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INTRODUCTION

Le patrimoine est un concept qui évoque l’idée d’appartenance et d’exclusivité. En droit, le patrimoine a pour fonction de réunir en une universalité juridique tous les biens, droits et obligations d’une personne juridique. C’est une masse mouvante dont l’actif et le passif ne peuvent être dissociés.

Selon une théorie classique d’Aubry et Rau sur le patrimoine, seules les personnes ont un patrimoine qu’il s’agisse de personne morale ou physique, toutes personnes a un patrimoine aussi modeste que puisse être le contenu et toute personne n’a qu’un seul patrimoine. En France c’est cette conception d’un patrimoine unique et indivisible qui a été adoptée.

A côté de cette théorie classique, une autre thèse se développe dans les pays de tradition germanique qui est celle du patrimoine d’affectation. Elle permet à une personne d’avoir deux ou plusieurs patrimoine distincts et ainsi d’isoler son patrimoine professionnel et son patrimoine privé au moyen de l’affectation de certains biens à son activité professionnelle. Ce résultat ne peut être atteint, en droit positif, que par le détour de la création d’une personne morale. L’écart s’est cependant réduit depuis que l ‘idée dune société unipersonnelle est admise par l’octroi à l’entrepreneur individuel d’une sorte de bénéfice de discussion lui permettant d’obliger ses créanciers professionnels à saisir ses biens affectés de facto à son activité professionnelle de préférence aux biens de son patrimoine privé. 

Ce qui nous intéresse en l’espèce, c’est d’étudier la transmission universelle de patrimoine. L’universalité juridique est caractérisée par l’existence d’un ensemble de biens, elle explique le liens entre l’actif et le passif, le premier répondant au second. Au sein de l’universalité fonctionne la subrogation réelle, c’est à dire que les différents biens composant l’universalité peuvent changer, mais que l’universalité demeure.

 Ce principe de transmission universelle du patrimoine  était à l’origine un principe de droit civil et plus précisément de droit successoral qui a été emprunté par le droit des sociétés. En effet, de la même façon que les héritiers, continuateurs de la personne du défunt, reçoivent l’intégralité de son patrimoine, la société bénéficiaire d’une fusion ou d’une scission continue la personne de la société dissoute et recueille l’intégralité de son patrimoine, sans qu’il y ait lieu de procéder au préalable au règlement du passif.

En droit civil, un certain nombre de procédés permettent la transmission du patrimoine.

On peut tout d’abord relever la transmission du patrimoine à cause de mort mais également les libéralités. La société civile est elle aussi un outil privilégié de la gestion et  de la transmission du patrimoine. Elle permet, en effet, de réaliser cette transmission sans appliquer les règles légales de la dévolution successorale. On peut relever ensuite l’assurance- vie, instrument précieux pour la transmission.

Ces différents procédés civils ne feront pas l’objet de nos développements. Nous nous intéresserons en effet à la transmission universelle du patrimoine d’une société dont l’intérêt majeur est de faire l’économie de l’application du régime juridique propre à chacun des éléments d’actif et de passif composant le patrimoine.

Pour ce faire, nous étudierons dans une première partie les applications du principe de transmission universelle du patrimoine(I), pour nous attarder dans une seconde partie sur les limites au principe de transmission universelle du patrimoine(II).  

I. Les applications du principe de transmission universelle du patrimoine

Le principe de transmission universelle du patrimoine a dans un premier temps été affirmé pour les fusions et scissions de sociétés. Dans cette matière cette transmission de plein droit n’est d’ailleurs pas remis en cause (A).

Par la suite, le principe de transmission universelle a été étendu au cas de la dissolution des sociétés unipersonnelles ainsi qu’au cas de l’apport partiel d’actif soumis au régime des scissions. Cette extension a d’ailleurs été lourdement contestée (B).

A) Un principe acquis en matière de fusion et de scission

Afin d’étudier ce principe nous nous attacherons dans un premier temps à le définir (1) pour nous attarder ensuite au mécanisme de transmission en cas de fusion et de scission (2).

1) L’affirmation du principe

Le principe de transmission universelle du patrimoine des sociétés absorbées ou scindées a été affirmé par la jurisprudence de la Cour de Cassation dans un arrêt du 28 janvier 1946.

