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2. Apport partiel d’actif. Engagement d’une
caution au profit de la société apporteuse. Effet
de l’apport. Extinction de l’obligation de
couverture

L’obligation de la caution qui s’est engagée envers
la société absorbée est maintenue pour la garantie
des dettes antérieures à la fusion : ce n’est que pour
les dettes postérieures à celle-ci qu’une 
manifestation expresse de la caution de 
s’engager envers la nouvelle personne est requise.

CA Versailles, 12e ch. 2e sect, 17 septembre 1998, Bull. Joly
décembre 1998, p. 1259, note P. Scholer.

La société International Bankers a fait à la société
BAFIP un apport partiel d’actif, placé sous le régime

de scission, de sa branche complète d’activité bancaire. La
question posée à la cour d’appel de Versailles portait sur le
sort du cautionnement donné en garantie d’une autorisation
de découvert en compte courant, par le dirigeant de la société
titulaire de ce compte, au profit de la société International
Bankers, avant cette opération d’apport partiel d’actif. Pour
conclure à l’extinction de ce cautionnement par suite de la
transformation de la société bénéficiaire du cautionnement,
la cour d’appel de Versailles relève «que si la transmission a
pour effet un transfert de plein droit de la propriété de tous les
biens de la société absorbée au profit de la société absorbante,
il n’en reste pas moins que les biens attachés à la personne ne
peuvent se transmettre et qu’il en va ainsi du cautionnement
tenu pour un engagement intuitu personae», mais «qu’il est de
jurisprudence constante que l’obligation de la caution qui s’est
engagée envers la société absorbée est maintenue pour la
garantie des dettes antérieures à la fusion et que ce n’est que
pour les dettes postérieures à celle-ci qu’une manifestation
expresse de la caution de s’engager envers la nouvelle per-
sonne morale est requise». L’extinction de ce cautionnement

conduit les juges à distinguer l’obligation de couverture
incombant à la caution, qui est éteinte pour les dettes posté-
rieures à l’apport d’actif, et l’obligation de règlement qui est
maintenue pour les dettes antérieures à la transformation (6).

La solution ainsi retenue par la cour d’appel est sujette à
discussion (I), et doit inciter à une grande prudence dans
toute opération d’apport partiel d’actif (II).

I En l’espèce, aucune clause relative à la transformation
du créancier n’avait été stipulée par les parties dans l’acte de
cautionnement ni dans le traité d’apport partiel d’actif. Il
aurait pu être stipulé dans l’acte de cautionnement qu’une
transformation du créancier bénéficiaire de la sûreté, par
fusion, scission ou apport partiel d’actif, emporterait extinc-
tion du cautionnement, ou à l’inverse, emporterait maintien
de cette garantie ; dans le traité de fusion, de scission ou
d’apport partiel d’actif le sort des cautionnements dont béné-
ficiait la société avant sa transformation aurait pu également
être précisé, après consultation des cautions.

A défaut de telles stipulations, les juges considèrent que
le cautionnement, qui est un engagement conclu intuitu per-
sonae, est frappé d’extinction par suite de la transformation
du créancier : une manifestation expresse de la caution était
requise pour couvrir les engagements nouveaux souscrits par
le débiteur principal envers la nouvelle personne morale.

S’il est bien établi qu’un apport partiel d’actif soumis au
régime des scissions opère de la société apporteuse à la
société bénéficiaire, laquelle est substituée à la première, une
transmission universelle de tous ses droits, biens et obliga-
tions pour la branche d’activité faisant objet de l’apport (7),
sans novation, la jurisprudence considère néanmoins que la
transmission universelle du 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 patrimo-
niales (8). Le cautionnement étant pour la jurisprudence
affecté de cet intuitus personae tant à l’égard du débiteur
principal qu’à l’égard du créancier (9), ne devrait pas être
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reporté au profit de la société bénéficiaire, qui est une per-
sonne morale nouvelle par rapport à la caution. Il convient
toutefois de bien distinguer selon que l’apport partiel d’actif
est réalisé par le débiteur principal, ou par le créancier béné-
ficiaire de la sûreté.

L’apport partiel d’actif peut être opéré par le débiteur
principal garanti pour lequel la caution s’est engagée (10) : la
garantie n’est due que pour le passif existant à la date de la
transformation ; en revanche, l’obligation de couverture pour
des dettes futures est éteinte en raison du changement radical
portant sur la personne du débiteur principal (11).

Telle n’était pas la situation en l’espèce : l’apport partiel
d’actif concernait la personne du créancier bénéficiaire du
cautionnement. Un cautionnement donné pour des dettes
nées antérieurement à l’apport n’est pas éteint : la société
bénéficiaire de l’apport est en droit de poursuivre la caution
en paiement de ces dettes (12). En revanche un cautionne-
ment donné pour des dettes futures conduit à dissocier l’obli-
gation de règlement, qui demeure pour les dettes antérieures
à la transformation du créancier, et l’obligation de couver-
ture, qui devrait s’éteindre du fait du changement portant sur
la personne ayant la qualité de créancier (13). Toutefois, il ne
faut pas oublier que le cautionnement contracté avec ce
créancier est une sûreté accessoire à une obligation princi-
pale souscrite par un débiteur envers ce créancier : en
l’espèce, la dette principale résultait d’une autorisation de
découvert donnée par une banque à une société, avec un cau-
tionnement du dirigeant de cette société. Si cette autorisation
de découvert est maintenue par la banque bénéficiaire de
l’apport d’actif, il devrait en être de même pour la sûreté qui
garantit ce découvert : l’autorisation de découvert n’ayant
pas été consentie intuitu personae par la société transformée,
le cautionnement au profit du prêteur ne devrait pas non plus
être considéré comme strictement personnel (14). La transmis-
sion au créancier succédant d'une convention à exécution
successive conclue avec le débiteur principal devrait s'accom-
pagner nécessairement du cautionnement qui en est l'acces-
soire, sauf à la caution le droit de retirer sa garantie, ou de
démontrer que la qualité du créancier en considération de
laquelle elle a contracté ne se retrouvait pas dans la personne
poursuivant l'exécution du contrat.

II Pour éviter que cette caducité du cautionnement fasse
perdre à la société transformée le bénéfice de sûretés qui lui
avaient été antérieurement consenties pour les opérations
futures, un accord de la caution devrait être sollicité avant la
réalisation de l’apport en vue d’une réitération du cautionne-
ment au profit de la société bénéficiaire de l’apport. De
l’accord de la caution devrait dépendre le maintien de l’auto-
risation de découvert donnée au débiteur principal. Un main-
tien du compte courant par la société transformée au profit
du débiteur principal nonobstant l’extinction du cautionne-
ment risquerait d’entraîner rapidement une libération totale
de la caution au titre de l’obligation de règlement : il est
acquis qu'en cas d'extinction du cautionnement d'un compte
courant, lorsque celui-ci continue à fonctionner, toute remise
au crédit doit venir en diminution du solde provisoire exis-
tant au jour de cette extinction et donc venir décharger la
caution (15).

Toute opération de fusion, de scission ou d’apport partiel
d’actif nécessite donc une étude préalable approfondie des
cautionnements souscrits au profit de la société transformée
afin de solliciter l'accord de la caution (16).
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