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AVANT-PROPOS


Le présent ouvrage est le fruit d’une recherche collective qui a pris la forme d’un cycle de séminaires suivi d’un colloque. L’idée de cette étude est née du constat d’une discordance entre les discours économique et juridique sur les biens et dettes. L’affectation de ces biens et dettes à l’entreprise constitue assurément une réalité économique, pouvant être traduite par l’idée d’un patrimoine de l’entreprise. Mais le patrimoine est avant tout un concept juridique dont le ciment traditionnel est la personne. Peut-il dès lors être rattaché directement à l’entreprise sans passer par le détour d’une personne physique ou morale ?

Le rapprochement des deux concepts de patrimoine et d’entreprise peut paraître osé. Il suffit de feuilleter un ouvrage de droit commercial ou de droit des affaires pour constater qu’il y est question, non pas du patrimoine de l’entreprise, mais seulement de ses biens. Même les ouvrages les plus centrés sur l’entreprise ne lui imputent pas de patrimoine propre. « Le patrimoine de l’entreprise » apparaît tout au plus comme un intitulé commode pour introduire l’étude de biens spécifiques, et plus spécialement celle du fonds de commerce. On sait cependant que ce dernier est loin d’avoir la portée d’un patrimoine. Il ne regroupe qu’une partie des biens de l’entreprise, les biens mobiliers, et ne correspond à aucun passif propre.

Si le droit commercial ne connaît pas le patrimoine de l’entreprise, c’est en réalité parce qu’il est lui-même fidèle aux principes du droit civil. Nourri par la théorie subjective du patrimoine d’Aubry et Rau, il rattache le patrimoine à la personnalité juridique dont est dépourvue l’entreprise. Le droit commercial part en conséquence de l’entrepreneur, et non de l’entreprise. Certes, cette dernière a fini par accéder à la vie juridique, notamment en droit européen. Mais en dépit de son grand rayonnement économique, l’entreprise demeure éclipsée dans l’univers juridique par la personne qui l’exploite. Il y a bien une notion juridique d’entreprise, mais elle n’a jamais dépassé le stade de « sujet de droit naissant », mis en évidence par la thèse de Michel Despax il y a déjà plus d’un demi-siècle. La théorie civiliste du patrimoine conduit dès lors à écarter toute idée de patrimoine de l’entreprise.

L’évolution législative récente montre cependant que les axiomes du droit civil ne sont pas irrémédiablement figés. Sous le poids des impératifs économiques et de l’internationalisation des échanges, le législateur a cherché à doter le droit français de mécanismes juridiques inspirés des droits anglo-saxons. L’idée de patrimoine d’affectation a ainsi fait une entrée remarquée en droit civil comme en droit commercial. C’est elle, d’abord, qui fait l’originalité de la fiducie française consacrée par la loi du 19 février 2007, véritable patrimoine d’affection spécialement dédié et séparé du patrimoine personnel du fiduciaire. Puis la loi du 15 juin 2010 a créé le statut d’EIRL (entrepreneur individuel à responsabilité limitée), afin de satisfaire à la revendication des commerçants et artisans individuels, désireux de mettre leurs biens personnels à l’abri des dettes de leurs créanciers professionnels, sans pour autant créer une société. L’entrepreneur individuel à responsabilité limitée se retrouve ainsi à la tête d’au moins deux patrimoines : son patrimoine personnel pour ses biens et dettes extraprofessionnels et son patrimoine affecté pour ses biens et dettes professionnels, voire plus en cas de pluriactivité. C’est là, à notre sens, une consécration directe du patrimoine de l’entreprise, même si l’initiale « E » désigne l’entrepreneur. La preuve en est que l’article L. 526-17 du Code de commerce organise une transmission universelle du patrimoine affecté entre vifs, débouchant sur la reprise des dettes par le cessionnaire sans aucune novation. L’entreprise se détache alors de l’entrepreneur et poursuit sa vie propre entre les mains du cessionnaire.

Malgré leurs évidentes différences, l’EIRL et la fiducie ont ceci en commun de permettre la constitution d’un patrimoine d’affectation sans qu’il soit besoin de donner naissance à une personne morale. Tous deux assurent l’isolement de biens et dettes qui forment ainsi un patrimoine dédié à l’entreprise. Dès lors, il devient possible de penser le patrimoine non plus uniquement en termes de personne mais davantage en termes d’affectation.1 L’entreprise constituant une affectation de premier choix, elle pourrait être perçue comme le point d’imputation de l’affectation du patrimoine. C’est cette hypothèse que le présent ouvrage se propose d’étudier.

La première partie de l’ouvrage présente le résultat d’une démarche analytique et disciplinaire, consistant à prendre la mesure de la réception en droit positif d’un phénomène économique : le patrimoine de l’entreprise. La réflexion est à la fois économique et juridique. Elle mêle le discours de spécialistes en économie, gestion et comptabilité, mieux à même de décrire l’objet de la réception et l’avis des juristes, premiers concernés par la consécration du patrimoine de l’entreprise en tant que notion juridique. Elle se prolonge, par ailleurs, au sein même des disciplines juridiques dont certaines branches, tel le pragmatique droit fiscal, se sont très tôt ouvertes au concept de patrimoine de l’entreprise.

Deux approches complémentaires ont été successivement empruntées, répondant à deux manières d’appréhender le patrimoine. La première a consisté à traiter la question de l’émergence du patrimoine de l’entreprise, envisagé comme contenant. Il s’est agi de rechercher, en dehors de la fiducie et de l’EIRL, l’existence de manifestations d’un patrimoine affecté à l’entreprise, dans le souci de déterminer l’apport réel de ces nouveaux mécanismes : sont-ce de simples phénomènes isolés et purement exceptionnels, ou des étapes supplémentaires dans la consécration du patrimoine de l’entreprise ? La réflexion s’est ensuite orientée vers l’extension du patrimoine de l’entreprise, envisagé cette fois comme un contenu. On sait que l’entreprise aspire à la patrimonialisation des nouvelles valeurs qu’elle utilise ou crée, comme les contrats de distribution, les œuvres et contrats permettant sa présence sur internet, ou encore les informations et le savoir-faire. Le lien entre ces nouvelles valeurs et l’entreprise suffit-il à les faire entrer dans son patrimoine ? Le propos était d’étudier comment leur affectation à l’entreprise pouvait générer leur protection et leur patrimonialisation.