Par la suite, le législateur a expressément reconnu ce principe dans l’article 1844-4 alinéa 2 du code civil puis de manière plus large dans l’article L 236-3 du code de commerce qui dispose que :

« La fusion ou la scission entraîne la dissolution sans liquidation des sociétés qui disparaissent et la transmission universelle de leur patrimoine aux sociétés bénéficiaires.»

La fusion est définie à l’article L 236-1 alinéa 1 du code de commerce. C’est l’opération par laquelle deux sociétés se réunissent pour n’en former plus qu’une seule. La fusion peut résulter soit de la création d’une société nouvelle par plusieurs  sociétés existantes, soit de l’absorption d’une société par une autre.

La scission est définie à l’article L 236-1 alinéa 2 du code de commerce. C’est l’opération par laquelle le patrimoine d’une société scindée ou démembrée est partagé en plusieurs fractions simultanément transmises à plusieurs sociétés existantes ou nouvelles. 

Plus concrètement c’est la division d’une société en deux ou plusieurs sociétés nouvelles. 

La fusion et la scission supposent la réunion de trois éléments constitutifs : la dissolution d’au moins une des sociétés en cause, la transmission universelle de son patrimoine et l’acquisition simultanée par les associés des sociétés qui disparaissent, de la qualité d’associés des sociétés bénéficiaires.

2) Le mécanisme de transmission

La transmission universelle de patrimoine intervient de plein droit et porte même sur les biens de la société absorbée ou scindée qui auraient été oubliés dans le traité de fusion ou de scission.

L’opération consiste en une transmission de l’ensemble des éléments d’actif et de passif composant le patrimoine d’une société. Le passif de la société absorbée ou scindée est également pris en charge par les sociétés bénéficiaires de l’apport.

En cas de fusion, on va jusqu’à dire que la société absorbante devient l’ayant cause à titre universel de la société absorbée tenue de toutes les obligations de cette dernière non réservées lors de la fusion.

En matière de fusion la totalité de l’actif est en principe transmis. En cas de scission un trie des actifs est nécessaire.

Les opérations de fusion et scission sont originales en ce qu’elles permettent de transférer en une démarche globale et unique l’ensemble des éléments d’actif et passif de l’entreprise.

La transmission s’opère dans l’état où se trouve le patrimoine à la date de la réalisation définitive de l’opération. On verra cependant par la suite qu’un certain nombre d’éléments pose des limites à la transmission universelle du patrimoine.

Lorsque la fusion et la scission ne concerne que des sociétés existantes, elle prend effet, en principe, à la date de la dernière assemblée générale ayant approuvée l’opération.

Il est également important de préciser que la fusion et la scission peuvent être des opérations dangereuses pour les créanciers qui changent de débiteur.

Il est prévu qu’un créancier de la société absorbée ne peut faire opposition que s’il justifie d’une créance de somme d’argent certaine, liquide et exigible avant que le projet de fusion ne soit publié. L’opposition doit être formée dans un délai de 30 jours à compter de la dernière publicité préalable à la fusion. Elle permet au créancier d’obtenir des garanties ou des paiements si le juge estime sa demande justifiée. 

Il serait, à présent, intéressant d’étudier les extensions faites du principe de transmission universelle du patrimoine. 

B) Les extensions critiquées de ce principe

Le succès qu’a emporté le principe de transmission universelle du patrimoine, notamment en ce qui concerne son régime fiscal, a amené à l’étendre à d’autre domaines du droit des sociétés.

La première extension a été faite en 1988 pour la dissolution de la société unipersonnelle (1), quant à la deuxième elle a également été faite en 1988 pour les apports partiels d’actif soumis au régime des scissions (2).

1) La dissolution d’une société unipersonnelle 

a) Le principe 

Depuis une disposition introduite par la loi du 5 janvier 1988 à l’article 1844-5 alinéa 3 du code civil :

« La dissolution d’une société unipersonnelle emporte transmission universelle du patrimoine de la société à l’associé unique, sans qu’il y ait lieu à liquidation.»

Avant la réforme de 2001, aucune distinction n’était faite entre l’associé personne physique et l’associé personne morale.

En effet le principe de transmission universelle du patrimoine s’appliquait en cas de dissolution quelque soit l’associé.

La loi NRE du 15 mai 2001 est ensuite intervenue à ce sujet dans son article 103 et a ajouté un quatrième alinéa à l’article 1844-5 qui dispose que :

« Les dispositions du troisième alinéa ne sont pas applicables aux sociétés dont l’associé unique est une personne physique.»

