand, le Code de commerce du 10 mii 1897. Ce Code est entré en vigueur, ainsi 
que le Code civil, en l'année 1900. La loi des faillites de l'Empire date de 1877 et a été 
remaniée en 1898 (Sur le droit commercial allemand, cfr. COSACK, Traité de droit com
mercial, traduction française dans la bibliothèque Lévy-Ullmann et Lerebours, 3 vol., 
1904-1907, et L E H M A N N , Lehrbuch des Handelsrechls, 1908). — L.'Autriche est encore régie 
par les Codes de Leipzig et de Nuremberg sus-indiqués (excepté pour le droit maritime). 
Elle a une loi des faillites particulière (1868). 

Le trait propre au régime de la Suisse est l'unification du droit commercial et du droit 
civil (Code des obligations et la loi de capacité civile de 1881, loi des poursuites pour 
dettes de 1889). A la suite du vote d'un Code civil en 1907, le Code des obligations a été 
remanié par la loi fédérale du 30 mars 1911 et forme aujourd'hui le Livio V (intitulé : 
Droit des obligations) du Code civil suisse : ce Livre V (entré en vigueur avec l'ensemble 
du Code civil suisse le 1 e r janvier 1912) est du reste à lui seul à peu prés aussi considé
rable que les quatre premiers livres réunis, et a conservé son numérotage spécial : art. 1 à 
S80 (ROSSEL, Manuel du droit civil suisse: Code révisé des Obligations). Le Code suisse des 
Obligations fait actuellement l'objet d'un projet de réformes, V . Annales de droit com
mercial, 1924. 

C'est aussi le système anglais. L'Angleterre, au surplus, n'a pas de Code, mais des 
lois spéciales aux sociétés (1862-1908), aux effets de commerce (1882), aux faillites 
(1883, refondue en 1914), etc. (STEVENS, Eléments de droit commercial anglais, traduction 
française par ESCARTI ; CURTI , Manuel de droit civil et de droit commercial anglais, t. 11/ 
droit commercial, 1928). 

Dans les Etats Scandinaves, qui pendant longtemps avaient conservé sur certains 
points une législation vieillie, les Parlements du Danemark, de la Norvège et de la 
Suède ont, par suite d'une commune entente, adopté une loi uniforme sur le change en 
1880, puis un Code maritime en 1891-1892. A la dernière époque, des lois importantes 
sont venues rajeunir le droit commercial de ces Etats : lois norvégiennes du 17 mai 1890 
sur le registre du commerce (traduction D E P U I C H A U L T ) et du 19 juillet 1910 sur les So
ciétés par actions (traduction du même) ; loi suédoise du 12 août 1910 (remplaçant 
celle du 18 juin 1895) sur les sociétés anonymes {Annales de droit commercial, 1914, 
p. 52 et s.). 

Quant à la législation commerciale Russe, elle était, avant la Révolution, répartie 
entre divers volumes de la compilation générale des lois de l'Empire (Sswod Sakonoto), 
rédigée par les ordres du gouvernement. Le X I e volume, 2 e partie, renferme le « Règle
ment du commerce ». En 1887, quand on procéda à la révision de ce règlement, des 
cinq livres dont il se composait on n'en conserva que trois. D'après la dernière rédaction 
(1903), leur teneur est la suivante : le premier, intitulé « Des contrats et obligations 
propres au commerce », contient des règles sur le louage de services des commis, et les 
procurations commerciales (art. 3 à 54), ainsi que quelques règles sur les sociétés com; 
merciales (art. 55 à 93) ; le deuxième renferme le droit m.iritime (art. 94 à 653); le 
troisième enfin est consacré aux Bourses et foires (art. 656 à 668), aux livres de com
merce (art. 669 à 715), aux poids et mesures (art. 716 à 765) et aux magasins généraux 
(art. 766à819). Mais, pour connaître les règles essentiellesdudroitcommercial privé russe, 
c'est à la source générale du droit privé, c'est-à-dire aux lois civiles du X e volume du 
Sswod (obligations) qu'il faut se reporter. Là se trouvent notamment les règles sur les 
contrats d'entreprises et de fournitures de marchandises entre particuliers (t. X , l t e par-



tie, liv. IV, art. 1737 à 2011) , et celles sur les sociétés par actions (art. 2139 à 2 1 9 8 ) 
Enfin, la Russie, s'était, en 1902, pourvue d'une nouvelle loi sur les effets de commerce. 
Il est difficile de savoir ce qui subsiste au juste de ces dispositions sous le régime sovié
tique. 

Sur le droit commercial du Japon, V . G . R I P E R T et Sozo K O M A C H T Y A , traduction du 
Code de commerce de l'Empire du Japon, 1925. 

La législation commerciale des nouveaux Etats dont la grande guerre a provoqué 
l'apparition est encore en voie de formation : V . notamment pour la législation tchéco
slovaque la chronique de H E R M A N N O T A W S K Y , Annales de droit commercial, 1924, n° 1 : 
pour la Yougoslav ie, la chronique de P E R I T A T , et pour la Pologne la chronique de G O R K I , 
ibid., 1926 et 1927. 

( 1 ) B I B L I O G R A P H I E D ' E N S E M B L E D U DROIT COMMERCIAL FRANÇAIS (très écourtée). — 
Manuels, précis ou traités élémentaires pour les étudiants (indépendamment du présent 
traité) : B O I S T E L , L Y O N - C A E N et R E N A U L T , V A L A B R È G U E , L A C O U R et B O U T E R O N . — 
Traités généraux plus étendus : Anciens : P A R D E S S U S , A L A U Z E T , B É D A R R I D E (Volume des 
Achats et Ventes refondu par A B R A M ) ; D E L A M A R R E et L E P O I T E V I N ; B R A V A R D - V E Y -
RIÈRES (4 vol.) ; Récents : L Y O N - C A E N et R E N A U L T ( 8 vol.) ; COLLECTION T H A L L E R 
(9 vol. parus) ; P I C , J O S S E R A N D , P E R C E R O U , R L P E R T . — Un certain nombre de Guides ou 
Mémentos. — Dictionnaire : G O U J E T et M E R G E R , refondu par R U B E N DE C O U D E R 
(6 vol. et 2 vol.de supplément).— Revue : Annales de droit commercial (depuis 1887) , 
dirigées jusqu'en 1910 par E . T H A L L E R et depuis par J . P E R C E R O U . 

T H A L L E R - P E R C B R O U . — Droit commercial. 

5 e Partie. — Des contrats commerciaux sur argent et sur crédit 

(notamment des effets de commerce) . 

6 E Partie. — Des faillites. 

7 e Partie. — D e la juridict ion commerciale ( 1 ) . 
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P R E M I È R E P A R T I E 

D E S C O M M E R Ç A N T S I N D I V I D U S 

54. — I l convient d 'étudier successivement : 1° les conditions de la 
profession commerciale ; 2° la capacité exigée par la loi ; 3° les obli
gations auxquelles la profession est assujettie. 

C H A P I T R E P R E M I E R 

C O N D I T I O N S E X I G É E S P O U R Ê T R E C O M M E R Ç A N T 

55. — Iptérêts de la distinction des commerçants et des non-commer
çants. — I l y a des intérêts nombreux à distinguer celui qui est com
merçant de celui qui ne l 'est pas. 

Car : Jj^le commerçant est justiciable du tribunal de commerce, et 
non pas du tribunal civil, — au moins pour ses actes commerciaux 
(art. 631-1° C. c o m . ) . 

2°. A l 'égard du commerçant fonctionne le ^répime commercial des 
preuves : ce rég ime est assez large pour comporter la preuve par té
moins ou par présomptions, sans l imi te de somme (ar t . 109 G. c o m . ) . — 
L e gage commercial est soumis pour sa formation et pour sa réalisa
tion à des règles plus simples que le gage civi l (art . 91 à 93 C. c o m . ) . —• 
Depuis la loi du 12 janvie r 1886. le prêt d'argent, en matière de com
merce n'était plus soumis à un taux maximum d'intérêt, tandis qu'en 
matière civi le le taux m a x i m u m de 5 0/0 était maintenu ( L . du 3 sep
tembre 1807). Mais cet. intérêt de la distinction a momentanément 
disparu, l 'art icle 1 e r de la loi du 18 avr i l 1918 ayant décidé que « les 
dispositions de la loi du 3 septembre 1807, portant l imitat ion du taux 
conventionnel de l ' intérêt en matière c iv i le , et celles de l 'art icle 11 du 
Décret du 28 févr ier 1852 relat ives à l ' intérêt des prêts consentis par 
le Crédit Foncier sont et demeureront suspendues pendant la durée de 
la guerre et pendant une pér iode qui ne pourra être inférieure à cinq 
années à part i r de la cessation des hostilités. U n décret déterminera 
la fin de cet te suspension » . — Quant à l'intérêt légal ou morato i re , i l 
était, depuis la loi du 7 avr i l 1900, de 5 0/0 en matière commercia le , 



et de 4 0/0 seulement en matière civile ; mais la loi du 18 avril 1918 
(art . 2) l'a porté de nouveau (c 'étaient déjà les taux de la loi de 1807) à 
cina pour cent en matière civile et six pour cent en matière commer
ciale. 

3 / A v a n t la loi du 22 juillet 1867, tous les engagements de com
merce, de deux cents francs au moins, ceux du commerçant particu
lièrement, emportaient, pour le cas d'inexécution, condamnation à la 
contrainte par corps. La contrainte n'était décernée en matière civile 
que pour des causes de créance légalement déterminées (art . 2059 et s. 
C. c i v . ) . 

4° En matière pénale, le crime de faux est puni plus sévèrement s'il 
a été commis en écritures de commerce que s'il l'a été en écritures 
civiles : t ravaux forcés à temps au lieu de réclusion (art . 147 et 150 cpr, 
C. pén.) . 

5 ° / L e commerçant, en cas de cessation de paiements, encourt la 
faillite ou la liquidation judiciaire, ainsi que les pénalités de la ban
queroute (art . 437 C. com.) ; un non commerçant peut être en décon
fiture, jamais en faillite. 

6>» Seuls les commerçants sont assujettis à la tenue de livres, et ce 
n'est qu'à leur égard que les livres disposent légalement d'une force 
probante (art . 8 et s. C. c o m . ) . 

7°/ Les commerçants sont astreints à un régime particulier pour la 
publicité de leur contrat de mariage (art. 67 et s. C. com. ) . 

8? Il n 'y a que les commerçants (et aussi à certains égards les com
merçants retirés) qui soient électeurs et éligibles aux tribunaux de com
merce ( L . 8 décembre 1883), de même qu'aux Chambres de commerce. 

O/ 'Les commerçants sont tenus de se faire immatriculer sur le' 
registre du commerce institué par la loi du 18 mars 1919. 

D e ces diverses règles, deux sont particulièrement frappantes : 
celle qui a trait à la compétence des tribunaux de commerce et celle qui 
concerne la faillite. On saisit en outre, d'après ce qui a été dit dans 
l ' introduction, que ces règles se groupent en deux catégories. L'une 
contient des dispositions applicables à toutes personnes accomplis
sant des actes de commerce (n°" 1 à 4) ; l 'autre est spéciale aux commer
çants ( n o s 5 à 9) . 

56. — Liberté du commerce. — La liberté de la profession est à la 
base du commerce. Pour s'établir et pour exploiter son entreprise, le 
commerçant n'a besoin de se pourvoir d'une autorisation ni de la 
puissance publique, ni d'une compagnie professionnelle. 

L e droit moderne a abandonné le régime italien de l'affiliation néces
saire à une corporation ; ce régime était aussi celui de nos corps de 
maîtrise, qui étaient plutôt composés dans l'ancienne France d'arti
sans que de commerçants proprement dits. L e groupement en corpora
tions ou syndicats des personnes exerçant un même commerce ou une 
même Industrie a repris faveur à l 'époque contemporaine, mais en 
dehors de toute idée de contrainte ou de monopole légaux. 

Donc, pour savoir si un individu est commerçant , il n 'y a pas à 
rechercher si une autorisation lui a été octroyée légitimement. Là 
même où une autorisation serait par exception requise d'après le 



droit public, à raison no tamment du caractère insalubre de son indus
trie (commerciale ou non ) , l 'exercice de la profession sans s'être fait 
autoriser laisserait l 'intéressé placé sous le droit commercial . 