La seconde partie de l’ouvrage, plus prospective, aborde la question de la possibilité et de l’opportunité de l’extension de la technique du patrimoine affecté à toutes les entreprises. De lege lata, seul l’entrepreneur individuel peut adopter le statut d’EIRL. Mais il n’est pas interdit, de lege feranda, d’envisager la poursuite de l’évolution législative en faveur des personnes morales sachant que la fiducie est d’ores et déjà ouverte à tous et que le transfert de propriété au fiduciaire ne fait pas obstacle à l’exploitation de l’entreprise par le constituant, dès lors qu’il en conserve l’usage. Il y a assurément matière à réfléchir à l’utilisation de la technique du patrimoine affecté par l’entreprise, quelle que soit sa forme juridique. Pourrait-elle, par exemple, servir pour une société commerciale d’alternative à la création d’une filiale à 100 % ? Les inconvénients prêtés à l’EIRL, tels que le manque de crédit ou la trop grande complexité du cloisonnement patrimonial, seraient-ils encore problématiques pour un grand groupe de sociétés ? Parce que le recours à la technique du patrimoine affecté permet une économie de moyens par rapport à la création d’une personne morale, la question de sa généralisation se pose assez naturellement.

L’angle retenu pour cette réflexion est résolument celui de l’entreprise, destinataire et utilisatrice potentielle du patrimoine affecté.

Si les contributions s’appuient sur le régime de l’EIRL, à ce jour expérimentation la plus emblématique du patrimoine de l’entreprise, le programme de recherches aura aussi permis de mettre à l’épreuve, au-delà des spécificités de l’EIRL, l’idée même du patrimoine de l’entreprise. Il n’est pas certain que leur avenir soit nécessairement lié, l’EIRL ne constituant qu’un régime de patrimoine de l’entreprise parmi d’autres possibles. L’avènement de la fiducie et de l’EIRL ouvre indéniablement de vastes perspectives.



Edith Blary-Clément et Frédéric Planckeel




1. V. notamment P. BERLIOZ, « L’affectation au cœur du patrimoine », RTD civ., 2011, p. 635.
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  CHAPITRE I


  LA RECONNAISSANCE DU PATRIMOINE DE L’ENTREPRISE


  

    Entreprise et patrimoine : deux notions qui s’ignorent ?(*1)


    PAR


      


      JEAN PAILLUSSEAU


      Professeur émérite à l’Université de Rennes 1,


      Directeur honoraire du Centre de droit des affaires,


      avocat au Barreau de Paris


    

      

        
Introduction


        1.Entreprise et patrimoine : deux notions qui s’ignorent ?


        La notion de patrimoine appartient au monde du droit et celle d’entreprise au monde des activités économiques.


        Ces deux mondes sont complètement étrangers l’un à l’autre. Ils le sont par leur nature, leurs fondements, leurs finalités, leurs objectifs, leurs logiques, leur langage, leur vocabulaire.


        Mais, ces mondes vont se rencontrer parce que l’entreprise ne peut vivre sans le droit et que le droit ne peut ignorer l’entreprise.


        

          A. Le monde du droit et le patrimoine



          2.Dans le monde du droit, le patrimoine est un contenant.


          C’est le contenant des droits et des obligations d’une personne, appréciables en argent, indépendamment de la nature de ces droits et obligations, indépendamment de sa composition à un moment donné et de son évolution dans le temps. Ces droits et obligations constituent un tout juridique, une universalité de droit.


          3.Mais, pourquoi ces droits et ces obligations constituent-ils un tout juridique ? Pourquoi sont-ils si intimement liés ? Quel est le lien qui les unit ? Quelle est la raison même de l’existence du patrimoine ?


          Dans la seconde moitié du XIXe siècle, deux conseillers à la Cour de cassation, Aubry et Rau, ont énoncé, dans leur cours de droit civil français1, un principe qui va marquer le droit jusqu’à nos jours : le lien qui unit tous les éléments du patrimoine, c’est la personne, un sujet de droit ; le patrimoine est « une émanation de la personnalité, et l’expression de la puissance juridique dont une personne se trouve investie comme telle » ; le patrimoine est « l’ensemble des biens d’une personne, envisagé comme formant une universalité de droit. L’idée de patrimoine se déduit directement de celle de personnalité » ; les différents droits de la personne constituent « un tout juridique », parce qu’ils sont « soumis au libre arbitre d’une seule et même volonté » ; le patrimoine ne renferme que des droits patrimoniaux qui se distinguent des droits extrapatrimoniaux.


          Ce principe s’est imposé en droit français, sans guère d’exceptions, jusqu’à une époque assez récente.2


          4.Quelles sont les conséquences de ce principe ?


          

            	

              – Seules les personnes ont un patrimoine ;


            


            	

              – Toute personne a un patrimoine ;


            


            	

              – Une personne ne peut avoir qu’un patrimoine ;


            


            	

              – Il ne peut y avoir de patrimoine sans sujet de droit ;


            


            	

              – Le patrimoine n’est pas transmissible entre vifs : que serait la personne sans son patrimoine ? Il n’est transmissible qu’en cas de succession pour cause de mort, mais on recourt alors à une fiction : celle de la continuation du défunt par l’héritier, il y a « continuation de la personne du défunt par l’héritier » ;


            


            	

              – Il constitue le gage des créanciers de son titulaire, les éléments de l’actif et du passif sont liés et l’actif répond du passif.3


            


          


          5.Indépendamment de toute considération philosophique – et dogmatique –, il apparaît immédiatement que le patrimoine, en tant que mécanisme juridique, est d’une grande utilité pratique : c’est un contenant de droits et d’obligations liés entre eux, aussi bien à un moment donné que dans le temps ; c’est un contenant dont le contenu constitue un gage important pour les créanciers et c’est un contenant qui peut être transmis (au moins pour cause de mort). Pourquoi ne pourrait-on pas l’utiliser de manière plus générale ?


          6.Cette utilité explique et justifie l’émergence récente du patrimoine d’affectation.


          On écarte l’idée que le patrimoine n’est qu’« une émanation de la personnalité, et l’expression de la puissance juridique dont une personne se trouve investie comme telle », comme le soutiennent Aubry et Rau, pour affirmer qu’il peut y avoir un ou plusieurs patrimoines qui peuvent être affectés à des finalités ou à des objets déterminés pour des raisons qui justifient ces affectations. C’est cette affectation particulière qui justifie et constitue alors le lien qui unit les droits et les obligations les uns aux autres et qui donne au patrimoine son unité. Ce n’est plus la personne elle-même.


          7.Cette idée de patrimoine d’affectation soulève deux questions essentielles.


          La première est de savoir quelle affectation peut fonder l’existence d’un patrimoine. Une affectation à une finalité, mais laquelle ? À un objet, mais lequel ? Avec quelle justification ? Comment ?