L’article 1844-5 alinéa 3 est une exception au principe d’ordre public établit par l’article 1844-8 du code civil qui dispose que la dissolution d’une société entraîne obligatoirement liquidation. 

Un arrêt très remarqué du 14 novembre 1996 de la Cour d’Appel de Douai a d’ailleurs affirmé le caractère impératif de l’article 1844-5 alinéa 3. En effet l’arrêt dispose que les sociétés unipersonnelles « n’ont pas le choix entre une dissolution suivie d’une liquidation ou d’une dissolution entraînant la transmission universelle du patrimoine social à l’associé unique. »

Ce principe de transmission universelle s’applique à la dissolution de toutes les sociétés unipersonnelles, qu’elles le soient depuis l’origine, ou qu’elles le soient devenues accidentellement.

La décision de dissolution peut émaner soit de l’associé unique, soit d’une décision de justice. L’associé unique devient donc ayant cause à titre universel de la société. Ce transfert automatique de patrimoine permet de décharger l’associé des coûts de la liquidation. 

Par ailleurs, les créanciers sociaux ont un droit d’opposition pour leur éviter de rentrer en concours avec les créanciers personnels de l’associé unique. Ils disposent pour cela d’une durée de 30 jours. A défaut d’opposition, la transmission de patrimoine se fera de manière automatique en entraînant la disparition de la personnalité morale 30 jours après la publication dans un journal d’annonces légales.

Il serait intéressant, à présent, d’étudier les critiques engendrées par cette extension du principe.

b) Les critiques de cette extension

Au moment de l’intervention de la loi du 5 janvier 1988 de nombreuses critiques ont été formulées sur l’extension injustifiée du principe de transmission universelle du patrimoine.

L’intérêt pratique a certes été reconnu d’un point de vue fiscal mais aussi du point de vue de la simplification des modalités de transfert des éléments d’actif. Cependant de nombreuses objections ont été avancées.

Monsieur Olivier Barret a d’ailleurs soulevé le fait que cette transmission universelle du patrimoine entraînait pour l’associé unique le statut de débiteur personnel de l’ensemble des dettes de la société dissoute et que donc la limitation de responsabilité prévue à l’origine disparaissait au moment de la dissolution. Il avance également le fait que dans cette procédure les créanciers sont moins bien protégés que dans celle de la liquidation puisque seule l’opposition leur permet de conserver l’intégralité des garanties qui leurs étaient accordées sur le patrimoine social.

Le professeur Michel Jeantin, quant à lui, estime que la logique, la cohérence juridique a été bafouée en étendant une institution propre aux fusions et aux scissions à un mécanisme totalement différent. 

Suite à la réforme intervenue le 15 mai 2001, des reproches ont été formulés notamment par le professeur François-Xavier Lucas sur le retrait de l’associé personne physique de l’article 1844-5 alinéa 3. En effet cet auteur pense qu’au lieu de retirer la personne physique de ce texte il aurait été plus simple de prévoir que la transmission universelle de patrimoine n’est pas d’ordre public et de laisser le choix à l’associé unique entre la liquidation et la transmission universelle.

Il convient, à présent, d’étudier une autre extension du principe de transmission universelle.

2) L’apport partiel d’actif soumis au régime des scissions 

a) Le principe

L’apport partiel d’actif est une opération consistant pour une société à faire apport à une autre société, nouvelle ou préexistante, d’une partie de ses éléments d’actif et à recevoir, en contrepartie, des actions ou des parts de la société bénéficiaire des apports.

L’article L 236-22 du code de commerce permet aux sociétés apporteuses et bénéficiaires d’un apport partiel d’actif de soumettre cette opération au régime des scissions. Une décision rendu par la chambre commerciale de la Cour de Cassation le 16 février 1988 a défini clairement les conséquences de l’option pour le régime des scissions :

« Attendu qu’il résulte de ces textes qu’une fusion et une scission entraîne la transmission universelle de la société qui disparaît au profit de ou des sociétés bénéficiaires, ces sociétés se substituant à elle dans tous ses droits, biens et obligations, que les mêmes conséquences sont attachées à l’apport partiel d’actif placé sous le régime des scissions pour la branche d’activité faisant l’objet de l’apport. »

Par conséquent, l’apport partiel d’actif placé sous le régime des scissions emporte transmission universelle du patrimoine.