57. — Patente. —• L a condit ion de commerçant ne dépend pas non 
plus de l ' inscription à la patente. 

L a patente, créée par l 'Assemblée coiiati luante comme le pr ix 
de la liberté que l 'E ta t donnait au commerce et à l ' industrie en les 
affranchissant des corps de maîtrise, est un impôt direct de quotité, 
frappant diverses professions. A u lieu d'être déterminé d'après les 
bénéfices ou d'après le chiffre annuel d'affaires, il prend son assiette 
sur des éléments extérieurs de richesse présumée qui préservent le 
contribuable contre des perquisitions préjudiciables de l 'administra
tion et comprend à la fois : 1 ° un droitjixe (va r i ab le suivant que le 
patenté appartient à une profession classée au tableau A , B ou C ) , et 
2 ° un droit proportionnel, 1 / 1 0 , 1 / 1 5 , etc., calculé sur la valeur loca t ive 
tant de la maison d 'habitat ion que des locaux servant à l 'exercice de la 
profession. 

Les mots commerçant et patenté ne sont point synonymes, bien 
qu'employés couramment l'un pour l 'autre. En réalité, est sujette à la 
patente toute profession « non exceptée » . L a plupart des exceptions 
correspondent sans doute aux professions civiles (agriculteurs, fonction
naires). Toutefois , il y a un certain nombre de professions civiles qui 
sont assujetties à la patente (les carrières libérales, avocats , avoués, 
notaires, médecins) ; à l ' inverse, une personne assujettie à la pa tente 
mais qui, en fait, y échappe, sera néanmoins un commerçant , pourvu, 
bien entendu, que sa profession soit classée dans le ressort du commerce . 

La patente re lève de la législation fiscale, la condit ion du commer
çant dépend du droit privé. Ces deux droits n 'ont pas nécessairement 
les mêmes points de rencontre, il ne faut pas essayer de les faire 
coïncider. 

D'ailleurs, aux termes de l 'art icle 1 E R de la loi du 3 1 juillet 1JLLZ. 
« portant suppression des contributions.. . des patentes et établisse
ment d'un impôt sur diverses catégories de revenus » ( impôts cédu-
laires), à part ir du 1 E R j anv ie r 1 9 1 8 « cesseront d 'être perçus les prin
cipaux des contributions.. . des patentes, ainsi que les centimes addi
tionnels... calculés sur ces principaux, établis au profit de l 'E ta t » . 
Mais si la patente se t rouve ainsi supprimée c o m m e impôt de l 'E ta t , 
les centimes additionnels à la patente , dépar tementaux ou commu
naux, continuent à être perçus. 

Mais, depuis la législation fiscale d'après guerre, d'autres impôts 
(impôts sur les bénéfices industriels et commerciaux, t axe sur le chiffre 
d'affaires) sont spéciaux aux commerçants . 

58. — Définition du commerçant. — L a défini t ion du commerçant 
est fournie par l'art.. 1 e r G. com. : sont commerçants ceux qui exercent 
des actes de commerce et en font leurprofession habituelle. 

Il faut donc deux conditions pour être commerçant : 1 ^ ' e x e r c i c e 
d'actes de commerce ; 2jJ/une profession habituelle ayant ces actes 
pour objet . 



S E C T I O N P R E M I È R E 

E X E R C I C E DES A C T E S D E C O M M E R C E 

S P É C I A L E M E N T D E L A T H É O R I E D E L ' A C C E S S O I R E 

(Art. 632, av.-dern. al., C. com.). 

59. .— Les actes de commerce par leur nature ont été analysés dans 
l ' introduction. On les a rattachés, dans la mesure du possible, à une 
notion générale ( n o s 14 et suiv.) . Nous ne les reprendrons plus. L'arti
cle 632 les énumère pour ce crai concerne le commerce de terre. L'achat 
pour revendre, l'entreprise de manufacture et celle de transport consti
tuent, dans le trafic des marchandises, les plus importants de ces 
actes. C'est leur répétition suivie qui fait de leur agent un commer
çant. 

60. — Théorie de l'accessoire. — Mais, comme cela a été dit déjà, le 
nombre des actes de commerce s'élargit considérablement à l'égard 
d'un individu, lorsqu'il a été rendu commerçant par les opérations 
principales de sa profession. Ce ne sont plus seulement ces opérations 
principales, énumérées dans l'art. 632, qui pour lui sont commer
ciales ; la même qualité s'étend à toutes les opérations qui facilitent, 
qui secondent son commerce, à toutes celles, en un mot , qui ont ce-
commerce pour objet. 

De cette manière, beaucoup d'actes juridiques qui, provenant d'un 
non commerçant, seraient civils, deviennent des actes de commerce 
lorsque c'est un commerçant qui les accomplit . La commercialité part 
de l 'acte, frappe la personne ; puis, en vertu d'un choc en retour elle 
retombe sur les actes afin d'en saisir un plus grand nombre. 

C'est la théorie dite de l'accessoire. El le est d'autant plus intéres
sante à connaître que ces actes secondaires relèveront du droit com
mercial à divers points de vue : — quant à la compétence des tribu
naux et quant à la preuve, — le non-paiement de ces obligations 
justifiera la mise en faillite du débiteur. 

La règle est écrite deux fois dans le Code : — d'abord sous l'art. 631, 
al. 1 : « Les tribunaux de commerce connaîtront : 1° des contestation! 
relatives aux engagements et transactions entre négociants, marchands 
et banquiers... » , -— puis sous l'art. 632, avant-dernier alinéa : « La 
loi répute actes de commercé.. . toutes obligations entre négociants, 
marchands et banquiers » . 

Cette rédaction soulève une critique. En prenant les dispositions 
ci-dessus à la lettre, l 'acte ne serait commercial que s'il intervenait 
entre deux commerçants. I l faudrait donc que le commerçant eût un 
autre commerçant pour contre-partie. Trai tant avec un non-commer
çant, il ne ferait plus acte de commerce. 

Cette déduction serait fausse. L a condition de la contre-partie est 
indifférente pour déterminer la nature de l 'acte, du côté du commer
çant lui-même. 



61. — Applications. — Dans ces conditions, on v o i t apparaître, 
lorsque c'est un commerçant qui en est l 'auteur : 

1° Des contrats commerciaux, autres que ceux que l 'art. 632 enu
mere : — commande ou t ravaux de réparations de machines, achat 
de voitures, de fournitures de bureau, de mobi l i e r de magasin, — 
emprunt et compte-courant avec un correspondant, — ordre de trans
port de marchandises, — assurance des ateliers auprès d'une Compa
gnie, — achat de fonds de commerce ( v o i r sur ce dernier point la 
controverse, n° 78) . 

A cette liste on est d 'accord pour ajouter les engagements avec la 
main-d 'œuvre et avec les employés . Ces engagements , eux aussi, ont la 
marche du commerce pour objet . Nous avons dit dans l ' introduction 
(n° 27) pourquoi cet te extension de la commercial i té aux rapports du 
commerçant avec son personnel de maison nous laissait quelque doute. 
L a question n'a qu'un faible intérêt , à raison de la détermination faite 
par la loi de la juridict ion compétente pour statuer sur les procès du 
commerçant avec ses commis ou ses ouvriers (conseil de prud 'hommes, 
juge de p a i x ) ; à raison aussi de l 'admissibili té de la preuve tes t imo
niale au-dessus du m a x i m u m de la loi c iv i le , aujourd'hui généralisée 
dans tout contrat de t ravai l (Code du t ravai l , l iv . I e r t. I I , art. 19) . 
-— I l v a de soi que, vis-à-vis de l 'ouvrier ou du commis lui-même, la 
convention est c iv i le , la règle de l'accessoire ne le concernant point . 

2° Des quasi-contrats commerciaux. - On commerçant touche 
dans un règlement une somme indue. P a r exemple , une Compagnie 
de chemins de fer perçoit une t axe supérieure à celle que les tarifs lui 
permettent d 'exiger . Comme ce paiement a eu lieu dans l 'exercice du 
commerce de la personne qui l'a reçu, le quasi-contrat d 'où naît 
l 'obligation de restituer l ' indu (ar t . 1376 C. c i v . ) forme un acte com
mercial, et l 'action sera portée devant le tr ibunal de commerce. 

3° Des délits_et quasi-délits commerciaux. — L e commerçant , dans 
l 'exercice de sa profess ion , cause un dommage à autrui soit par sa 
faute, soit par celle d'un préposé et est tenu suivant les art. 1382 et 
1384 C. c iv . (abordage en r iv ière entre deux bateaux par la faute de 
l'un deux, ou heurt d'un passant par une voi ture de l ivra ison) . 

Les actions nées de ces délits et quasi-délits seront portées devant 
les juges de commerce . 

Car les art. 631 et 632 déclarent commerciaux par accessoire les 
engagements, les obligations, sans les l imiter aux obligations contrac
tuelles. 

E t , d 'autre part , il n ' y a pas lieu de distinguer le déltt, dommage 
volontairement causé, du quasi-délit, dommage résultant d'une faute 
non intentionnelle. On a voulu soutenir que le premier seul re lève des 
tribunaux de commerce , non le second, parce qu ' i l n 'y a de commerce 
que dans les opérations renfermant une intention de s'enrichir. 
Cette distinction ne t rouve aucune base dans la loi ( R e q . , 11 jui l let 
1900, D . 1900 ,1 ,508) . 

62. — Suite. _Délits. — L e plus connu parmi ces délits est la concur
rence déloyale. On entend par là le fait de détourner à son profit la clien
tèle d'un autre, soit en dépréciant les produits de celui-ci, contraire-



ment à la véri té , soit en faisant passer sa propre marchandise pour un 
produit de l'autre maison afin d'en assurer la vente au moyen de cette 
tromperie. Celui qui commet un acte de ce genre tombe sous l'appli
cation de l'art. 1382. Nous reviendrons sur la concurrence déloyale 
un peu plus loin. 

La concurrence déloyale peut provenir d'une personne exerçant 
une profession non commerciale. Mais ce n'est que lorsqu'un commer
çant s'en rend coupable que l 'action en réparation rentre dans la 
compétence des tribunaux de commerce. 

<63. — S'il s'agit d'un délit ou d'un quasi-délit déterminant un dom
mage corporel, d'un accident causé par une personne et ayant entraîné 
la mort ou blessures, la jurisprudence a été longtemps hésitante. Les 
dommages aux personnes lui paraissaient devoir relever plus équita-
blement de la juridiction civile. 

Mais aujourd'hui s'est formé un nouveau courant, favorable à la 
connaissance de ces procès par les tribunaux consulaires. On a admis 
que le commerçant serait traduit devant ces tribunaux, non seulement 
à raison d'un accident causé à un tiers, mais même à raison d'un acci
dent survenu dans l'usine à un ouvrier, étant bien entendu que la 
partie lésée, pour qui l 'acte est mix te , aurait l 'option entre les deux 
juridictions (Civ . rej . , 28 octobre 1896, D . 97, 1, 583). Cette dernière 
application toutefois ne serait plus exacte actuellement : la loi du 
9 avril 1898 sur la responsabilité des accidents arrivés aux ouvriers 
dans les usines place les contestations entre les victimes et les chefs 
d'entreprise relatives aux indemnités, dans la compétence du juge de 
paix ou dans celle du tribunal civi l statuant en matière sommaire, à 
la teneur de certaines distinctions (art . 9 et 10 de ladite lo i ) . Nous 
aurons à en reparler plus loin. 

L'extension du droit commercial aux délits des commerçants, en 
tant que ces délits atteignent des tiers, mérite d'être approuvée (1). 

64. — On juge, par cet exposé, du nombre et de l'étendue des actes, 
que le commerçant est appelé ou exposé à accomplir par application 
du droit commercial dans la sphère de son activi té. 

C'est dire que sa responsabilité se t rouve engagée à tout moment : il 
doit exécuter les opérations qu'il a conclues, il doit réparer le plein 
dommage résultant des fautes qui lui sont imputables et c'est le tribu
nal de commerce qui statuera, à défaut de règlement amiable, sur les 
effets de cette responsabilité. Il n'est pas seulement tenu de son chef, 
il peut l 'être encore du chef de ses préposés, commis ou ouvriers, 
agissant dans l 'exercice de leurs fonctions. L ' importance acquise 
par les grandes maisons et la division du travai l multiplient les cas de 
responsabilité du chef d'établissement. 