          La seconde est que le patrimoine n’est pas, en lui-même, une personne juridique – pas plus que ne le sont, en eux-mêmes, un objet ou une finalité. Le patrimoine n’a pas d’existence indépendante. Il est nécessairement lié à une personne juridique parce que seule une personne juridique peut accomplir des actes juridiques (achats, ventes, emprunts, etc.). Et ce sont ces actes juridiques qu’elle accomplit qui engendrent les droits et les obligations qui vont composer le patrimoine affecté. Mais, les actes juridiques accomplis par cette personne le sont dans la perspective de la finalité qui fonde la création du patrimoine d’affectation, ou pour la réalisation de l’objet pour lequel il est créé. On ne peut donc pas envisager la notion de patrimoine de manière indépendante sans tenir compte du lien ombilical qui le relie à un être juridique.


          Ces questions sont bien abordées, mais elles sont encore très ouvertes et évolutives.4


          À côté de ce monde du droit, comment se présente le monde des activités économiques ?


        


        

          B. Le monde des activités économiques et l’entreprise



          8.Les activités économiques sont des activités essentielles à la vie de l’humanité. Partout dans le monde, on exerce des activités économiques, de natures extrêmement variées (activités de production, de transformation, de distribution, etc. pour se nourrir, se vêtir, se loger, se soigner, s’instruire, se distraire, voyager, etc.). Elles sont exercées sous les formes les plus diverses. Ces activités sont aussi bien des activités locales que des activités globalisées, elles sont simples ou très complexes. L’exercice d’activités économiques constitue la base de toutes nos économies et de nos sociétés. Elles sont composées de deux réalités complémentaires et interdépendantes : celle des marchés où se vendent, s’achètent ou s’échangent les produits et les services, dont les marchés financiers ; et celle des acteurs des activités économiques, ce sont ceux qui les entreprennent et qui les exercent, ces acteurs des activités économiques sont les entreprises.


          9.Mais, qu’est-ce très précisément qu’une entreprise ?


          La notion d’entreprise est très controversée et dépend en particulier soit d’a priori politiques, soit d’analyses particulières, comme celles, par exemple, des économistes ou des juristes qui voient l’entreprise à travers le prisme de l’économie ou celui du droit et plus particulièrement de leur discipline.5 Une définition de l’entreprise dans ces conditions risque d’être si marquée idéologiquement ou si réductrice qu’elle en déformerait totalement la réalité.


          Notre position est très simple et très claire : l’entreprise, c’est l’entité socioéconomique créée par l’exercice d’une activité économique. La notion d’entreprise dépend donc de l’analyse que l’on fait de la notion plus fondamentale de l’exercice d’une activité économique.


          10.La simple observation des entreprises montre que l’exercice d’une activité économique présente un certain nombre de caractéristiques fondamentales6.


          

            1. Qu’est-ce que l’exercice d’une activité économique ?



            L’exercice d’une activité économique est une activité (ou des activités) de production, de transformation, de distribution de biens et de prestations de services ou de certaines de ces fonctions. Elle peut être aussi bien industrielle que commerciale, financière que libérale.


            Cette activité n’existe, n’a d’expansion et de pérennité, que dans la mesure où des clients sollicités aussi par d’autres entreprises (dans une économie de concurrence) achètent à l’entreprise ses biens et ses services en quantité et à un prix suffisant pour satisfaire les conditions de sa viabilité. Autrement, la continuité de son activité (ou de son exploitation) serait compromise.7


            Chaque entreprise a une activité (ou des activités) qui lui sont propres. Elle résulte des marchés sur lesquels elle opère, de la nature des biens et des services produits, transformés et distribués, du « métier » qu’elle exerce, de la technologie ou des technologies qu’elle utilise, de son caractère local, national, international ou multinational.


            Dans les très petites entreprises, l’activité tend à se confondre avec celle de l’entrepreneur. Parfois, elle n’est que la sienne : qu’il disparaisse, et elle s’éteint. En revanche, dans les très grandes entreprises, son existence est très affirmée et présente une certaine autonomie : elle se poursuit alors même que disparaissent celui ou ceux qui l’ont créée et fait prospérer dès lors que d’autres les remplacent.


            Cette activité, c’est la vie de l’entreprise.


          


          

            2. Qui décide d’exercer et de conduire une activité économique ?



            C’est l’entrepreneur, le chef d’entreprise. La notion est simple et claire quand une personne crée une activité économique et la développe.


            Mais, elle perd un peu de son sens quand le pouvoir au plus haut niveau appartient, par exemple, à un roi (La Compagnie des Indes), à un État (sociétés nationales, sociétés nationalisées, ou sociétés en partenariat avec des capitaux privés), ou à des États (en partenariat avec des sociétés privées), ou à des entités dont les activités sont globalisées, etc. N’est-ce pas alors la notion de pouvoir qui est la notion essentielle ?


          


          

            3. Qu’est-ce qu’implique l’exercice des activités économiques ?



            La réponse à une telle question est extrêmement difficile. En raison, notamment, de la très grande variété des activités économiques, de la nature (production ou transformation ou distribution de biens ou de services) et de la spécificité de l’activité (les grandes enseignes de la distribution, les compagnies pétrolières, les transports aériens, routiers, maritimes, de passagers, de fret, etc.), des technologies, de leur caractère local (le commerce de quartier), national ou multinational, de leurs marchés, etc. L’activité économique peut n’être exercée que par une seule personne et elle se confond avec son activité, ou avec très peu de salariés et la situation n’est pas très différente. C’est le cas de certains artisans, commerçants, professionnels libéraux, agriculteurs, éleveurs, etc.


            Mais, dès que l’exercice de l’activité économique prend une certaine ampleur et se détache de l’activité d’une seule personne, un certain nombre de caractéristiques vont apparaître. Plus l’activité prend d’importance et plus elle s’intensifie et se complexifie.


            La simple observation montre que pour exercer une activité économique, dès qu’elle prend une certaine importance et quelle que soit sa nature, que ce soit dans le domaine de la production, de la transformation, de la distribution, ou qu’il s’agisse de biens ou de services, un certain nombre de caractéristiques apparaissent. Seule, l’importance de telle ou telle caractéristique varie en fonction de la nature et de la portée de l’activité exercée.


          


          

            4.  Pour exercer une activité économique, il faut un ensemble de moyens affectés à l’activité



            Ce sont, en tout premier lieu, des moyens humains. Dans une société mondialisée, extrêmement compétitive, l’existence, la conduite, l’expansion et la pérennité de l’activité exigent des idées, des compétences, des savoir-faire, des savoir-être, de l’imagination, de l’innovation, de la créativité, de l’organisation, du travail, du courage, de la volonté, etc. C’est-à-dire des hommes et des femmes compétents et motivés à tous les niveaux de l’activité. C’est d’eux, principalement, que dépendent son efficacité, sa compétitivité, ses résultats et sa pérennité.