L’affirmation de ce principe a suscité de vives critiques au sein du milieu juridique.

b) Les critiques de cette extension

A nouveau Michel Jeantin critique cette extension du principe de transmission universelle du patrimoine qui, d’après lui, a été faite au mépris de la cohérence de la construction juridique.

En effet « il ne peut exister de transfert universel de patrimoine que dans la mesure où la société titulaire du patrimoine ainsi transmis disparaît. Il s’agit là d’une conséquence inéluctable de la conception française du patrimoine. » Or dans l’opération d’apport partiel d’actif aucune des sociétés ne disparaît.

De plus pour l’apport partiel d’actif il faudra définir le passif afférent à la branche d’activité apportée et celui qui est conservé par la société apporteuse.

Or la notion de branche d’activité est totalement muette concernant le passif car elle ne s’intéresse qu’aux éléments permettant l’exploitation. L’opération va donc devenir extrêmement complexe.

Enfin, cette extension du principe peut engendrer des contentieux importants du fait que certains créanciers vont soit remettre en cause le fait d’avoir été transmis avec cette branche d’activité, soit au contraire contester le fait de ne pas l’avoir été si la branche d’activité transmise est très rentable.

Toutes ces critiques nous font donc douter du caractère judicieux de cette extension.

La transmission universelle du patrimoine comme il l’a été vu précédemment peut se définir comme la transmission de l’ensemble des éléments d’actif et de passif.

Il est important d’étudier que certaines limites freinent ce principe.

II. Les limites au principe de transmission universelle du patrimoine

Le principe de transmission universelle du patrimoine englobe en théorie tout le patrimoine que ce soit l’actif ou le passif.

Cependant certaines limites légales ainsi que jurisprudentielles freinent aujourd’hui l’entière réalisation de ce principe.

Nous verrons tout d’abord les limites liées au caractère personnel de la transaction (A), pour nous attacher ensuite à l’étude des limites liées à certains biens (B).

A) Les limites liées au caractère personnel du contrat

Ces limites liées au caractère personnel du contrat sont dues au fait que dans les opérations que nous allons envisager la considération de la personne est extrêmement prise en compte. Nous allons donc nous attacher à étudier tout d’abord les contrats conclus intuitu personae(1), pour nous pencher ensuite sur le contrat de cautionnement(2).

1) Les contrats conclus intuitu personae 

La fusion, la scission ainsi que l’apport partiel d’actif entraînent en principe la transmission des contrats. Le problème qui se pose alors est de savoir s’il en est de même pour les contrats conclus intuitu personae ? Un contrat conclu intuitu personae est un contrat pour lequel la considération de la personne a été déterminante dans le consentement donné par l’autre contractant.

L’arrêt rendu par la Cour d’Appel D’Aix en Provence le 12 juin 1997 a, à cet effet, jugé que :

« La transmission universelle de patrimoine, telle que prévue par l’article 372-1 de la loi du 24 juillet 1966, demeure étrangère aux relations de confiance personnelle et aux conventions conclues intuitu personae qui échappent aux règles patrimoniales. »

Il paraît clair que pour qu’un contrat conclu intuitu personae puisse être transmis, l’accord du cocontractant est nécessaire.

Cette position a d’ailleurs été clairement affirmée dans un arrêt de la chambre commerciale de la Cour de Cassation du 29 octobre 2002. Dans cette affaire un agent commercial réclamait à la société bénéficiaire d’un apport partiel d’actif les indemnités de rupture du contrat qui le liait à la société apporteuse. La Cour de Cassation a approuvé les juges du fond d’avoir rejeté cette demande au motif que le contrat d’agence commerciale conclu en considération de la personne ne peut être transmis qu’avec l’accord du cessionnaire et de l’agent commercial. La position de cet arrêt peut être étendue aux opérations de fusion et de scission.

La jurisprudence doit être confirmée, mais en l’état actuel une autorisation du cocontractant est nécessaire pour la transmission d’un contrat conclu intuitu personae.

2) Le contrat de cautionnement

Le cautionnement est un contrat par lequel une personne s’engage à garantir l’exécution d’un contrat par l’une des parties au profit de l’autre. Le contrat de cautionnement est lui aussi un contrat conclu intuitu personae mais nous l’étudions de façon distincte du fait de son régime spécifique.