Cela est vrai : — 1° Des contrats. L e préposé traite un marché dans 
la limite des pouvoirs que le patron lui a conférés. Il y a lieu à la théorie 

( 1 ) Sur les diverses étapes qu'ont suivies la doctrine et la jurisprudence depuis 1807 
pour étendre successivement la règle de l'accessoire, on pourra consulter D U C H A N G E , Des 
actes de commerce par relation (th. 1900) . 



du mandat ou à l 'extension de cet te théorie au contrat de préposition ; 
2° Des délits. L ' e m p l o y é qui, dans son service, commet une con

travention, le contremaître qui néglige la sécurité de l 'atelier, l 'ouvr ier 
qui se laisse entraîner à une imprudence, engagent le patron non plus 

, par application du droit du mandat , mais à cause du principe que pose 
Vart. 1384, al. 3, C. cii>., de la responsabilité c iv i l e du commet tant à 
raison du fait du préposé. 

L e commerçant reste tenu, sans pouvoi r prouver à sa décharge 
qu'il était personnellement dans l ' impossibili té de prévoir ce délit et 
de le conjurer. L Tn commis d'une conduite et d'une intell igence éprou
vées peut subitement s'égarer, et accomplir des opérations préjudi
ciables avant que le patron n'ait eu le temps de prendre des mesures de 
préservation. L e patron n'en est pas moins obl igé . 

La responsabilité c iv i le ne repose donc pas sur une idée de faute du 
chef de maison dans le recrutement ou dans la surveillance de son 
personnel. E l l e t ient à une raison plus profonde dégagée seulement 
par les interprètes de la dernière époque : l'entrepreneur, en montant 
sa maison, source pour lui d'un bénéfice, a créé un risque dont il doit se 
constituer garant . I l est un vér i table assureur des dommages qui résul
teraient du fonctionnement de son établissement, des faits ou négli
gences de ses agents. I l affirme que ses auxiliaires sont dans de bonnes 
conditions pour exécuter leur tâche ; il répond d'eux c o m m e de lui-
même ( V . encore l 'expl icat ion donnée par M . H A U R I O U , Précis de droit 
administratif, 5 e édit . , p . 246, no te ) . 

6 5 . — L e matériel dont il se sert obéit au même régime légal : 
l 'article 1384 dit qu 'on est responsable du dommage causé « par le 
fait des choses que l 'on a sous sa garde » , et les art. 1385 et 1386 font 
des applications particulières de cet te pensée générale. L 'explos ion 
d'une machine met donc le propriétaire de l'usine dans l 'obligation, de 
réparer le tort qui en résulte, quand même la faute du patron serait 
absente. Il y a faute objective de l 'outi l lage, cela suffit pour que le 
patron puisse être recherché ( 1 ) . 

6 6 . — L e législateur contemporain, en partant des idées précédentes, 
a réglé, dans la loi du 9 avr i l 1898 (modif iée par celles des 22 mars 
1902, 31 mars 1905 et 6 juil let 1920), la responsabilité des accidents 
dont les ouvriers sont victimes dans leur travail. Cet te loi a consacré, 
non plus dans les rapports du chef d'établissement et des tiers, mais 
dans ceux du patron et de son personnel, le principe du risque profes
sionnel. El le ne concerne d'ailleurs que les industries spécifiées par la 
loi elle-même, au nombre desquelles f igurent celles « où il est fait 
usage d'une machine mue par une autre force que celle de l ' homme ou 
des animaux » . Ces industries ne dépendent pas toutes du droit com-

(1) Cette proposition, avec la largeur que lui donne le texte, n'est pas encore entrée 
dans le courant de la jurisprudence. V . cependant Req., 16 juin 1896, D . 97, 1, 433, et 
surtout les intéressantes monographies de M M . S A L E I L L E S (Les accidents de travail et la 
responsabilité civile), et J O S S E R A N D (De la responsabilité du fait des choses inanimées), 
Paris, 1897, et note sous Req., 22 janvier 1908, D . 1908, 1, 217. — Comp. la jurispru
dence récente de la Cour de cassation sur les accidents d'automobile. 



mercial. — Toutefois la loi du 12 avril 1906 a étendu le bénéfice delà 
loi des accidents à toutes les exploitations commerciales. En outre la 
loi du 18 juillet 1907 a donné aux employeurs non soumis aux lois de 
1898 et de 1906 la faculté, au moyen d'une déclaration expresse, de 
placer leur personnel (ouvriers ruraux, forestiers, domestiques attachés 
à la personne), si celui-ci y consent, sous le régime de la loi de 1898. 
Enfin, la loi du 15 juillet 1914 a rendu obligatoire l'application aux 
accidents forestiers de la législation sur les accidents du travail, et 
celle du 2 août 1923 a étendu ce même régime aux « domestiques, 
gens de maison, serviteurs à gage, concierges et salariés du même genre 
à un titre quelconque, attachés ou non à la personne». 

L a réparation des accidents, survenus « par le fait du travail ou à 
l'occasion du travail » , incombe au patron. Il n 'y a pas à rechercher 
s'il a commis ou non une faute. L ' indemnité est due à l'ouvrier, même 
dans le cas où l'accident proviendrait de l ' imprudence de ce dernier; 
il ne cesse d 'y avoir droit que lorsqu'il a intentionnellement provoqué 
l'accident. 

L a loi, du reste, ne met pas à la charge du patron une indemnité 
illimitée : elle en règle le chiffre au moyen d'un forfait. Par exemple, en 
cas d'incapacité absolue et permanente du travail , la réparation 
consiste dans une rente égale aux deux tiers du salaire annuel ; en cal 
de mort , elle consiste dans une pension dont le chiffre et la durée 
varient suivant la qualité des parents. Ce n'est que dans le cas de faute 
inexcusable du patron que cette indemnité pourrait être majorée 
par les tribunaux (comme aussi la faute inexcusable de l'ouvrier 
permettrait de la réduire). 

Nous n'avons pas à pénétrer dans les détails de cette loi. Elle se 
rattache au droit industriel ( 1 ) . Nous négligerons donc celles de ses 
dispositions qui ont pour objet de confier à la Caisse nationale des 
retraites le service des indemnités, sauf recours contre les chefs d'entre
prises débiteurs ; comme aussi la constitution, auprès de cette Caisse, 
d'un fonds de garantie, alimenté par un supplément au principal delà 
patente, et destiné à parer aux insolvabilités. Toutes ces questions 
sont étrangères au droit commercial. 

67. •— Exceptions. — Si large que soit la théorie de l'accessoire, 
elle comporte des restrictions. Toutes les opérations faites par un 
commerçant ne le rendent pas justiciable du tribunal de commerce. 
I l y a tr,o.is exceptions au moins à signaler ( 2 ) . 

(1) V. Pic, Les lois ouvrières, 5 E éd., 1922, p. 898 et s. 
(2) Nous disons : au moins. Car les trois catégories d'actes ci-dessous énoncés ne cott* 

tiennent pas la totalité des opérations civiles du commerçant, échappant à la règle de 
l'accessoire. — Ainsi, lorsqu'un commerçant a engagé et suivi un procès devant m 
tribunal civil, la demande que formerait contre lui pour remboursement des frais son 
officier ministériel (mais non pas son agréé, son arbitre, etc.), serait portée devant le 
tribunal où les frais ont été faits, c'est-à-dire en l'espèce devant le tribunal civil, 
compétent pour en connaître (art. 60 C. proc. civ.). — D'autre part, des jugement! 
ont décidé, en vertu d'une jurisprudence d'ailleurs contestable, que, si le commerçant 
entrait avec d'autres dans une société d'assurance mutuelle, même dans l'intérêt de 
son commerce, par exemple afin d'assurer ses bâtiments ou ses marchandises, les con
testations nées de cette mutualité seraient nécessairement du ressort des tribunaux de 
droit commun, etc. 



68. — a) Les obl igat ions contractées par le commerçant dans un 
but étranger,a son commerce demeurent civiles : conventions matr i 
moniales, rapports de tutel le , de succession, emprunt pour met t re en 
valeur un domaine rural, fournitures de ménage, d 'habil lement. 

L 'a r t . 638, al. 1 e r , il est v r a i , ne soustrait à la compétence des tr i
bunaux consulaires que les actions intentées contre lui « pour paie
ment de denrées et marchandises achetées pour son usage pa r t i cu l i e r» . 
L'expression ne se réfère qu 'aux livraisons qui lui seraient faites pour 
l'entretien de sa personne ou de sa famil le . Mais il n 'y a aucune raison 
de limiter ainsi la disposit ion. On doit au contraire l 'étendre à tous les 
actes juridiques accomplis en vue des intérêts civils de l ' individu, du 
moment qu'ils sont étrangers à son négoce. J J ^ A U ^ T / J L . P/uî D" 

69. — Présomption de commercia l i té . —* Toutefo is , ainsi qu 'on le 
sait déjà, le droit commercia l exerce encore son empreinte sur ces 
actes, quoique exclus de la règle de l 'accessoire. En cas de doute, le 
but civil ou commercia l de l 'opérat ion restant ignoré, c'est le but de 
commerce qu'on devra présumer (art . 638. al. 2 ) . L e procès sera donc"à 
bon droit porte devant les juges consulaires, qui retiendront la cause. 

La présomption n'est pas absolue. E l l e n 'appart ient pas à cette 
classe de présomptions légales, dites juris et de jure, sur le fondement 
desquelles l 'art icle 1352 G. c iv . annule un acte ou refuse l 'action en 
justice, sans admet t re aucune preuve co traire contre elles. L a pré
somption cesse, si une cause civi le est énoncée dans l 'engagement . El le 
cessera de même , si l 'on parv ient à démontrer cet te cause c iv i le , 
quoiqu'elle n 'ait pas été énoncée. Mais c'est au commerçant , lorsqu'i l 
veut obtenir son renvoi devant les juges ordinaires, à prouver que 
l'acte pour lequel il est recherché était étranger aux besoins de son 
commerce. Les rôles de la preuve sont intervert is . 

La présomption, dit l 'art . 638, concerne les billets souscrits par un 
commerçant. Ic i encore, il faut s'abstenir de l ' interprétation li t térale 
qui, sans mot i f plausible, restreindrait la disposition aux engagements 
constatés sous une forme déterminée de t i t re . Quand même la det te 
serait établie au moyen d'un acte autre qu'un billet , et fût-elle sim
plement verba le , le doute sur sa cause doit faire pencher en faveur de la 
compétence du tr ibunal de commerce . 

70. — Opérations immobilières. — ¿¡/T_.es opérations ayant des 
immeubles pour objet ne sont point commerciales , alors même qu'elles 
seraient faites en vue d'un commerce : - • achat d'un terrain afin d 'y 
construire un a te l i e r ; location d'un magasin ( 1 ) ; concession d'une 
prise d'eau sur une r iv ière pour obtenir une force motr ice hydraul ique, 
ce qui peut déterminer, non seulement des procès avec le concédant, 
mais aussi des réclamations de propriétaires inférieurs lésés dans l ' irri
gation de leurs terrains, etc. 

Cette exception n'est pas écrite dans la loi. L a prat ique n'hésite 

(1) Il n'est pas certain que la location doive être traitée de la même manière que l'achat 
d'immeuble. CHAMPCOMMXTNAL, dans les Annales de droit commercial, 1900, p . 454 et 
1911, p . 474. 
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pas à la reconnaître. Elle se justifie par les mêmes raisons d'utilité qui 
écartent du commerce les spéculations sur immeuble chez ceux qui 
achètent des terrains en vue de les revendre : — nécessité, dans les 
procès auxquels ces opérations donnent lieu, de trancher des questions 
de garantie, de transmissions immobilières et autres, qui engagent au 
fond les principes du droit civil , etc. (vo i r ce qui a été dit dans l'intro
duction à propos de l'achat pour revendre, n° 23). 

Mais il ne faudrait plus statuer de la même manière à l'égard des 
marchés de travaux que conclut le commerçant. Il traite avec son entre
preneur afin d'établir un atelier ou d 'y faire des réparations. Ces mar
chés sont commerciaux quant à lui, sa dette de travaux envers l'en
trepreneur étant de nature mobilière, bien que destinée à donner une 
plus-value à un immeuble ( V . G H A M P C O M M U N A L , Annales de droit 
commercial, 1911, p. 473, texte et note 6 ) ( 1 ) . 

71. — Les actes exclus de la théorie de l'accessoire sous le chef 
actuel sont ceux qui portent sur un fonds de terre et non sur un fonds 
de commerce. 