            Ce sont également les moyens nécessaires aux approvisionnements de toute sorte, à la production, à la transformation, à l’accès aux marchés, à l’identification, au ralliement de la clientèle, etc.


            Ce sont enfin les moyens financiers.


            En général, l’importance et la nature de ces moyens sont fonction de la nature et de l’importance de l’activité (c’est frappant quand on songe, par exemple, aux moyens d’une compagnie aérienne, d’une société pétrolière, d’une société d’hypermarchés, d’un cabinet d’architectes ou d’experts-comptables, d’une activité d’importance locale ou mondiale).8


          


          

            5.  Pour exercer une activité économique, il faut un centre de décisions et de pouvoir



            Prendre les décisions relatives à l’organisation de l’exercice de l’activité, à sa nature, à sa localisation, à la façon selon laquelle elle sera conduite, aux moyens qu’il faut lui affecter, à la stratégie à suivre, à l’affectation des résultats, au mode de croissance, à sa restructuration éventuelle, à sa fusion avec l’activité d’une autre entité, voire à sa disparition, implique l’existence d’un pouvoir, individuel ou collégial, organisé de manière simple ou sophistiquée (l’exercice d’une activité d’importance locale ou mondiale n’exige évidemment pas le même organigramme).


            C’est généralement en fonction d’une stratégie qu’est organisé et exercé le pouvoir, qu’est conduite l’activité, que sont affectés les moyens, qu’est décidée sa croissance et que sont opérés les choix entre les options principales de sa vie. La stratégie est élaborée en fonction d’une finalité, généralement composite : recherche de la rentabilité, du profit, de la performance, de la compétitivité, du service du client, de considérations sociales, de sa pérennité, etc., dont le « mix » peut être très différent selon les cas.


            L’exercice de l’activité n’est possible que si le pouvoir se diffuse (par délégation) à tous les échelons.9


          


          

            6.  L’exercice d’une activité économique implique une organisation complexe



            L’exercice d’une activité économique implique une organisation complexe constituée de multiples organisations particulières qui doivent respecter une cohérence d’ensemble. Ce sont les organisations du pouvoir ; de la structure de l’activité ou des activités (segmentation stratégique des activités, centres de profits et de coûts, établissements, succursales, etc.) ; de l’activité ou des activités elles-mêmes (les « process ») ; des moyens de l’activité, du fonctionnement de l’activité (organisation de l’action) ; de la production, de la transformation et de la distribution ; du financement ; de la gestion ; de la trésorerie ; de l’information financière externe et interne (vers les « apporteurs » de capitaux, les investisseurs, les créanciers) ; de la communication (vers les clients, les consommateurs, l’environnement, les pouvoirs politiques).


          


          

            7.  L’exercice d’une activité économique crée une communauté humaine organisée



            La réunion d’un ensemble de personnes pour exercer une activité économique crée une communauté humaine. Elle est organisée dans une mesure importante en fonction de l’organisation de l’activité, de sa nature, de ses besoins, de la nature des produits et des services ainsi que de la diversité de ses implantations géographiques. La vie commune influence plus ou moins le comportement de ses membres et donne naissance à une « culture » spécifique. Elle est le résultat d’une multitude de facteurs : l’origine et la formation des personnes qui exercent l’activité, l’implantation géographique de l’activité, de sa nature, du « métier », de la technologie, de la notoriété, des performances, de la perception de l’entité par son environnement, de son « image » extérieure, de la crédibilité du comportement et du message des dirigeants, du comportement de l’encadrement, de l’efficacité du système d’information interne, de la culture du milieu dans lequel l’activité est exercée, etc.


          


          

            
8. L’exercice d’une activité économique crée un centre d’intérêt



            L’un des éléments les plus essentiels de l’exercice d’une activité économique, c’est qu’elle est un centre d’intérêt. Ils apparaissent aussi bien au moment de la création de l’activité que tout au long de son exercice. Elle en est la cause, l’objet et le support. Leur diversité et leur importance sont évidemment fonction de multiples facteurs, dont notamment la taille de l’entreprise, la nature de son activité, l’importance de son personnel, de ses relations avec les autres entreprises, etc.


            Le premier intérêt est celui du créateur de l’entreprise : l’entrepreneur. Sans lui, l’entreprise n’existerait pas. Il la conduit. Elle lui doit son développement. Il prend des risques, il en espère un profit.


            Mais, son intérêt n’est pas le seul. L’activité fait naître et supporte d’autres intérêts : ceux des apporteurs de capitaux ; ceux des financiers qui sous les formes les plus diverses financent sa création, son activité et son développement ; ceux des dirigeants qui ne possèdent pas une part significative du capital de l’entreprise ; ceux du personnel, dans ses différentes composantes : encadrement, exécution, production, commerciaux, administratifs, etc. ; ceux des créanciers, qui sont très hétérogènes : chirographaires, titulaires de sûretés réelles ou personnelles, titulaires de privilèges, bénéficiaires de clauses de réserves de propriété, obligataires, etc. ; ceux des partenaires solidaires financièrement, comme les membres d’un GIE ou d’un GEIE, ou associés d’une société comportant une responsabilité indéfinie et solidaire ; ceux des partenaires solidaires économiquement, comme les concessionnaires, les franchisés, les donneurs d’ordres et les sous-traitants, les cocontractants liés par un contrat d’exclusivité, les associés dans une filiale commune, etc. ; ceux des cocontractants, des fournisseurs, des clients (notamment ceux de produits ou de services qui réclament une maintenance et un suivi qui peuvent difficilement être réalisés dans les mêmes conditions par d’autres entreprises), etc. ; ceux des collectivités locales dont les intérêts peuvent être très liés au sort des entreprises, surtout quand elles ont pris en charge les investissements d’infrastructures indispensables à l’implantation et à l’exploitation de l’entreprise (en particulier dans les communes rurales et les petites villes) ; ou encore, celui, général, de la protection de l’environnement.


            Ces intérêts présentent une double caractéristique :


            

              	

                – une convergence globale : si l’activité économique périclite, tous en subissent les conséquences (les financiers perdent leur argent en partie ou en totalité, les membres du personnel perdent leur emploi, etc.) ;


              


              	

                – des oppositions catégorielles : ils peuvent aussi être très opposés par catégories, voire en conflit, entre ceux qui financent et le personnel par exemple. Ces oppositions et conflits peuvent également se manifester à l’intérieur d’une même catégorie.


              


            


          


          

            
9. L’entreprise est un objet d’organisation juridique



            Si des règles juridiques visent expressément l’entreprise, notamment en droit de la concurrence10 et en droit du travail11, et l’envisagent essentiellement comme une entité exerçant une activité économique, l’entreprise n’est pas une notion juridique. C’est une entité économique et sociale. Mais l’entreprise ne peut pas vivre sans le droit. À chaque caractéristique de l’entreprise correspond une organisation juridique.