Les cautionnements garantissant les créances de la société absorbée sont transmis de plein droit puisqu’il s’agit d’accessoires de ces créances. Sauf convention contraire des parties ou fraude, la caution ne peut être poursuivie qu’au titre des créances antérieures à la date de la convention d’apport ou de fusion. Il importe peu que la défaillance du débiteur qui avait rendu exigible l’obligation de la caution ait été postérieure à la convention d’apport ou de fusion. Les dettes postérieures à la fusion ne sont donc pas garanties par le cautionnement.

En cas de cautionnement donné à une société bénéficiant par la suite d’une scission, l’obligation de la caution est maintenue à l’égard de cette société pour la garantie de dettes nées après la scission, même si la caution n’en a pas manifesté expressément l’intention.

Il est nécessaire de préciser que pour la caution la date de la fusion est devenue définitive au jour de l’assemblée générale approuvant l’opération. Cela est prévu même en cas d’ effet rétroactif de la fusion.

B) Les limites liées à certains biens

Certains biens engendrent une limite à la pleine réalisation du principe de transmission universelle du patrimoine du fait qu’ils requièrent des formalités. A cet effet nous allons nous attacher tout d’abord à l’étude du fonds de commerce(1), pour étudier ensuite le régime des titres de participation(2). Nous nous pencherons plus tard sur les biens requérant une publicité(3), pour enfin nous intéresser aux biens intransmissibles(4).

1) Le fonds de commerce

Les opérations de fusion, de scission et d’apport partiel d’actif transmettent tous les éléments du fonds à la société cible (notamment le nom commercial).

Depuis un arrêt de la Cour d’Appel de Paris du 10 avril 1986, l’adoption du régime de fusion absorption exclut l’application des règles propres à la cession du fonds de commerce. A savoir les formalités de publicité, le droit d’opposition des créanciers, ainsi que les énonciations obligatoires de l’acte de cession.

Cette règle peut être étendue au cas de scission et d’apport partiel d’actif soumis au régime des scissions.

Il est important de préciser que ces dispenses ne sont prévues que lorsque les apports de fonds résultent d’une opération de fusion ou scission soumises aux articles L 236-7 à  L 236-24 du code de commerce. Ces dispenses ne jouent pas lorsque l’opération intervient entre sociétés en commandite simple ou entre sociétés en nom collectif.

2) Les titres de participation

a) Les titres des sociétés de personne

Les titres détenus dans les sociétés de personne ne sont cessibles qu’avec l’accord des autres associés sauf disposition contraire dans les statuts. Si rien n’est précisé dans les statuts il peut y avoir une opposition d’un des associés et donc une entrave au principe de transmission universelle. 

b) Les titres des sociétés par action

Les titres dans les sociétés par action sont en principe librement cessibles. Cependant les statuts peuvent prévoir des clauses d’agrément qui s’opposeront à l’entrée d’un nouvel actionnaire dans la société sans l’accord des organes sociaux.

La Cour de Cassation dans un arrêt du 3 juin 1986 a validé de telles clauses et a estimé qu’elles devaient s’appliquer aux fusions.

Il paraît inconcevable à certains auteurs que la transmission universelle de patrimoine qui est un principe d’ordre public puisse être écarté par le seul effet d’une stipulation statutaire.

3) Les biens requérant une publicité

La transmission de certains biens requiert une publicité.

Si celle-ci n’est pas accomplie la transmission ne sera pas opposable aux tiers.

C’est le cas de l’apport d’un immeuble qui doit être publié à la conservation des hypothèques. L’apport de brevet et de marque doit être publié à l’Institut Nationale de la Propriété Industrielle.

On peut également noter qu’une société qui reçoit en apport des titres nominatifs doit inscrire leur transfert à son profit sur les registres de la société émettrice pour que cela soit opposable aux tiers.

4) Les biens intransmissibles

On peut prendre ici comme référence le bail rural dont l’intransmissibilité est imposée par le statut du fermage.

L’article L 411-35 du code rural interdit en effet la cession du bail rural. Ce texte est donc en contradiction avec le principe de transmission universelle du patrimoine est pourtant la Cour de Cassation a jugé dans un arrêt du 23 avril 1976 que :

« Le principe d’intransmissibilité du bail rural ne pouvait céder devant les dispositions propres au droit des fusions ».

On est donc en présence d’un bien qui ne pourra jamais être transmis et qui freine donc l’entière réalisation du principe de transmission universelle. 
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