Le fonds de commerce n'est pas un bien immobilier. Si l'on a cru 
à une certaine époque que l'achat d'un fonds de commerce pour l'ex
ploiter était une opération civile, cela tenait à un motif d'ordre diffé
rent qui sera exposé à l'occasion de la profession ( n ° 78). Ce motif 
d'ailleurs a été reconnu faux et la jurisprudence s'est modifiée. 

, 72. — cV Les actions en revendication ou en contrefaçon de bre
vets d'invention (L,. 7 juillet 1844, art. 34) ou celles de marques de fa
brique (L. 27 juin 1857, art. 16), ne peuvent être déférées qu'au tribu
nal civil , même si le défendeur est commerçant. Gela dit , en dehors des 
cas où elles seraient jointes à l 'action publique et portées avec elle 
devant le tribunal de police correctionnelle. 

Dans les autres parties de la propriété dite industrielle (dessins de 
fabrique œuvres artistiques ou littéraires), l 'action en contrefaçon 
retombe sous l 'empire des règles ordinaires. Si elle n'est point portée 
devant les juges de répression, le tribunal de commerce en connaîtra 
régulièrement, comme d'une simple action en concurrence déloyale, 
bien entendu sous condition de profession commerciale de la part du 
défendeur. Les particularités de compétence en fait de brevets et de 
marques ne doivent pas être généralisées ( V . infra). 

(1) Nous parlons de constructions commandées par un commerçant ou industriel, 
sans nous occuper de celles que commande une société immobilière, société civile, quia 
acquis des terrains nus pour les surbâtir et les revendre (Voir supra, n° 23). 



S E C T I O N I I 

P R O F E S S I O N H A B I T U E L L E 

ET A C C E S S O I R E M E N T D U F O N D S D E COMMERCE 

A V E C SA C O M P O S I T I O N 

Art. 1er C. com.). 

73. — La question de savoir si une opération constitue un acte de 
commerce est une question de droit . Celle de savoir si l 'agent exerce 
la profession est toute de fait , elle nécessite la connaissance d'une cer
taine manière d 'être chez cet agent. 

La profession résultera : •— de la prise de qualité dans un acte : 
l 'individu s'est donné le t i t re de commerçant dans une convention 

; écrite ; — ou encore de la chose jugée : il a été par un jugement reconnu 
commerçant et comme tel soumis à une règle déterminée du droit 
commercial. 

Mais ce ne sont là que des présomptions de fait susceptibles d 'être 
combattues. Car la qualification qu'une personne s'est attribuée 
n'est pas une p reuve de la réalité du t i t re dont elle se prévaut . En ce 
qui touche la chose jugée , elle ne dispose pas de l 'autorité légale éta
blie par l 'art. 1351 C. c iv . En effet la contestat ion soulevée une seconde 
fois sur la profession de l'une des parties s'agite entre d'autres plaideurs 
ou pour un autre obje t , pour une autre cause, que celle qui a été pré
cédemment tranchée par le jugement dont on veu t tirer autorité. 

74. — Profession. — I l faut donc que l 'agent exerce des actes de 
commerce à t i t re de profession (art . 1 e r C. c o m . ) . 

La profession, c'est un état , une carrière. I l n'est pas absolument 
besoin qu'el le soit notoire : cet adjectif a été retranché du t ex te . 
Quoique fuyant une t rop large notoriété qui nuirait à sa considération, 
au regard de la pol ice ou des chambres de discipline (notaire qui 
opère la banque) , l 'intéressé est encore commerçant . Mais encore faut-
il que cette profession se manifeste envers une certaine clientèle. 
Notamment l 'opérateur a te rme de la Bourse, qui n'est connu que de 
son agent de change, manque de la condition voulue pour être commer
çant malgré la répét i t ion de ses ordres ( 1 ) . 

Il n'est pas besoin non plus que la profession commerciale cons
titue l 'état principal de l ' homme. On peut n'affecter à une entreprise 

( 1 ) Nous n'estimons pas qu'on puisse considérer comme commerçant celui qui, 
sans exercer ostensiblement le commerce, le fait faire par un prête-nom. Le prête-nom 
opère au moyen de capitaux et valeurs que lui a remis son donneur d'ordre. — Bien que 
les résultats de l'exploitation doivent se produire aux risques du donneur d'ordre, la 
profession commerciale ne lui est point acquise. C'est le prête-nom, et non lui, qui est 
commerçant (arg. art. 5 9 3 - 3 ° C. com. et titre du chap. I I I : l'individu faisant, sous le 
nom d'autrui, un commerce qui périclite, est présenté par ce texte comme n'étant point 
le failli, on lui applique les peines de la banqueroute par voie d'extension). — V. toutefois 
Req., 29 juin 1908 , D . 1910,1 ,233, note P E R C E R O U . 



de commerce qu'une portion faible de son actif et avoir la plus grosse 
partie de son bien engagée dans des exploitations agricoles. Cela ne 
mettrait point obstacle à ce que la personne fût commerçante. On 
constatera ultérieurement que, si elle vient à encourir la faillite, tous 
ses biens, ceux dépendant du commerce et ceux qui y sont étrangers, 
se trouveront englobés dans un même régime de liquidation, celui 
que le droit commercial a institué. 

75. — La profession a été définie par un grand jurisconsulte : « un 
poste de service social» ( I H E R I N G Zweck im Recht, trad. de WEULE-
N A E R E sous le titre L'évolution du droit, n° 75). Celui qui embrasse une 
profession se met à la disposition du public. L a société retire son estime 
à l 'homme qui déserte les devoirs attachés à sa mission. Les commer
çants, comme ceux qui exercent d'autres états, ont intérêt à sauve
garder l'honneur de leurs fonctions. Ils ont intérêt aussi à ce que leurs 
établissements ne périclitent pas, et cet intérêt est partagé par d'autres 
qu'eux, notamment par le personnel souvent considérable d'ouvriers 
et subordonnés qui v ivent grâce à leurs affaires. 

De là, le désir qu'ont les commerçants ou industriels similaires de 
se rapprocher et de s'entendre en vue de prendre des mesures de nature 
à leur servir à tous. Ces rapprochements témoignent d'un esprit de 
solidarité. Ils réagissent contre l 'état d'isolement né des principes delà 
Révolut ion et sont un correctif à la concurrence qui, lorsqu'elle s'exerce 
sans frein, fait que les maisons rivales se détruisent les unes les autres. 
Sans revenir au temps des anciennes corporations, on vise à un grou
pement qui a certains rapports avec ce régime ancien. Déjà, les 
Chambres de commerce, instituées par décrets du gouvernement comme 
organes officiels du commerce en vue de présenter aux pouvoirs pu
blics leurs avis sur les moyens d'accroître la prospérité économique et 
de gérer les intérêts collectifs du négoce, répondent à cette pensée de 
groupement. Mais la libre initiative des intéressés a permis de faire 
mieux encore, dans le cercle de chaque profession respectivement. 

Il n'est pas question ici d'un accord en ver tu duquel plusieurs 
commerçants se mettraient en société. L a conservation pour chaque 
maison de son existence propre et séparée n'exclut pas les ententes 
entre maisons de même ordre. Ces ententes pourront affecter diverses 
formes. Elles consistent, par exemple, en une simple convention par 
laquelle les négociants ou des manufacturiers prennent l'engagement 
mutuel de suivre des règles d'exploitation communes, de ne pas dépas
ser une l imite déterminée de production. 

Mais la forme la plus naturelle est celle de la Chambre syndicale 
ou syndicat professionnel. L é syndicat , mode d'action commune à la 
portée des ouvriers ou des employés en vue d'obtenir une amélioration 
de leur sort, est un organe non moins utile aux chefs d'entreprise, 
qu'ils soient commerçants ou non. Depuis la loi du 21 mars 1884, des 
personnes exerçant la même profession ou des professions connexes 
peuvent constituer librement entre elles une association qui aura exclu
sivement pour objet l 'étude et la défense de leurs intérêts économiques, 
Cette association, à la condition de se former suivant cette loi , dispose 
de la personnalité juridique. 



Le but en vue duquel se crée un syndicat de ce genre est nécessaire
ment variable et divers . Parfois les syndicats cherchent à faire contre
poids à l 'action des syndicats adverses des ouvriers, ou à s'entre
mettre avec les syndicats (contrat collectif de t r ava i l ) ou encore à 
travailler au progrès de la condition de la main-d 'œuvre . 

Souvent le syndicat arrêtera des pr ix communs au-dessous des
quels les adhérents ne devront pas vendre leurs marchandises. L ' a r 
ticle 419 C. pén. ( 1 ) semblait prohiber ce genre d 'entente . Mais la 
tendance de la jurisprudence était d ' introduire des distinctions dans 
ce texte et d 'opposer l'un à l 'autre : 1° le syndicat d 'accaparement , 
trust, instrument de monopole faussant les cours et frappé de pénalités 
(auxquelles a cependant échappé la plus extraordinaire expérience de 
ce genre tentée en France dans ces v ingt -c inq années, le syndicat des 
cuivres de Secrétan, Paris 5 août 1890, D . 93, 1, 49 ) , et 2° le syndicat 
de défense ou cartel, à but très louable, qui cherche à prévenir la sur
production et l 'avil issement des cours, dont les délibérations ne 
tombent pas sous le coup de la loi pénale et s ' imposent au respect 
des membres sous la sanction de dommages et intérêts (Par i s , 14 jan- ' 
vier 1902, D . 1903, 2, 297, note P E R C E R O U ; Gass. req., 3 ma i 1911, 
D. 1912 ,1 , 33, note P E R C E R O U ) . 

L a loi du 30 décembre 1926, en étendant la portée d 'application de 
l'art. 419, a eu pour but de permet t re aux tr ibunaux de lutter plus 
efficacement contre les ententes qui ont pour but de fausser abusi
vement les cours — ce qui impl ique apparemment la reconnaissance 
de la légalité des groupements que l 'on a appelés les bons trusts —-
( v . sur cet te loi , et en particulier sur son applicat ion possible aux 
trusts le commentai re de M . H U G U E N E Y , dans les Lois nouvelles, 
1927, l r e partie, p . 65 ; v . également Léon M A Z E A U D , Le délit d'altéra
tion des prix, 1927). 

L 'é tude plus a t ten t ive de ces combinaisons relève de la législation 
industrielle ( 2 ) . 

76. — Habitude. — Revenons maintenant à la règle de l 'art. 1 e r 

G . com. I l y a deux choses à considérer : la profession et l 'habitude. 
L'habitude à elle seule ne saurait tenir lieu de profession. 

Mais, dit-on, la question est sans intérêt. Lorsqu 'on fait des actes 
de commerce par habitude, c'est à raison d'une profession qui entraî
nait ces actes à sa suite ! 

( 1 ) Ce texte avait été renforcé par l'article 10 de la loi du 2 0 avrU 1916, créant le délit 
dit « de spéculation illicite ». Mais cet article, aggravé et maintenu en vigueur pour trois 
ans par la loi du 2 3 octobre 1919, a cessé aujourd'hui d'être applicable. 

( 2 ) Il ne peut être question d'épuiser ici la liste de tous les ouvrages et articles qui 
ont été publiés sur ce sujet des trusts et cartels, tenu en général par les auteurs trop à 
distance des syndicats professionnels. Qu'U suffise de citer B A B L E D , Les syndicats de 
producteurs, 1892 ; B R O U I L H E T , Essai sur les ententes, 1895 ; P E R C E R O U , Des syndicats 
de producteurs, dans les Annales de droit commercial, 1897, p . 271 et s. ; D E R O U S I E R S , Les 
syndicats industriels, 1901 ; D O I X E A N S , L'accaparement, 1902 ; M A R T I N S A I N T - L É O N , 
Cartells et trusts, 1903 ; GOLLEEZ, Des ententes de producteurs et de commerçants, 1903 ; Pic, 
Les lois ouvrières, 4" éd., 1912, n ° s 590 et s., et Ann. dr. comm., 1908, p. 329 ; A M I A U D , 
Les nouvelles formes d'ententes entre producteurs devant la loi pénale, th. 1914 ; L É O N 
M A Z E A U D , Le Problème des Unions de producteurs devant la loi française (thèse Lyon, 
1924). 