          


        


        

          C. La rencontre des deux mondes



          11.Voilà deux mondes bien étrangers l’un à l’autre ! Devaient-ils rester étrangers ou devaient-ils se rencontrer ? Que peuvent avoir de commun les notions de patrimoine et d’entreprise ? Et pourtant, leur rencontre était inévitable.


          L’entreprise, qui est et qui n’est que l’entité économique et sociale résultant de l’exercice d’une activité économique, ne peut réellement exister sur le plan économique que si elle a une existence juridique et un patrimoine : pour acheter, vendre, embaucher du personnel, emprunter, etc. il faut une existence juridique ; les droits et les obligations qui naissent du fait de sa création et de ses activités impliquent l’existence d’un patrimoine.


          L’entreprise ne peut, non plus, réellement fonctionner, au moins à partir d’une certaine importance, que si elle a un minimum d’organisation juridique interne. Comment l’entreprise s’intègre-t-elle alors dans le droit ? C’est une première question.


          Quelle que soit la réponse à la première question, une seconde question surgit immédiatement : l’entreprise est une entité économique et sociale très spécifique. Elle l’est en raison de sa nature, de ses fonctions, de son organisation et du milieu dans lequel elle vit. Cette spécificité de l’entreprise retentit nécessairement sur son patrimoine qui lui aussi est très spécifique. Quelles sont ses spécificités principales, les plus marquantes ?


        


      


      

      

        
§ 1. L’intégration de l’entreprise dans le droit


        12.Si l’on se place dans une logique juridique, parler du patrimoine de l’entreprise suppose l’existence d’une liaison indissoluble entre une personne juridique et un patrimoine, puisque le patrimoine est considéré comme un attribut de la personnalité. Peu importe qu’il s’agisse du patrimoine envisagé d’une manière générale ou d’un patrimoine d’affectation.


        13.Si l’on se place dans une logique d’entreprise, le point de départ de la construction est l’exercice d’une activité économique. Or, l’exercice d’une activité économique implique nécessairement l’existence d’une personne juridique (ne serait-ce que pour acheter et vendre). Ce qui suppose : soit la préexistence d’une personne juridique, soit la création et l’organisation d’une personne juridique ad hoc, spécifique.


        La réunion des moyens nécessaires à la création de l’activité économique et l’exercice de cette activité engendrent un ensemble de droits et d’obligations dont le réceptacle ne peut être qu’un patrimoine. Le patrimoine est donc impliqué par la création de l’activité économique et par son exercice.


        14.Dans les deux logiques, on a donc : une personne juridique et un patrimoine. Aussi, pour intégrer l’entreprise dans le droit, il y a deux solutions.


        La première consiste à « patrimonialiser l’entreprise ». En partant d’une personne juridique préexistante – l’entrepreneur –, on réduit l’entreprise à l’ensemble des biens et des droits que cette personne affecte à son activité économique. L’entreprise est « dans » le patrimoine de la personne juridique.


        La seconde consiste à « à personnaliser l’entreprise ». On l’appréhende dans la globalité de sa réalité socioéconomique, en tenant compte de l’ensemble de ses caractéristiques et on l’organise sur le plan juridique. Dans cette solution, le patrimoine est celui de l’entreprise personnalisée.


        

          A. La patrimonialisation de l’entreprise



          15.Dans cette approche, l’entreprise est considérée comme un objet de droit et, puisqu’elle est un objet de droit, elle entre dans le patrimoine de l’entrepreneur.


          

            1. L’entreprise objet de droit



            16.Dès lors que le droit ignore l’entreprise dans sa réalité, dans l’ensemble de ses caractéristiques, dans sa globalité, il ne l’appréhende qu’à travers l’entrepreneur et les biens qu’il utilise pour exercer son activité.


            Qui est cet entrepreneur pour le juriste ? C’est une personne juridique : personne physique ou société. Comme tout être juridique, l’entrepreneur est un propriétaire, il a un patrimoine. Il affecte des biens et des droits à son activité, il souscrit des obligations pour l’exercice de cette activité, ces biens, ces droits et ces obligations sont donc dans son patrimoine.


            Les membres du personnel sont des tiers par rapport à la personne de l’entrepreneur, c’est par des contrats qu’ils lui sont liés. Les droits et les obligations qui découlent de ces contrats entrent dans son patrimoine.


            Son pouvoir comme sa responsabilité trouvent leur fondement dans le droit de propriété.


            La microentreprise illustre cette vision des choses.


            17.Cette vision change-t-elle quand le regard se porte sur la grande entreprise, particulièrement sur les grandes sociétés ?


            Non, dans la vision traditionnelle des sociétés, telle que Ripert l’a décrite, avant de la critiquer, en visant les sociétés anonymes : « L’homme les a créées à son image ; il leur a donné la personnalité juridique, une personnalité semblable à celle qui est reconnue aux individus. »12 Et il ajoute : le législateur a constitué un propriétaire, la société anonyme. Elle « a la personnalité morale, mais ce n’est là qu’un procédé technique destiné à assurer la séparation des patrimoines ».13 Quelle que soit la taille de l’entreprise, elle est un bien, un élément du patrimoine d’une personne juridique : l’entrepreneur.


            18.Cette approche des juristes ne peut que satisfaire une partie des économistes. Ceux notamment de l’École de Chicago qui, à la suite de Friedman14, considèrent que les actionnaires sont propriétaires des entreprises qu’ils exploitent et que les dirigeants sont et ne sont que leurs mandataires (leurs agents).


            Cette approche fonde la doctrine de la Corporate Governance. Elle érige en principe que la finalité des fonctions des dirigeants d’entreprise est de créer de la valeur pour les actionnaires, les « propriétaires » de l’entreprise (ce sont les dividendes, les plus-values sur la valeur des titres, les rachats de titres dans certaines circonstances, etc.). C’est sur le fondement de ce principe que sont conçus et aménagés le statut des dirigeants, la finalité de leurs actions, leurs pouvoirs, leurs responsabilités, les comptes qu’ils doivent rendre, leur contrôle, le rôle de l’audit, l’institution de comités et la fixation de leurs fonctions (comités de sélection des dirigeants, des rémunérations, d’audit), le pouvoir des assemblées générales, etc.


          


          

            
2. La patrimonialisation de l’entreprise individuelle



            19.La patrimonialisation de l’entreprise existe, mais elle ne concerne que l’entreprise individuelle. Elle est apparue depuis très longtemps en droit comptable et fiscal et très récemment en droit commun.


            Dès qu’une activité économique commence, il est indispensable d’établir des comptes, ne serait-ce que pour savoir si elle réalise des bénéfices ou des pertes.


