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Les differents véhicules juridigues pour transférer des éléments

patrimoniaux

I ntroduction

Lorsgu’ une entreprise est vendue
dans son ensemble, les actionnaires
vont, en regle générale, transférer
leurstitres al’ acheteur (« Share
Deal »). En marge de ce casde fi-
gure, il existe auss lapossibilité

d’ acquérir tout ou seulement une
partie d’ un patrimoine (« Asset

Deal »). Quelles sont les possibilités
offertes aux intéressés pour effectuer
ces Asset Dedls? LalLoi

fédérale sur lafusion, lascission, la
transformation et letransfert de pa-
trimoine (« Loi sur lafusion »)
répond, entre autres, a cette question.

Les explications ci-dessous ont pour
but d éclairer succinctement le prati-
cien sur les différents moyens juridi-
ques a disposition pour transférer des
parts d' un patrimoine et également
deles déimiter les uns des autres.

1. Instrumentsjuridiques

Depuis|’introduction delaLoi sur la
fusion, un sujet de droit peut doréna-
vant céder aun autre des € éments de
Son patrimoine soit par scission soit
par transfert de patrimoine. Comme
auparavant la possibilité de transfé-
rer individuellement actifs et passifs
demeure ouverte.

1.1 Transfert individuel

Transférer des éémentsde
patrimoine atitre individue signifie
qu'il faut respecter, pour chague
élément patrimonial concerné, les
régles régissant son transfert afin

d’ opérer une cession valable. Le
respect des différentesregles de
forme propres ala cession concerne
non seulement I’ acte générateur

d’ obligation maisaussi |’ acte de
disposition. Ains letransfert d’un
immeuble requiert un acte
authentique, ce dernier éant la forme
exigée pour |’ acte générateur

d’ obligation, et uneinscription au
registre foncier pour I’ acte de
disposition. Il y a, de plus, des
exigences deformes propresala
cession de participations, de droits
depropriétéintellectudle, de
créances et dettes.

Dansle cadre d une cession de
patrimoine avant |’ entrée en vigueur
delalLoi sur lafusion, les parties
pouvaient alorsrecourir al’article
181 du Code des obligations (CO)
pour transférer des dettes. La
réglementation de |’ art. 181 CO
permettait un transfert al’ acheteur,
«en bloc », de par laloi, des dettes
d’ un patrimoine, sans devair recourir
pour chacune des dettes concernées

aux regles de formerégissant leur
transfert. Avec laLoi sur lafusion, le
recours alacession de patrimoine de
I'art. 181 CO est désormais exclu
pour les sociétés commerciales, les
coopératives, les associations,
fondations et raisons individuelles
inscrites au registre du commerce
(art. 181 al. 4 CO).

1.2 Scission

Les nhouvelles dispositionsdelaLoi
sur lafusion concernant la scission,
qui sont par ailleurs applicables
seulement aux soci étés de capitaux et
coopératives, permettent le transfert
de parties de patrimoine d' une
SoCiété a une autre. Les associés de
|a société transférante recoivent en
contrepartie des parts sociales ou des
droits de sociétariat de la société
reprenante. Les associés de la société
transférante peuvent se vair attribuer
des parts sociales ou des droits de
sociétariat non proportionnelsaleur
participation antérieure (scission
asymétrique).

Si les exigences | égales sont
satisfaites, I’ ensemble des actifs et
passifs cédés passent ala société
reprenante lorsdel’inscription dela
scission au registre du commerce
(succession universdle partielle).
Lesreglesdeformesréatives au
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transfert de chague actif et passif
(transfert individuel), prévues par le
CO et le Codecivil, ne s appliquent
pas. Par contre, al’inscription au
registre du commerce, tous les do-
cuments et piéces déposés pour la
scission sont accessibles au public.

Lelégidateur s éant abstenu de
prévoir une dispasition explicite sur
le sujet, il demeure controversé s, et
dans quelle mesure, les contrats
passent uno actu a la société repre-
nante en cas de scission.

D’ aprés le Message du Conseil fédé-
ral, la cession des contrats sans
I"accord des co-contractants n’ est
pas envisageable. En revanchela
doctrine majoritaire admet un tel
transfert de contrat, pour autant qu’il
y ait un rapport évident entre
|"éément patrimonial atransférer et
le contrat en question, ce dernier doit
de plus ne pas apparaitre comme
hautement personnel, intransmissible
ni contenir une clause d'incessibilité.
Ce contrat devraaussi explicitement
figurer dans!’inventaire. Jusqu’' ace
gue le Tribuna fédéral ou lelégida-
teur clarifie ce point, il est fortement
recommandé dansle cadre d’ une
scission de recueillir 1" accord des co-
contractants préalablement au
transfert.

1.3 Letransfert de patrimoine

Letransfert de patrimoine permet
également de céder des actifs et pas-
sifsa un autre sujet de droit « par
succession universelle partielle ». Au
contraire de la scission, les associés
dela société transférante ne
recoivent pas de parts sociales ou de
droits de sociétariat du sujet repre-
nant. Letransfert de patrimoine se
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limite a une pure cession |égale

d’ @ éments patrimoni aux.

Comme C'est le cas pour la scission,
I"inscription au registre du com-
merce apour effet que tous les do-
cuments érigés pour le transfert de
patrimoine deviennent connus du
public.

Il estici aussi controversési le
transfert desrelations contractuelles
est conditionné par I’ accord du co-
contractant. En attendant que la
problématique soit clarifiéeil est
recommandé, également dansle
cadre d'un transfert de patrimoine,
derecueillir I'accord du co-
contractant.

2. Transfert individuel vs.
scission / transfert de pa-
trimoine

Méme aprés |’ entrée en vigueur dela
Loi sur lafusion, letransfert atitre
individuel de chaque actif et passif
demeure possible. Letransfert « en
bloc » des dettesn’ est |ui par contre
pluspossiblede par I'art. 181 d. 4
CO. Céder des déments
patrimoniaux par transfert
individuel, de par I’ obligation de
respecter pour chague é ément
patrimonial concerné lesréegles
régissant son transfert, peut s avérer
coliteux et lourd. Il présente
néanmoins, en comparaison de la
scission et du transfert de
patrimoine, I’ avantage de ne requérir
aucune publication et partant, aucune
divulgation d’'informations
éventudlement confidentielles ou
internes. De surcroit, en casdetrans-
fert entre sociétés d’ un groupe, re-
noncer aux moyens offerts par la Loi
sur lafusion et opter pour le transfert
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individuel d' actifs et passifs condui-
raaun transfert en regle générale
plus rapide et moins codteux.

3. Scission vs. transfert de
patrimoine

Afin d' éviter quelesrégles plus
contraignantes de la scission soient
contournées via lerecours au
transfert de patrimoine, le 1 égislateur
aprévu al’art. 69 LFus queledroait
delascission, avec ses hormes
protectrices précises, s applique des
gu’ un transfert d’ ééments
patrimoniaux implique la cession de
parts sociales ou de droits de
sociétariat de la société reprenante a
celletransférante. Dans lamesure ou
aucune part sociale ou aucun droit de
sociétariat n' est distribué, les
dispositions sur le transfert de
patrimoine sont alors applicables. S
une participation déja détenue voit sa
valeur intrinseque augmenter par
suite d’ un transfert de patrimoine
(par exemple au sein d’un groupe de
sociétés), celane suffiraa conduire a
I" application des dispositions de la
scission. Celaapour conséquence
que le transfert de patrimoine serade
loin plus souvent sollicité que la
scission, particuliérement dans le
cadre derestructuration au sein d’'un
groupe.
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