L a réunion des deux éléments n'est cependant pas constante. 
L ' exemple ci-dessus de l 'opérateur à la Bourse en est la preuve (Cf. 
Cass. Ch. civ. , 7 mars 1922, S. 1922, 1, 5, note L Y O N - C A E N ) . 

On peut imaginer encore qu'un individu accomplit des opérations 
commerciales multiples, n 'ayant entre elles aucun enchaînement ; 
achat fait aujourd'hui d'un lot de marchandises pour l'écouler, spé
culation sur capitaux le lendemain, etc. L a profession est absente, la 
qualité de commerçant fait défaut ( 1 ) . 

77. — En renversant la question, on se demande si la profession 
est une condition suffisante ou s'il faut qu'elle se complète par l'habi
tude. Profession habituelle, porte l 'art. 1 e r . Donc le concours des deux 
faits paraît s'imposer. 

On ne le pense pas cependant, dans la doctrine générale. Le quali
ficatif habituelle n 'ajoute rien an mot profession. Du moment qu'une 
personne se montre prête à exercer le commerce, la qualité de commer
çant doit lui être immédiatement acquise. C'est une conséquence de 
l'idée moderne que le commerce est à la portée de quiconque veut 
l 'exercer, sans égard au nombre d'opérations déjà faites. 

78. — Achat d'un fonds de commerce. — Naguère encore l'opinion 
contraire avait des partisans : ce qui n'était pas sans intérêt dans la 
question spéciale de la nature juridique de l'achat d'un fonds de com
merce. 

L 'en t r ée du commerçant dans les affaires, à moins qu'il ne créée 
un établissement nouveau, a lieu par acquisition d'un fonds de com
merce antérieur. 

L'achat d'un fonds (d 'une clientèle), pour l 'exploiter, est étranger,! 
rénumération de l'art. 632 et n'est donc pas un acte de commerce par 
sa nature. Mais est-il pour l'acheteur un acte de commerce d'après 
Istjhéorie de l'accessoire, comme se rapportant au commerce de cet 
acheteur (2 ) ? L e vendeur pourra-t-il l'assigner, aux fins d'exécution 
de. la vente, devant le tribunal consulaire, pourra-t-il établir cette 
vente par témoins, etc. ? 

On a jadis prétendu que non. Ce n'est qu'après un certain temps 

(1) Nous écartons le cas de l'homme qui a pour habitude de souscrire des lettres it 
change, pour la commodité de ses intérêts. La lettre de change est un acte de commerce. 
Cette répétition d'actes de commerce ne suffit pas, dit-on, pour investir le souscripteur 
du titre de commerçant. Car où est la profession ? 

Cette déduction est-elle exacte ? Il ne faut point perdre de vue que la loi présume com
mercial le trafic de ceux qui se servent de la lettre de change. Elle dispense l'intéressé de 
prouver qu'en chacun de ces engagements pris en la forme de change corresponde un del 
actes visés par l'article 632. Cette preuve est réputée faite. Peut-être même la vraie 
formule est-elle celle que donnaient autrefois les auteurs, à savoir que la personne qui 
fait des lettres de change se comporte en commerçant, sans qu'il soit besoin de démon
trer quel commerce au juste elle exploite. En se plaçant à ce point de vue, on doit rejeter 
l'opinion défendue d'ordinaire sur la question présente. 

(2) Nous supposons que ce fonds porte'sur ime opération qui rentre dans la nomen
clature des actes de commerce. Car la clientèle d'un artisan ou d'un opérateur quelconque 
ne faisant point commerce se prête à la même transmission, sans que le droit commer
cial soit apphcable. A ce point de vue, il est vrai de dire que la théorie du fonds de com
merce, comme celle des brevets, des marques, etc., reste en dehors des limites du droit 
dont nous nous occupons (voir n° 79). 



d'exercice (on n'en dit pas la durée) , par l 'acquisition de 1' « habitude » , 
que la personne entrée dans le fonds compor te la qualification de com
merçant. Jusque-là la théorie de l'accessoire ne la concerne pas, 
l'effet ne pouvant précéder la cause. L ' acha t du fonds était une opé
ration civi le ( R e q . , 24 avri l 1861, D . 61, 1, 256). 

On arrivait ainsi à pr iver des garanties du droit commercial les 
débutants, ceux-là mêmes qui en ont le plus besoin, car, pour être 
conséquente avec elle, la théorie devai t admet t re aussi que dans cette 
première période d'attente l 'acheteur ne pouvai t être mis en failli te. 

Un autre mauvais résultat de cette interprétation était de soustraire 
aux juges de commerce , quoique mieux à même que tous autres de les 
connaître, l 'applicat ion des usages réglant ces ventes de fonds de com
merce. 

| MaisJa jurisprudence s'est peu à peu modifiée ; l 'habitude n'est plus 
considérée comme une condition légale de l 'acquisition du ti tre de com
merçant, qui do ive se surajouter à la profession el le-même. L 'achat -
vente d'un fonds de commerce est une opération commerciale , parce 
que. en prenant part à cette vente , l 'acquéreur fait un premier et 
le vendeur un dernier acte de la profession de commerçant » (Par is , 

j 30 juillet 1870. D . 71, 2, 16. — V . dans le même sens : Cass., 23 mars 
1891, D . 9 1 , 1 , 485 ; R e q . , 12 décembre 1911, D . 1913 ,1 , 129). 

79. A P P E N D I C E . — Etude générale du fonds de commerce ( 1 ) . —• 
L 'examen précédent, concernant le caractère commercia l de l 'acqui
sition du fonds de commerce , v a nous servir de transition à l 'étude, 
très rapide il est vra i , du fonds de commerce pris en lui-même. 

L e commerçant méri te bien d'être considéré dans sa personne, 
en tant que cet te personne se l iv re à une nature déterminée de tra
fic. Mais il doit être également envisagé par rapport à son établisse
ment, c'est-à-dire par rapport à l 'affaire qu ' i l exploi te , affaire concen
trée sur un certain point et pourvue d'une valeur plus ou moins 
grande, suivant le succès dont elle dispose. C'est à cet établissement 
qu'on donne habituellement le nom de fonds de commerce (ou fonds 
d'industrie). Expression d'une exact i tude très re la t ive : car il existe 
des fonds qui ne relèvent point du droit commercia l , ceux des arti
sans ou de certaines carrières libérales ; et certaines des règles qui 
vont suivre s 'appliquent à la condit ion légale d'un fonds de cette 
nature, de la m ê m e manière qu 'aux fonds appartenant à des commer
çants proprement dits (la question de compétence judiciaire étant 
réservée). D ' o ù l 'on doit conclure que la législation des fonds de 
commerce n'est point directement dans le ressort du droit commer
cial ; elle en déborde les l imites, et le Code de commerce s'abstient de 
toucher à ce sujet. 

( 1 ) B I B L I O G R A P H I E . — G . L È B R E , Traité théorique et pratique des fonds de commerce. 
1887 (insuffisant au point de vue théorique) ; C A T A L A N , Condition juridique du fonds de 
commerce, 1899 ; G O M B E A U X , Notion juridique du fonds de commerce, 1901 ; V A L É R Y , 
Maison de commerce et fonds de commerce, dans les Annales de droit commercial, 1902, 
p. 209 et 279 ; B O U T A U D et C H A B R O L , Traité général des fonds de commerce, 1905 ; 
MONTIER et F A U C O N , De la vente et du nantissement des fonds de commerce, 3 E éd., 1914 ; 
CENDRIER, Le fonds de commerce, 4 ° éd., 1926. 

T H A L L E R - P E R C E B O O . — Droit commercial. 5 



, 80. — L e fonds de commerce n'est pas une valeur corporelle, comme 
le serait un fonds de terre. I l existe une nature de propriété ayant des 
formes multiples, étrangère au classement des jurisconsultes romains, 
et qu'on désigne du nom de propriété immatérielle, industrielle ou intel
lectuelle. Cette propriété s'est beaucoup développée depuis 1789, et 
cela principalement depuis que le législateur a reconnu au profit soit 
de l 'inventeur, soit de l'auteur, un droit exclusif sur ses découvertes 
ou sur ses œuvres. 

L a durée de cette propriété est parfois perpétuelle, et tel est le cas 
pour le fonds de commerce. Mais, ainsi que nous le verrons, elle n'est 
souvent aussi que temporaire. I l y a moyen de signaler et de classer 
dans un certain ordre toutes ces manifestations de propriété, qui ont 
acquis dans le droit moderne une si grande importance. 

C'est autour du fonds de commerce qu'on peut les grouper de la 
manière la plus méthodique. D'une façon générale, on appelle « pro
priété immatérielle ou incorporelle » un droit privatif qui porte, non pas 
sur un bien tangible et tombant sous les sens, mais sur le pouvoir 
d'exploiter une source de production déterminée. Nous n'avons pas à 
discuter la nature substantielle de ce droit qui, au dire de nombreuses 
personnes, ne serait pas une « propriété » véri table. L e problème est 
pratiquement dénué d'intérêt. 

Dans l 'émulation des entreprises, les hommes luttent entre eux à 
qui se procurera le bien-être et la richesse. L e champ d'action où 
s'exerce un premier occupant n 'empêche pas un autre de venir riva
liser sur le même terrain. C'est là le domaine public des exploitations: 
il paraît exclure toute notion de droit privatif. 

L e droit privatif v ient cependant limiter cette concurrence. 
L ' indiv idu peut défendre à son prochain d 'empiéter sur sa propre 

entreprise ; il empêchera ce concurrent de s'emparer, soit de sa créa
tion industrielle ou artistique, soit de sa clientèle et des moyens de 
la tenir attachée à sa maison. Par son travail ou par un contrat 
d'acquisition, l 'homme d'entreprise s'est constitué une force écono
mique susceptible de s'évaluer en argent. El le tient à sa réputation 
dans le public, à la supériorité des articles sortis de son établissement, 
au fait» que ses articles sont sa propre invention ou celle de ses auteurs. 
Nous sommes fondes à interdire à des concurrents de distraire à leur 
profit une source de profits qui est bien à nous. 

Par là, le droit dont nous parlons se rapproche d'une propriété, 
jus utendi et abulendi, et ce droit est protégé sinon par une revendica
tion proprement dite, du moins par une action contre tout auteur de 
trouble, action qui ressemble à la revendication d'un bien usurpé par 
un tiers. 

81. — Nous répétons que les diverses manifestations de cette 
faculté générale, consistant à défendre son œuvre à soi contre l'usur
pation ou contre les manœuvres des autres, se rattachent toutes d'une 
manière plus ou moins étroite à la législation des fonds de commerce. 

En outre, nous avons déjà dit qu'il s'agissait d'un corps d'études qui 
n'a point son siège dans le droit commercial ordinaire ; le droit des 
marques, celui des brevets, des œuvres littéraires, artistiques ou autres, 



(1) Réciproquement, il arrive que la prospérité du fonds de commerce établi dans un 
immeuble procure à celui-ci une plus-value, par l'habitude qu'a prise la clientèle de venir 
y faire ses achats. Si le propriétaire de l'immeuble donne congé à l'occupant, qui a 
constitué cette clientèle, pour louer le local plus cher à. un autre négociant de même pro
fession, ne s'enrichit-il pas aux dépens du congédié ? Les commerçants au détail, spéciale
ment à Paris, protestent contre cette pratique qu'ils considèrent comme portant abusive
ment atteinte à leur « propriété commerciale », et diverses propositions de loi ont été 
déposées, tendant à limiter plus ou moins en pareil cas le droit pour le propriétaire de 
donner congé. 

Ces propositions ont abouti an vote par la Chambre des députés, dans sa séance du 
13 mars 1919 (J. Off. du 14 mars, Déb. pari. Chambre, p. 1151 et s.) d'un texte assurant 
an profit du locataire, propriétaire du fonds de commerce exploité dans l'immeuble 
<r un droit de priorité pour louer à nouveau, pour une durée égale à celle du bail en cours, 
les locaux qu'il occupe °. Mais ce texte a été rejeté par le Sénat qui, au rapport de M. Mo
rand, lui a substitué une proposition moins novatrice,où il n'est plus question d'accorder 
au locataire un droit de priorité pour la relocation, mais simplement un droit éventuel 
à indemnité basé sur l'idée d'enrichissement sans cause (Sénat, Session extraord. 1920, 
séances des 19 novembre, 23 novembre et 21 décembre 1920, J. Off., Déb . pari. p . 1769 
et s.). V . L . R IGAUD, Le conflit de deux propriétés (propriété immobilière et propriété com
merciale), dans les Annales de droit commercial. 1921. La Chambre à nouveau saisie a 
maintenu, en principe, son point de vue. Toutefois, au droit de priorité, elïe substitue 
un simple droit depréférence à prix égal au profit du locataire (Proposition de loi votée 
par la Chambre le 6 juin 1923, J. Off., 7 juin 1923, Déb. pari.). 