            Le chef d’entreprise n’est pas le seul à vouloir connaître la réalité financière de son activité, son banquier aussi veut la connaître, comme ses créanciers, ou des partenaires qui sont en relation avec lui. Pour calculer les taxes et les impôts qui frappent ses activités, l’administration fiscale exige que des comptes lui soient communiqués.


            La comptabilisation des opérations est le complément indispensable de l’exercice des activités économiques.


            20.Mais, comment faire lorsque l’entrepreneur n’a qu’un patrimoine et que son activité économique s’exerce à l’intérieur de ce patrimoine ? Lorsqu’il n’y a pas juridiquement de patrimoine d’affectation ?


            La réponse est extrêmement simple : le droit comptable et le droit fiscal ont créé pour leurs besoins propres un patrimoine d’affectation, alors même qu’il n’existe pas dans le droit commun.


            Ainsi, l’article L. 123-12 du Code de commerce se réfère expressément à ce « patrimoine de l’entreprise » :


            

              « Toute personne physique ou morale ayant la qualité de commerçant doit procéder à l’enregistrement comptable des mouvements affectant le patrimoine de son entreprise. […]


              Elle doit contrôler par inventaire, au moins une fois tous les douze mois, l’existence et la valeur des éléments actifs et passifs du patrimoine de l’entreprise.


              Elle doit établir des comptes annuels à la clôture de l’exercice au vu des enregistrements comptables et de l’inventaire. Ces comptes annuels comprennent le bilan, le compte de résultat et une annexe, qui forment un tout indissociable. »


            


            21.Bien que ce patrimoine d’affectation existe depuis des temps immémoriaux en droit comptable et en droit fiscal, rien n’a été fait en droit commun.


            Le dogme de l’unicité du patrimoine d’Aubry et Rau freinait tout mouvement en ce sens.


            Ce n’est que très récemment, par la loi du 15 juin 2010, que le législateur a créé un patrimoine d’affectation en introduisant dans le Code de commerce un ensemble de dispositions sur « l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée » (EIRL)15.


            22.Il est évident que l’objectif du législateur en créant l’EIRL n’a pas été de reconnaître et d’organiser l’entreprise individuelle sur un plan juridique. Il a tout simplement voulu limiter la responsabilité individuelle de l’entrepreneur-personne physique de manière à favoriser l’activité économique. L’exposé des motifs est très clair et précis :


            

              « En cas d’échec, les entrepreneurs en nom propre doivent répondre de leurs engagements professionnels sur la totalité de leur patrimoine. […] La présente loi institue l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée, qui permet la création d’un patrimoine professionnel séparé. […] L’affectation d’un patrimoine à une activité constitue un facteur de sécurité et de limitation du risque entrepreneurial et permet de séparer le patrimoine de l’entrepreneur, sans création d’une personne morale. […] L’entrepreneur reste propriétaire des biens, quels qu’ils soient, affectés à son activité professionnelle. Ces biens constitueront la garantie des créanciers intervenant dans le cadre professionnel et la responsabilité de l’entrepreneur sera limitée à l’actif ainsi affecté. »16


            


            Mais, à partir du moment où il limitait la responsabilité de l’entrepreneur-personne physique en créant un patrimoine d’affectation, il mettait en place certains des éléments de l’organisation juridique de l’entreprise, au moins en partie dans sa dimension économique.


            23.L’entreprise, c’est l’entité qui est créée par l’exercice d’une activité économique. Or, pour exercer effectivement une activité économique, il faut les moyens nécessaires à la conduite de l’activité et l’existence d’une personne juridique exerçant l’activité.


            Or, que fait le législateur ?


            Il crée un patrimoine d’affectation dans les termes de l’alinéa 1er de l’article L. 526-6 du Code de commerce :


            

              « Tout entrepreneur individuel peut affecter à son activité professionnelle un patrimoine séparé de son patrimoine personnel, sans création d’une personne morale. »


            


            Dans ce texte, on retrouve certains des éléments de base de la construction de l’entreprise : une activité professionnelle ; l’affectation d’un patrimoine à l’activité ; une personnalité juridique : celle de l’entrepreneur individuel ; sans création de personne morale.


            24.Dans l’alinéa 2 de cet article L. 526-6, il précise la composition du patrimoine :


            

              « Ce patrimoine est composé de l’ensemble des biens, droits, obligations ou sûretés dont l’entrepreneur individuel est titulaire, nécessaires à l’exercice de son activité professionnelle. Il peut comprendre également les biens, droits, obligations ou sûretés dont l’entrepreneur individuel est titulaire, utilisés pour l’exercice de son activité professionnelle et qu’il décide d’y affecter. Un même bien, droit, obligation ou sûreté ne peut entrer dans la composition que d’un seul patrimoine affecté. »


            


            Ce sont les biens, droits, obligations ou sûretés nécessaires à l’activité professionnelle qui, par nature, ne peuvent être utilisés que dans le cadre de cette activité17, et qu’il décide de lui affecter.


            Ainsi, en cherchant à limiter la responsabilité de l’entrepreneur individuel, le législateur a créé un patrimoine d’affectation. C’est le patrimoine que l’entrepreneur affecte à son activité professionnelle, à son « entreprise » (dans le sens le plus général du terme).


            Ce patrimoine d’affectation ne concerne que les entreprises individuelles, et surtout les petites entreprises. Les autres sont organisées par le droit des sociétés. C’est la seconde solution qui vise à personnaliser l’entreprise.


          


        


        

          B. La personnalisation de l’entreprise



          25.Deux voies peuvent être suivies pour personnaliser l’entreprise : l’une qui est celle d’un courant de pensée personnaliste qui considère l’entreprise comme un sujet de droit naissant, c’est l’entreprise en elle-même qui, en raison de certaines de ses caractéristiques, serait une personne juridique ; l’autre qui considère que l’entreprise est personnalisée et organisée par le droit des sociétés, complété par des règles ressortissant à d’autres domaines du droit.


          

            1. L’entreprise sujet de droit naissant



            26.L’observation de l’entreprise montre qu’elle réunit des apporteurs de capitaux et des « apporteurs de travail ». Et il est manifeste que sa réussite, dans de nombreuses situations, est le résultat, pour une part importante, sinon essentielle, de la compétence des personnes qui y travaillent, de leur savoir-faire, de leur expérience, de leur dynamisme et de leur conscience professionnelle.


            27.Les entreprises de prestations intellectuelles en sont évidemment le meilleur exemple.


            Tous ceux qui ont connu la firme d’audit Arthur Andersen n’ont pu qu’être frappés par la véritable sidération de cette firme à la suite du scandale auquel ont été mêlés certains de ses associés, aux États-Unis, dans l’affaire Enron. Voilà une prestigieuse entreprise de prestations intellectuelles qui employait plus de 80 000 personnes à travers le monde et qui disparaît totalement en quelques mois à la suite de cette affaire !