De son côté, la Société d'Etudes législatives a mis la question à l'étude et finalement, 
elle avait proposé de ne reconnaître le droit de préférence qu'à titre transitoire (par 
exemple pour cinq années à partir de la promulgation de la loi à intervenir). V . Bulletin 
1923, p. 279 et s. et 1924, p . 29 et s., 111 et s. C'était aussi avec ce caractère transitoire 
que la Commission de législation du Sénat avait proposé d'introduire ce droit de préfé
rence. Mais, après discussion, le Sénat a voté le 2 avril 1924 (J. Off., Sénat, Déb. pari., 
p. 573 et s.)„unepropositionde loi dont l'article premier, adopté à deux voix de majorité, 
aftribue an droit de préférence nn caractère permanent. C'est cette proposition qui, 
après diverses modifications,est devenue Ta loi da 39 juin 1926 dite « loi SUT la propriété 
commerciale » (v. infru, n" 85 Us). 

est réglé de la même manière pour la protect ion des personnes appar

tenant aux carrières ch i l e s ou libérales (agriculture, industries étran

gères au commerce , e t c . ) , que pour celle des commerçants véri tables. 

De là vient que nous nous bornerons à des indications sommaires. 

{ 
82. — Clientèle. - - ^ e fonds de commerce contient comme élément 

prépondérant (et même , dirons-nous dans un instant, comme unique 

élément si c'est de sa nature incorporelle que l'on s 'occupe), la clien

tèle ou achalandage qui y est at tachée. C'est d'après l ' importance de 

cette clientele que se détermineront son chiffre d'affaires et, par là, 

sa prospérité. On s'adresse à une maison parce qu'on a constaté la 

valeur de ses produits, parce qu 'on la v o i t gérée avec intelligence et 

avec soin. 

D'ailleurs, beaucoup d'établissements de v i l le tiennent leur vogue 

de circonstances dans lesquelles le mérite du propriétaire n'entre pour 

rien : une situation de quartier détermine leur succès. On a pris l 'habi

tude de se pourvoi r auprès de tel magasin, de tel débit . C'est une rue 

de grand passage et de circulation. L a valeur du fonds est due surtout 

à la position de l 'établissement, et par là m ê m e au bail , à ce qu'on 

appelle quelquefois le pas de porte ( 1 ) . 

En outre beaucoup d'entreprises n 'ont pas une clientèle distincte 

du matériel et de l 'out i l lage. C'est ce qui arrive notamment pour les 



usines ou manufactures ; le prix de cession se règle à raison du nombre 
des machines ou moyens de production, sans égard à l'activité des 
ventes ; au sens que nous donnons ici aux mots, le fonds de commerce 
alors n'existerait pas. 

Un fonds de commerce peut être entrepris : 1° au moyen de la créa
tion d'un établissement nouveau ; c'est alors à celui qui l'a constitué 
à pourvoir à la formation d'une clientèle ; 2° par voie de cession d'un 
fonds d'une personne à une autre. 

83. — La vente des fonds de commerce n'étail réglée que par l'usage 
jusqu'à une époque récente. Elle esl actuellement gouvernée parla 
/01 du 17 mars 1909, modifiée (art. 3) par celles du Si juillet 1013, du 
22 mars 1924, du 13 juillet 1925, art. 101, et du 29 avril 1926, art. 34. 
L a loi du 17 mars 1909 due à l ' init iative d'un sénateur, M. Cordelet, 
concerne, en même temps que la vente, le nantissement de ces fonds, 
Elle comprend 38 articles. Elle fait depuis plusieurs années déjà 
l 'objet d'une très importante proposition de réforme déposée au Sénat 
par son promoteur même, M . le sénateur C O R D E L E T (1 ) . 

En principe, la vente n'est assujettie à aucune forme particulière. 
Intervenant entre commerçants, elle pourrait être prouvée par té
moins. Mais, d'après la loi de 1909 (art. %£,'), le vendeur ne peut pré-
tendre au j r i v i l ège garantissant son prix que si la vente a été constatée 
par un acte authentique ou sous seing privé, dûment enregistré, sans 
préjudice de la condition d'inscription du privilège que l'on retrouvera 
plus loin. 

La vente, sous quelque forme qu'elle soit constatée, est passible 
d'un droit de mutation, autrefois de 2 0/0, aujourd'hui de 9 0 ilsans 
décimes (loi du 4 avril 1926, art. 30), plus une surtaxe lorsque la 
valeur du fonds est supérieure à 300.00(1 francs (1 fr. 20 0/0 surla 
portion de valeur au-dessus de 300.000 fr., 2 fr. 40 0/0 sur la portion 
qui excède 500.000 francs). Il est, de plus, perçu une taxe supplémen
taire de 7 0/0 quand il s'agit de la première mutation (loi du 3 août 
1926, art. 18). L e droit de mutation est calculé sur le prix total, 
achalandage, bail et marchandises compris, et l'enregistrement fis) 
obligatoire dans les trois mois du contrat ( L L . 28"février 1872, art. 7et 
8, et 15 juillet 1914, art. 27). 

En Allemagne, la cession du fonds doit être inscrite sur le registre 
de commerce tenu au greffe du tribunal : l 'acheteur y mentionne sa 
firma ou le nom sous lequel il exploitera l 'établissement. C'est égale
ment sur ce registre qu'on portera le nom d'un préposé (Procurisi) à 
qui serait déléguée la signature de la maison. On procédera à une radia
tion complète de l'article du registre, le jour de la fermeture de l'éta
blissement. 

En France, la loi de 1909, consacrant et généralisant un usage suivi 
dans nos grandes villes, a organisé un système d'avertissement destiné 

(1) I roposition CORDELET (44 articles au lieu de 38) déposée au Sénat le 2 juillet 1912 
( J . O / / . , 1912, Documents parlementaires, Sénat, Annexe n° 246) . V . G O M B E A U Ï , la 
législation des fonds de commerce et les projets de réforme, dans les Annales de droit com
mercial, 1913, p. 135. 



(1) Avant la loi de 1909, la question de savoir si le privilège du vendeur d'un fonds de 
commerce comportait un droit de suite était controversée. Pour l'affirmative, V. PER
CEROU, D . 1903, 2, 98. 

(2) La question se pose dans des termes analogues pour le droit de suite attaché au 
privilège du créancier nanti (même art. 22, 1. 1909) lorsque le matériel est vendu par le 
débiteur séparément du fonds de commerce ; V . infra, n° 1092. 

à informer les créanciers de l 'aliénateur, en cas de vente ou de mise en 
société du fonds, de la transmission dont le fonds vient d'être l 'objet . 
On expliquera ci-dessous ( n ° 9 0 ) comment les créanciers ainsi avert is 
pourront pourvoi r à la protect ion de leurs intérêts. 

En outre, aux termes des articles 4 et 5 de la loi du 1 8 mars 1 9 1 9 , 
toute cession d'un fonds de commerce doit , dans le mois de sa date, 
être mentionnée au registre du commerce institué par cette loi. Mais — 
ainsi qu'il sera expliqué — cet te mention, simple mesure de publici té 
complémentaire, présente un tout autre caractère que l ' inscription 
au registre al lemand : son omission n'est sanctionnée que par une 
amende, mais la cession, quoique non inscrite, est opposable aux tiers 
du moment que les prescriptions de la loi de 1 9 0 9 ont été observées 
(Sur le registre du commerce , v . infra Section I I I , n o s 2 1 7 et s .) . 

i 83 bis. — L e vendeur est créancier du pr ix , doni il lui est générale
ment payé un acompte au moment dû contrat . Ce prix lui est garanti 
au moyen d'un priinicyc. Faute par l 'acheteur de procéder au paiement 
après les époques respect ivement convenues, le vendeur peut saisir 
le fonds, en provoquer la ven te aux enchères, et se faire colloquer sur le 
prix, par préférence aux autres créanciers de l 'acheteur. Son pr iv i lège 
est pourvu d'un droit de suite (art . 2 2 , I . 1 9 0 9 ) ( 1 ) : il peut être exercé 
contre un sous-acquéreur. L e vendeur pourrait , s'il y t rouvai t plus 
d'avantage, exercer l'action résolutoire. Mais ce droit de suite ne con
cerne que le fonds de commerce dans son ensemble. I l ne joue plus, 
quand les meubles corporels (matér ie l d 'exploi ta t ion ou marchan
dises), qui constituent l 'accessoire du fonds, en ont été détachés et 
ont été revendus séparément par l 'acquéreur à un sous-acquéreur de 
bonne foi qui en a pris possession ; celui-ci peut alors se prévaloi r des 
art. 2 1 1 9 et 2 2 7 9 C. c iv . ( P E R C E R O U , SOUS Rouen, 1 4 novembre 1 9 0 8 , 
D . 1 9 1 1 , 2 , 3 1 5 , col. 2 : T r i b . c iv . Jonzac, 1 0 décembre 1 9 1 2 , D . 
1 9 1 3 , 2 , 1 6 3 , note J . P . ; R e q . , 2 2 avr i l 1 9 1 3 , D . 1 9 1 3 , 1 , 1 2 5 , note 
F E U I L L O L E Y ) ( 2 ) . 

Privi lège et action résolutoire paraissent, au premier aspect, con
corder avec le droit général de la vente mobil ière. L e fonds de com
merce est un meuble. L e vendeur d'effets mobiliers est, à défaut de 
paiement, autorisé à poursuivre la résolution (art . 1 1 8 4 et 1 6 5 4 C. c i v . ) , 
de même qu'il figure au rang des créanciers privi légiés (art . 2 1 0 2 ) . 

Cependant, là du moins où l 'acheteur est un commerçant et v ient 
à tomber en fail l i te, cette double garantie réelle, appartenant au 
vendeur du fonds, déroge au contraire au droit commun et vient faire 
à ce créancier une situation meilleure que celle de tout autre vencTeur 
de meubles. Les art. 5 5 0 in fine et 5 7 6 C. com. suppriment, en cas de 
faillite de l 'acheteur, tant le pr iv i lège que l 'action résolutoire du ven-



deur d'effets mobiliers, et obligent celui-ci à produire au marc le franc. 
Et cette règle était étendue par la jurisprudence au vendeur de fonds 
de commerce (n° 1958). — Il en est différemment aujourd'hui par 
suite des innovations de la loi du 17 mars 1909 (art. 2, in fine) (1). Le 
privilège du vendeur de meubles a été repoussé par la loi des faillites, 
parce qu'il est occulte. Mais il est possible de rendre public le privilège 
du vendeur de fonds de commerce, à raison de l'assiette fixe de ce 
fonds. C'est ce qu'a fait la loi nouvelle. Le privilège doit être inscrit 
sur un registre teru au greffe du tribunal de commerce dans le ressort 
duquel le fonds est exploité et qui est comparable au registre de con
servation hypothécaire fonctionnant pour les immeubles (art. 1 e r ) . 

L'inscription doit être prise, à peine de nullité <prescriptionJr¿s 
originale), dans la quinzaine de l'acte de vente : elle est opposable à la 
faillite. 

L'action résolutoire, établie par l'art. 1654 C. civ., doit, pour pro
duire effet, être mentionnée et réservée expressément dans l'inscrip
tion. Elle ne peut être exercée au préjudice des tiers après l'extinction 
du privilège (art. 2). 

84. — Comme dans une vente ordinaire, le vendeur d'un fonds de 
commerce s'engage à garantiríais la garantie prend ici, à raison delà 
rature incorporelle de la valeur cédée, une acceptation particulière. 

Garantir, c'est promettre de faire en sorte que les clients de la 
maison passent à l'acheteur, et s'obliger à ne pas les reprendre. 

Le vendeur ne se porte pas fort que la maison retiendra ses acheteurs 
sous le nouvel exploitant. Mais encore faut-il que le vendeur soit 
exempt de mauvaise foi, et qu'il n'ait pas déclaré un chiffre de clien
tèle exagéré. 