            Que sont les entreprises de ce genre, à quoi se réduisent-elles, quand disparaissent les hommes qui l’animent et la font vivre ?


            Cette constatation n’est pas limitée aux seules entreprises de prestations de services. Elle est vraie à des degrés divers dans toutes les entreprises.


            28.L’entreprise est à la fois une communauté d’êtres humains et de vie collective. C’est un ensemble, un être collectif, dont certains soutiennent qu’il devrait avoir une personnalité juridique propre, dissociée de la personne de l’entrepreneur. Cet être juridique serait doté d’un patrimoine propre. L’entreprise, selon Michel Despax, est un sujet de droit naissant.


            Une telle dissociation entre l’entrepreneur et l’entreprise, chacun étant dans des personnes juridiques séparées, était difficilement concevable et réalisable. On l’imagine mal en pratique. Le droit positif n’est jamais allé dans ce sens. Et surtout, il n’était pas nécessaire de personnaliser juridiquement l’entreprise et de lui attribuer un patrimoine pour qu’elle existe. Il suffisait, pour cela, d’adapter le droit des sociétés.


          


          

            2. L’organisation de l’entreprise par le droit des sociétés



            29.En examinant les rapports entre la société et l’entreprise, nous entrons dans le domaine des évolutions, ou des révolutions conceptuelles.


            La théorie juridique traditionnelle a toujours présenté la société essentiellement comme un contrat entre des associés, dans le sillage de l’article 1832 du Code civil, ou comme un groupement de personnes, dans la perspective des théories de la personnalité morale.


            Que peut être l’entreprise dans cette conception de la société ? Elle n’est rien d’autre qu’un élément de son patrimoine ou un sujet de droit naissant.


            30.Cette conception de la société s’est effondrée depuis longtemps. Il est évident qu’il est difficile de soutenir que la société est, par essence, un contrat entre des associés ou un groupement de personnes à partir du moment où les sociétés unipersonnelles ont envahi notre droit.


            Ce qui ne s’oppose évidemment pas quand plusieurs personnes s’associent pour exercer une activité économique : (a) à ce que l’on considère leur groupement comme l’une des caractéristiques de la société : c’est une société pluripersonnelle ; et (b) à ce que l’on affirme que cette société pluripersonnelle est organisée par un contrat.


            Mais, ces caractéristiques ne sont pas de l’essence de la société. Que la société soit pluripersonnelle ou unipersonnelle, elle est toujours une seule et même entité.18


            Quelle est alors la véritable nature de la société ? Et quels sont ses rapports avec l’entreprise ?


            31.La véritable évolution ou, plutôt, révolution du droit des sociétés apparaît dans la loi du 11 juillet 1985 relative à « l’entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée » (Eurl) et à « l’exploitation agricole à responsabilité limitée » (Earl).19 Cette loi institue l’Eurl, une technique juridique d’organisation d’une entreprise unipersonnelle, et l’Earl, une technique juridique d’organisation de l’exploitation agricole à responsabilité limitée qui peut être unipersonnelle.20 Elle révolutionne la définition de la société de l’article 1832 du Code civil.


            32.Lors des débats parlementaires qui ont précédé son adoption et la modification de la définition de la société de l’article 1832 du Code civil – et il est important de s’y reporter pour mesurer la nature et l’ampleur de la réforme –, le rapporteur de la Commission des lois à l’Assemblée nationale a proposé des amendements « tendant à consacrer l’évolution moderne de la société […] ; à organiser de façon simple et pratique l’affectation de biens à une activité économique exercée au besoin par une seule personne […] ».21 Ces amendements ont été adoptés par le Parlement.


            Dans ce sillage, l’article 1832 du Code civil définit la société de la manière suivante :


            

              « La société est instituée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d’affecter à une entreprise commune des biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter.


              Elle peut être instituée, dans les cas prévus par la loi, par l’acte de volonté d’une seule personne. »


            


            Ainsi, (1) pour les besoins de l’exercice d’une activité économique ou, selon le texte, d’une « entreprise commune », (2) une personne (par un acte de volonté unilatéral) ou plusieurs personnes (par un contrat) « instituent » une société : une personne juridique22, (3) à laquelle elle ou elles affectent des biens ou leur industrie, (4) dans le but de partager le bénéfice ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter.


            33.C’est donc par rapport aux éléments fondamentaux de l’exercice d’une activité économique, et donc de la notion d’entreprise que se dessine la conception moderne de la société : l’exercice d’une activité, la réunion de moyens nécessaires à l’exercice de cette activité, etc.


            La société constitue une structure d’accueil de l’entreprise. Et l’organisation juridique de l’entreprise dans l’ensemble de ses caractéristiques est réalisée pour l’essentiel par le droit des sociétés. Elle est également organisée de manière complémentaire par des règles qui ressortissent à d’autres domaines du droit : le droit des obligations et des contrats, par exemple, ou le droit du travail.23


            34.La constitution d’une société dotée de la personnalité morale permet « d’autonomiser » juridiquement l’exercice de l’activité de l’entreprise.


            L’expression juridique de l’activité de l’entreprise est l’objet social. D’ailleurs, pour l’exercice de certaines activités économiques, le législateur impose des formes particulières de société.24 Les clauses statutaires relatives à l’objet social précisent la nature et le domaine de l’activité ou des activités possibles de l’entreprise. À la notion d’objet social statutaire correspond la notion d’activité sociale statutaire et à celle d’objet social effectif correspond la notion d’activité sociale effective.


            L’apport en société, les « apports en compte courant » des associés, l’émission de titres divers25 sont des techniques qui permettent l’affectation de moyens à l’activité.


            Le patrimoine de la société, personne morale, est le mécanisme juridique qui contient les droits et les obligations de l’entreprise et en assure l’unité.


            Chaque forme de société comporte un organigramme du pouvoir précisant la composition, le fonctionnement, la fonction, les pouvoirs et les responsabilités de chaque organe et leur hiérarchie. Les associés peuvent compléter l’organisation légale du pouvoir par des stipulations statutaires ou extrastatutaires visant à accroître ou à limiter les pouvoirs de tel ou tel organe (particulièrement dans la société par actions simplifiée – SAS). Il est intéressant de noter que les pouvoirs du conseil d’administration de la société anonyme sont fixés par le Code de commerce par référence à « l’activité » de la société : « Le conseil d’administration détermine les orientations de l’activité de la société et veille à leur mise en œuvre ».26


            L’organisation juridique de la diffusion du pouvoir dans l’entreprise résulte soit de règles particulières au droit des sociétés, comme celles relatives aux pouvoirs des directeurs généraux dans la société anonyme, soit du droit commun de la délégation de pouvoirs et de la représentation. Dans cette organisation, la notion d’intérêt social remplit une fonction importante ; or, cette notion s’apprécie par rapport à l’intérêt de la personne morale et donc par rapport à l’exercice de l’activité de l’entreprise.