L a convention pourrait d'ailleurs contenir la clause de portefort, 
et en ce cas, le mécompte de clientèle entraînerait résolution à la 
demande de l'acheteur. C'est encore à la convention qu'on se reportera 
pour savoir quelle diligence le vendeur devra mettre à avertir ses 
habitués, à leur recommander son successeur, même à demeurer un 
certain tfcmps à côté de lui, jusqu'à ce que la pratique soit fixée au 
nouveau propriétaire (2). 

La garantie emporte principalement défense au vendeur de ressaisir 
sa clientèle, ce qui reviendrait à évincer son acheteur. Il y a pour lui 
interdiction de se rétablir. Il renonce à la faculté d'ouvrir une maison 
susceptible de faire concurrence à la première. 

Cette promesse, qui est de la nature de la vente, peut n'être qu'im
plicite. Mais l'étendue de cette interdiction est généralement réglée 
par contrat : on évite par là des discussions. Les parties fixeront, en 
partant de l'établissement vendu, un périmètre dans le rayon duquel le 
vendeur ne pourra monter à nouveau un fonds ou exercer un emploi 
similaire. 

Au surplus, la clause par laquelle on contracterait l'engagement 

(1) V. PERCEROU, Trofie des faillites,t. 2,1034 et s. 
(2) V. B O U T A U D et CHABROL (op. cíí.), n" 66 et s. 



de s'abstenir désormais du genre de commerce compris dans la ven te 
serait nulle, s'il n 'y avai t à cette interdiction aucune l imite de temps 
ou de distance. On ne peut pas se pr iver du droit de fonder une maison 
semblable à une époque quelconque et dans une part ie quelconque de 
la France : cela répugne au principe moderne de la l iberté du commerce 
et de l 'industrie. Sans doute , il est permis : 1° de.renoncer, même pour 
un temps indéfini, à ouvrir une maison de ce genre dans tel quartier 
ou à la rigueur dans telle vi l le ; 2° de faire cet te renonciation sans 
assignation locale ou régionale pour un temps déterminé, pour deux 
ans, par exemple . Mais une déclaration générale de ne plus s 'établir 
est dénuée d'effet (Par i s . 12 janvier 1898, D . 98, 2, 350 ; R e q . , 17 mai 
1911, D . 1913, 1, 342). Adde, sur la portée de la clause d ' interdic
tion, Douai , 19 mars 1920, Recueil de Douai, 1920, p . 214 ; Montpel l ier , 
30 juin 1923, Gaz. Pal., 24 octobre 1923 ; Par is . 24 octobre 1923, 
Gaz. Trib., 4 janvie r 1924, transmission du droit à la garantie à un 
sous-acquéreur ; Gass. req. , 6 novembre 1923, transmission de l 'obl iga
tion de garantie aux héritiers du vendeur , Gaz. Pal., 18 décembre 
1923 : L y o n , 1 " mars 1926, S. 1926, 2, 97, note Chavegrin. 

85. — Autres éléments composant le fonds. — D'après l 'opinion la 
plus répandue, la composit ion du fonds de commerce ne se restreint 
pas à la clientèle. El le s 'étend aux marchandises ainsi qu'au bail en 
cours, lorsque l ' explo i ta t ion s 'exerce dans un magasin loué, magasin 
dont l 'acheteur fera son profit . L a loi fiscale du 28 février 1872 déci
dai; que, lorsque dans l 'acte de ven te il est stipulé pour les marchan
dises un prix séparé, celles-ci ne seraient assujetties qu'à un tarif 
réduit (autrefois 0,50 0/0) puis 1,50 0/0, art. 24, al. 3, de la loi du 25 juin 
1920 et 3, lo i du 22 mars 1924, tandis qu'il était perçu un droit de 2 0/0 
à l 'origine, de 6 0/0 puis de 9 0/0 ensuite, pour le fonds ( v . supra, 
n° 83). L a loi du 4 avri l 1926 a supprimé cet te distinction ; désormais, 
il est perçu un droit de 9 0/0 sans décimes sur tous les éléments du 
fonds (loi du 4 avril 1926, art. 30 ; mais la loi de finances du 30 décembre 
Î928 a réduit ce droit à 2 0/0 pour les marchandises neuves, art. 27) . 

Cette tendance de là "doctrine et de la jurisprudence à rassembler 
sous le chef légal de fonds de commerce les divers éléments concourant 
à l 'exploi tat ion n'est pas très heureuse ( 1 ) . Sans, doute, en fait, on a 
pour habitude de céder avec la clientèle les marchandises qui garnis
sent le magasin, ainsi que le bail . Mais , à ce compte , d'autres éléments 
encore peuvent entrer dans la ven te : s'il s'agit d'une entreprise établie 
dans des locaux dont le vendeur esl propriétaire, et non locataire, la 
transmission portera sur l'immeuble lu i -même avec l 'out i l lage. Per
sonne cependant ne soutient que cet immeuble fasse part ie du fonds de 
commerce, au sens jur idique du te rme ( P E R C E R O U , sous Civ . D i jon , 
30 mars 1908, D . 1909, 2, 153 ; A l g e r , 26 mai 1909, D . 1913, 2, 6 ; 
Cass., 20 janvie r 1913, Gaz. Trib. du 29 mai 1913. V . cependant Pau , 

( 1 ) Les travaux préparatoires de la première loi (du 1 « mars 1 8 9 8 ) sur le nantisse
ment des fonds de commerce (n° 1 0 9 2 ) ont été malheureusement de nature à l'encoura
ger. Voir les dissertations de M . W A H L , dans S. 1897, 2, 89, et 1901 , 2 , 1 5 3 , et M . R O B E R T 

dans D . 1901 , 2, 97 . 



6 novembre 1 9 1 1 , Gaz. Pal. du 7 février 1 9 1 2 ) , et l'Enregistrement 
serait le premier à protester contre cette interprétation, si les parties 
arguaient d'un tel raisonnement pour n'ac/mitter que 9 0 / 0 sur l'en
semble de l 'opération. 

85 bis. — Le droit au bail : la « propriété commerciale » . — Le droit 
au bail, c'est-à-dire le droit pour le^commercant d 'exploiter son com
merce dans les locaux qui lui sont loués pendant toute la durée de ce 
bail, est un élément du fonds de commerce d'une grande importance 
pratique. 11 importe donc que le commerçant qui cède son fonds puisse 
également céder par là même à son acheteur le droit au bail qu'il a à 
l 'égard de son bailleur. L a loi de 1 9 0 9 , qui avait reconnu le droit de 
propriété du commerçant sur les éléments constituant son fonds de 
commerce ne lui donnait à oe point de vue aucune garantie et l'expo
sait à voi r le bailleur anéantir la valeur du fonds en refusant de renou
veler le bail. Dès avant le v o t e de cette loi, on s'était préoccupé d'assu
rer à l 'exploitant du fonds un droit au renouvellement. Cette idée ne 
fit que se développer pendant et après la guerre, avec la rareté des 
locaux et à la faveur de l 'abondante législation nouvelle sur les loyers. 
Elle aboutit à la loi du 3 0 juin 1 9 2 6 , complétée par les lois du 2 2 avril 
1 9 2 7 et 2 7 mars 1 9 2 8 . L e principe général en est que le locataire com
merçant a droit au ba i l (c'est à ce droit que Von a souvent donné le 
nom, fort inexact d'ailleurs, de propriété commerciale) pour une durée 
qui ne peut excéder neuf ans et qui est fixée, ainsi que le prix, par le 
tribunal. La loi n 'enlève pas cependant complètement au propriétaire 
le droij; de refuser le renouvellement, mais il doit, en ce cas, payer au 
locataire une indemnité pour réparer le préjudice qu'il lui a ainsi causé. 
Toutefois, aucune indemnité n'est due lorsque le propriétaire reprend 
les locaux pour les reconstruire ou pour les occuper lui-même » ( 1 ) . 

86. •— Suite. Le fonds, universalité juridique. — Les arrêts estiment 
que, sauf les immeubles dont il vient d'être parlé, toutes les valeurs 
précédentes forment une universalité juridique et constituent, par leur 
ensemble, le fonds de commerce. I l avait été tiré de là une conséquence 
importante à propos de la mise en nantissement du fonds et de la déter
mination des éléments compris dans ce nantissement. Mais la loi du 
1 7 mars 1 9 0 9 , prise dans celles de ses dispositions qui concernent non 
plus la vente, mais le nantissement des fonds de commerce, est venue 
réagir contre cette tendance. On retrouvera ces dispositions dans la 
partie de notre ouvrage consacrée au gage (n° 1 0 9 2 ) . 

L ' interprétation, d'après laquelle le fonds de commerce serait une 
« universalité juridique » , est regrettable. Bien au contraire, chacune 
des valeurs comprises dans l 'exploitat ion conserve sa nature première 
( P E R C E R O U , note sous Rouen, 1 4 novembre 1 9 0 8 , D . 1 9 1 1 , 2 , 3 1 4 ) . Le 

' ( 1 ) Sur cette question, v. L E V A S S E U R et JACOBSON, La propriété commerciale ; TRASBOT* 
Commentaires des lois du 30 juin 1926, D . 1926, 4, 257 ; du 2 2 avril 1927, D . 1927, 4,V 
297 ; et du 27 mars 1928, D . 1928, 4 , 1 7 7 ; Robert M A R T I N et René M A N S , Traité théorique Y. 
et pratique des baux commerciaux et industriels ; la propriété commerciale, 1928 ; LACOUS 1 
et B O U T E R O N , Supplément (1929) au précis de droit commercial, 1.1 et I I (p. 28 et 109) ; 
H O M B U G , Commentaire de la loi de 1926. Recueil de droit commercial, 1926, p. 123. 



fonds de commerce n'est pas un tout ayant une économie propre ; 
c'est à la clientèle seule qu'on devrai t réserver cette qualification. 
Tous les éléments qu'on vient de v o i r ne sont pas homogènes. L a con
vention des parties ne fait que réunir entre elles, pour les soumettre à 
une vente simultanée, des valeurs qui sont en réalité de condit ion 
différente ( 1 ) : ces valeurs sont seulement rendues solidaires, de fait, 
par des considérations d 'exploi ta t ion. 

L a loi du 17 mars 1909, loin de condamner notre point de vue , 
vient plutôt lui fournir un argument . L e pr iv i lège du vendeur ne 
porte, à défaut de déterminat ion précise des éléments du fonds, que 
sur l 'enseigne et le nom, le droit au bail , la clientèle et l 'achalandage, « à 

•l'exclusion du matér ie l et des marchandises par conséquent » . Sans 
doute il est permis dans le contrat d 'étendre expressément le p r iv i 
lège aux éléments corporels, mais il faudça alors établir des pr ix dis
tincts pour les éléments incorporels du fonds, pour le matériel et pour 
les marchandises, et le pr iv i lège du vendeur s'exercera distinctement 
sur les pr ix afférents respect ivement à ces éléments distincts (art . 1 e r ) . 

87. — Si l 'on voula i t pousser jusqu'à ses dernières conséquences 
l'idée (d'ailleurs inexacte selon nous) que le fonds de commerce est 
une universali té de droi t , il faudrait enregistrer les deux résultats 
suivants. Ils ne sont acceptés ni l'un ni l 'autre. 

88. — 1° Cet te universal i té se détacherait de la personne de l ' exploi 
tant. L e commerçant se dédoublerait . I l aurait un patr imoine d'ordre 
général et un « pat r imoine d'affectation » consacré à son commerce. 
On exprimerai t la même pensée, en disant que le fonds de commerce 
constitue une personne juridique ( M A G N I N , dans les Annales de droit 
commercial, 1899, p . 469). 

Cela présenterait un intérêt notable en cas de faillite. Les créanciers 
commerciaux ne pourraient exercer leurs droits que sur- les valeurs 
comprises dans l 'établissement ; ce n'est pas l ' individu, mais l 'établis
sement qui se t rouverai t engagé envers eux ( 2 ) . D'un autre côté, sur 
l'actif commercial , les créanciers de commerce disposeraient d'un rang de 
préférence, les valeurs de l 'exploi ta t ion leur seraient affectées par 
priorité. 

On se rapproche de cet te conception en droit mar i t ime pour l 'exploi
tation d'un navire. L e propriétaire d'un bâtiment de mer peut se 
décharger des obligations de son capitaine, en abandonnant le navire 
et le fret (ar t . 216 C. corn.) . L a loi mar i t ime, sans adopter franchement 
l'idée que la « fortune f lot tante » de l 'armateur constitue un patr imoine 

(1) Il résulte de là qu'un matériel, séparé des autres éléments du fonds de commerce, 
ne saurait être constitué en gage isolément par la seule inscription au greffe du tribunal 
de commerce (1. 1909), sans dépossession du débiteur. Cass. civ., 19 juin 1918, Annales 
de droit commercial, 1921, n° 2. 

(2) V . en ce sens une proposition de loi de M M . Jean M A I L L A R D et Georges B U R E A U , 
déposée à la Chambre des députés, le 23 janvier 1920 (Annexe n° 229), tendant à per
mettre à tout commerçant, société ou individu, de limiter son risque au montant du 
capital engagé en associant ce capital au travail de son personnel. Cette proposition a été 
écartée par la Commission dt commerce de la Chambre (J. O., 11 juillet 1923, p. 3327). 



distinct de sa « fortune de terre » , ni crue le navire offre aux créanciers 
de l 'expédition un gage de poursuite séparée, incline cependant à 
consacrer un régime dérivant de cette pensée. 

Mais on ne saurait transporter à une entreprise autre que le navire 
une telle manière de raisonner : biens civi ls et biens commerciaux, en 
Allemagne aussi bien qu'en France, forment une masse indivisible an 
regard des créanciers des deux groupes. Nous écartons, bien entendu, 
l 'hypothèse où l'établissement serait exploité en société : on verra que 
la société de commerce forme une personne morale. 

89. — De l'actif et du passif du fonds. — ( g ^ A v e c la thèse qui voit 
dans le fonds de commerce une universali té, se pose une question 
délicate sur le sort des dettes pendantes ou des créances non recouvrées 
au moment où l 'établissement est cédé. L e fonds est vendu au prix de 
50.000 francs. L e vendeur n'a pas encore liquidé à cette date ses enga
gements en cours (30.000 francs). I l a un arriéré à encaisser, soit 
10.000 francs. Est-ce son acheteur qui se chargera de cette liquidation à 
ses risques, sans la précompter sur les 50.000 francs ? En cas d'affir
mat ive , celui-ci aura à solder au net 20.000 francs de plus que son prix, 
sans recours contre son vendeur. 

Evidemment , la convention statuera en toute liberté, il y aura lieu 
de l 'interpréter au cas de silence. 

D'après les idées allemandes et moyennant des distinctions subtiles, 
le fonds est vendu actif et passif, comme il en serait d'une succession : 
l 'acheteur succède aux obligations de son vendeur, il succède aussi à 
ses recouvrements à faire. 

Mais cette manière d'opérer est à peu près inusitée en France (1), 
ce qui prouve bien que le fonds n'est pas une universalité. Le succes
seur n'a pas à se préoccuper du règlement des dettes ou des créances en 
suspens. Les résultats de ce règlement, auquel procède le vendeur seul, 
n'influeront point sur le prix que doit l 'acheteur et n'engageront pas 
sa responsabilité. 

90. — Suite. Publicité de la vente. — On comprend dans ces condi
tions le danger que fait courir aux créanciers du fonds de commerce 
la vente de ce fonds. 

L e fonds forme souvent l'unique élément de leur gage . Si la vente 
a lieu sans publicité, sitôt que l'acheteur a versé son pr ix , les créanciers 
cessent d 'avoir le moyen de se faire rembourser (hormis les nullités de 
faillite ou le cas d'action paulienne qui exige la preuve d'une complicité 
de fraude). 

Afin d 'obvier à cette manœuvre, il s'était établi un usage sur les 
places les plus importantes de France et notamment à Paris . Il était 
admis que la vente, pour produire effet à l 'égard des créanciers 
devait être insérée dans un journal d'annonces, et que l'acheteur 

(1) Lorsque, de convention expresse, les créances dépendant du fonds de commerce ont 
été comprises dans la cession, le débiteur cédé poursuivi par le cessionnaire peut-Il 
opposer à celui-ci le défaut de signification de la cession (art. 1690, C. com.) V Pour la 
négative, v. Paris, 15 octobre 1920, Annales de droit commercial, 1921, n° 2. 



attendrait, à part ir de cet te publication, un certain délai (générale
ment de dix jours) avant de régler son prix. Ce délai était donné aux 
créanciers du cédant, afin de former opposition entre les mains de 
l 'acquéreur : faute de quoi celui-ci était exposé à paye r deux fois. Bref, 
on considérait les créanciers du fonds de commerce , c o m m e investis 
d'un véri table pr iv i lège sur ce fonds, quoiqu' i ls vinssent au marc le 
franc les uns par rapport aux autres. Ce pr iv i lège leur donnait un droit 
de suite, susceptible de se purger par une notification de l 'acheteur. 
L e droit mar i t ime a institué pour le navire une règle de ce genre 
(art. 196). 

Sur le caractère obl igatoire ou non de cet usage, divers systèmes 
avaient été défendus : 1° nécessité pour les parties de s'y conformer 
dans les vil les où il était accepté, l 'usage devant suppléer à la loi 
écrite ; 2° inefficacité d'un pareil usage qui introduisait une prescrip
tion impéra t ive et qui consacrait pour les créanciers, cependant 
étrangers à la ven te , un droit de suite contraire à tous les principes 
(n° 49) ; 3° obl igat ion pour l 'acheteur d 'at tendre le délai d'usage pour 
payer son pr ix , s'il avai t spontanément procédé à la publication ; il a 
pris alors envers les créanciers un engagement qu ' i l doit tenir ( M M . 
L Y O N - C A E N et R E N A U L T ) . •— La deuxième opinion paraissait dominer, 
la première était meil leure. 

Aujourd 'hui , la question est tranchée par la loi du 17 mars 1909 
article 3, modif ié successivement par les lois du 13 juillet 1925 et du 
29 avril 1926, art. 34. L e système de publicité est aujourd'hui le 
suivant. L a loi de 1909 prévoya i t que toute ven te ou cession de fonds 
de commerce consentie même sous la forme d'un autre contrat, ainsi 
que toute mise en société ou toute attribution de fonds de commerce 
par partage ou l ici tat ion serait, dans la quinzaine de sa date, publiée à 
la diligence de l 'acquéreur, sous forme d'extrait ou d'avis dans un 
journal d'annonces légales. L ' ex t r a i t ou avis devai t à peine de nullité 
être précédé soit de l 'enregistrement de l 'acte contenant mutat ion, 
soit, à défaut d 'acte, de la déclaration à l 'enregistrement (art . 27 de la 
loi du 22 mars 1924). L a publicat ion devai t être renouvelée du hui
t ième au quinzième jours après la première insertion ( 1 ) . L a loi du 
13 juillet 1925 a décidé que cette seconde insertion serait faite égale
ment dans un bulletin annexé au Journal officiel. 

L a loi du 29 avri l 1926 dans son article 34 précise que cette insertion 
au bulletin annexé au Journal officiel comprendra les noms du ven
deur et de l 'acquéreur, la situation du fonds, le domici le élu pour les 
oppositions, le nom du journal local et la date de publication dans ce 
journal. U n décret du 4 août 1926 rendu en exécution de cette loi , 
porte création d'un bulletin annexé au Journal officiel, le Bulletin 

(1) Les ventes ou cessions d e fonds d e c o m m e r c e c o m p r e n a n t d e s m a r q u e s d e f a b r i q u e 

et de commerce ou des d e s s i n s o u m o d è l e s i n d u s t r i e l s d o i v e n t , e n o u t r e , ê t r e i n s c r i t e s à 

l'Office national de la propriété industrielle, à p e i n e d e n u l l i t é , à l ' é g a r d d e s t i e r s , d e l a 

cession relative à ces m a r q u e s , e t c . , s u r l a p r o d u c t i o n d ' u n c e r t i f i c a t d ' i n s c r i p t i o n d u 

privilège d u vendeur d é l i v r é par l e g r e f f i e r d u t r i b u n a l d e c o m m e r c e , d a n s l a s e m a i n e q u i 

suivra cette inscription ( a r t . 24, a v a n t - d e r n i e r a l . , d e l a l o i ) . 

— Depuis la loi du 26 j u i n 1920 ( a r t . 4), i l e n e s t d ' a i l l e u r s d e m ê m e p o u r t o u t e c e s s i o n 

quelconque, même consentie i s o l é m e n t , d ' u n e m a r q u e d é p o s é e . 



officiel des ventes et cessions de fonds de commerce. Ce même décret pres
crit que la date de publication dans ce bulletin devra être mentionnée 
dans la seconde publication faite dans un journal d'annonces légales. 

Dans les dix jours au plus tard qui suivent cette deuxième insertion 
dans une feuille locale, tout créancier du précédent propriétaire 
pourra former au domicile élu dans l'insertion, par acte extrajudi
ciaire, opposition (1 ) au paiement du prix, avec énonciation du chiffre 
et des causes de sa créance. Toutefois, depuis la modification apportée 
en 1913 à l 'art. 3 de la loi de 1909, le bailleur de l ' immeuble où le fonds 
est exploité ne peut, si les sûretés promises sont maintenues, former 
opposition pour loyers en cours ou à échoir, et ce, nonobstant toutes 
stipulations contraires (art. 3, § 4, modifié en 1913). 

A u cas d'opposition au paiement du prix, le vendeur pourra, après 
l 'expiration du délai de dix jours, se pourvoir en référé devant le 
président du tribunal civil (2 ) afin d'obtenir l 'autorisation de toucher 
son prix malgré l 'opposition, à la condition de verser à la Caisse des 
dépôts et consignations, ou aux mains d'un tiers commis à cet effet, 
une somme suffisante, fixée par le juge des référés, pour répondre 
éventuellement des causes de l 'opposition dans le cas où il se reconnaî
trait ou serait jugé débiteur. L e dépôt ainsi ordonné sera affecté spé
cialement à la garantie des créances pour sûreté desquelles l'opposition 
aura été faite (art. 3, § 5, modifié en 1913). — Si l 'opposition a été 
faite sans titre et sans cause ou est nulle en la forme, et s'il n 'y a pas 
instance engagée au principal, le vendeur pourra se pourvoir en référé 
devant le président du trïnunal civil à l 'effet d'obtenir l'autorisation 
de toucher son prix malgré l 'opposition (art . 3, § 7, modifié en 1913). 

L'acquéreur qui, sans avoir fait les publications ou avant l'expira
tion du délai de dix jours, aura payé son vendeur, ne sera pas libéré à 
l 'égard des tiers (art. 3 dernier paragraphe). 

La loi de 1909 ne se contente pas de confirmer l'ancien usage et 
d'en préciser les formes. El le confère en outre aux créanciers du cédant 
la faculté de surenchère, que l'usage ne leur reconnaissait point précé
demment. — Quand l'aliénation a eu lieu à t i tre de vente , tout créan
cier qui a formé opposition dans le délai de dix jours ci-dessus établi, 
peut, pendant les vingt jours qui suivent la seconde insertion, prendre 
communication de l 'acte de vente au domicile élu, et, si le prix ne 
suffit pas à le désintéresser, lui et les autres opposants, former une 
« surenchère du sixième » du prix principal du fonds de commerce, non 
compris le matériel et les marchandises (art. 5) ( 3 ) . 

(1) Sur la nature de ce droit d'opposition et du droit de surenchère du sixième accordé 
à tout créancier inscrit ou opposant par l'article 5, g 2, de la loi de 1909, V. MOREL, 
Des droits des créanciers chirographaires en cas d'aliénation d'un fonds de commerce, dans 
les Annales de droit commercial, 1912, p. 103 et s. 

(2) Depuis que la loi du 11 mars 1924. a institué le référé commercial, cependant 
certaines décisions ont admis, à tort croyons-nous, que le président du tribunal de com
merce statuant en réléré était compétent pour statuer sur les oppositions pratiquées en 
vertu de la loi du 13 mars 1909 (Paris, 25 mars 1926, Gaz. Pal., 1926, 2, 25. — Contra : 
Lyon, 14 décembre 1925, Gaz. Pal.. 1926,1, 341, D . 1927, 2, 97, note Chéron). 

(3) Sur les conditions d'exercice de cette surenchère, v. Cass., 16 novembre 1921, 
Gaz. Pal., 1921, 1. 588 ; Paris, 15 juillet 1922, Gaz. Pal, 22, 1, 270 ; Besançon, 8 mars 
1921, S. 1921, 2,124. 