            La complexité de l’organisation économique, managériale et sociale de l’entreprise est bien prise en compte et réglée par des règles ressortissant au droit des sociétés, au droit commun et au droit du travail. C’est le cas, par exemple, pour la création et la gestion de chantiers, d’établissements, de succursales, de centres autonomes d’activités, etc. ou de transferts d’activités à des filiales par apports partiels d’actifs, ou par constitution de holdings, etc.


            35.La communauté humaine de l’entreprise ne constitue pas une entité juridique, elle n’a pas de personnalité juridique. Mais, les catégories qui la composent ont des droits qui résultent soit du droit des sociétés pour les associés, soit du droit du travail et du droit des sociétés pour le personnel. Ainsi, la communauté des associés est organisée par toutes les règles du droit des sociétés relatives à leurs droits à l’égard du pouvoir, de l’actif et des résultats. La communauté du personnel est représentée par des institutions représentatives : comité d’établissement, comité d’entreprise, comité de groupe, dont la composition, le rôle, les fonctions, les droits et les obligations sont principalement fixés par le Code du travail, et dans une plus faible mesure par le droit des sociétés, le droit d’alerte par exemple.


            36.La grande diversité de l’actionnariat des entreprises est prise en compte par le droit des sociétés, que ce soit par la forme même de la société : sociétés capitalistes ou coopératives, sociétés de personnes ou sociétés de capitaux ; ou par l’aménagement des statuts de la société, comme dans les sociétés par actions simplifiées, par exemple, dans lesquelles on peut accorder des droits très différents à des associés ou catégories d’associés ; ou encore par des pactes de famille ou des pactes d’actionnaires.


            37.L’un des éléments les plus essentiels de l’entreprise, c’est qu’elle est un centre d’intérêt. Or, en droit français, comme en droit européen, une partie importante des règles relatives aux sociétés (ou ressortissant à d’autres branches du droit) organisent directement ou indirectement la reconnaissance, la représentation et la protection de ces intérêts, ou du moins de ceux qui sont les plus importants. C’est en particulier l’objet du droit de la responsabilité sociale des entreprises (RSE).


            38.C’est donc par des règles qui ressortissent essentiellement au droit des sociétés que l’entreprise est juridiquement organisée. La société constitue par excellence sa structure d’accueil. Cette organisation juridique de l’entreprise est complétée par le droit conventionnel ou des règles ressortissant à d’autres branches du droit comme le droit du travail par exemple.


            39.L’entreprise peut être organisée en plusieurs sociétés, situées dans le même pays ou dans plusieurs pays, à la suite, par exemple, de l’éclatement de ses différentes fonctions. Ce type d’organisation est généralement la conséquence de la dispersion et de la spécificité de ses marchés, de la localisation des sources d’approvisionnement, ou de différences importantes relatives, notamment, aux coûts de production, à la fiscalité, au droit du travail et au droit des sociétés. Dans ce cas, pour l’application de certaines règles et en raison de leurs finalités, le législateur tient compte des relations qui unissent les sociétés constituant la réalité de l’exercice de l’activité économique pour établir l’unité de l’entreprise.27


            40.Quelle est la place du patrimoine dans cette organisation de l’entreprise par le droit des sociétés ? Quels sont ses rapports avec la notion d’entreprise ?


            L’entreprise n’est pas un élément du patrimoine de la société. L’entreprise est incorporée dans la structure sociétaire, elle est l’objet d’une organisation juridique réalisée par le droit des sociétés. Dans cette organisation, il y a une personnalisation juridique de l’exercice de l’activité économique de l’entreprise par la société et le patrimoine de la société est le contenant de tous les droits et obligations qui résultent tant de la création que de l’exercice de cette activité.


            41.L’entreprise ayant une nature et des fonctions très particulières, il est compréhensible que le « patrimoine » de l’entreprise présente des spécificités juridiques très marquées.


          


        


      


      

      

        
§ 2. Les spécificités juridiques du patrimoine de l’entreprise


        42.La notion de patrimoine est unique, qu’il s’agisse du patrimoine d’une personne physique, sans activité particulière, ou de celui d’une entreprise. C’est un contenant dans lequel tous les éléments sont liés, quelles que soient sa composition à un moment donné et son évolution dans le temps. Dans tous les cas, c’est une universalité de droit.


        Mais, si la notion est unique, le patrimoine de l’entreprise présente des spécificités très fortes qui découlent de la spécificité de l’entreprise elle-même et de l’environnement concurrentiel dans lequel elle vit.


        43.La raison même de l’existence d’une entreprise, de l’exercice d’une activité économique, c’est la création de richesse, c’est la création de valeur ajoutée.28 Et dans cette perspective, le patrimoine n’est pas seulement un état, c’est un élément essentiel de la dynamique de l’entreprise. Il est le contenant d’éléments importants de la création de richesses et de la création de valeur ajoutée de l’entreprise.


        Les spécificités du patrimoine de l’entreprise tiennent aussi à la situation concurrentielle dans laquelle vivent les entreprises. On distingue en général deux types de concurrence : la concurrence par les coûts et la concurrence par différenciation concurrentielle. Or, pour vivre dans la concurrence, les entreprises doivent innover sans cesse. Et ces innovations ont des conséquences importantes sur leur patrimoine.


        44.La nature même de l’entreprise et les conditions dans lesquelles elle vit créent trois spécificités du patrimoine de l’entreprise : la spécificité des composantes du patrimoine ; la spécificité de la transmission du patrimoine de l’entreprise ; la spécificité de la valorisation du patrimoine de l’entreprise.


        

          A. La spécificité des composantes du patrimoine



          45.Les éléments composant le patrimoine qui présentent de fortes spécificités sont très nombreux. Mais, certains sont vraiment très typiques. Le fonds de commerce, par exemple, n’existe que dans les entreprises.


          Depuis la création de cette notion de fonds de commerce par la loi Cordelet du 17 mars 190929, qui ne visait que sa vente et son nantissement, sa composition n’a cessé d’évoluer30. Aujourd’hui, elle est très large. Il comprend : (a) des biens incorporels : l’enseigne et le nom commercial, le droit au bail, la clientèle et l’achalandage, les brevets d’invention, les licences, les marques, les dessins et modèles industriels, et généralement les droits de propriété intellectuelle qui y sont attachés31 ; (b) des biens corporels : le mobilier commercial, le matériel ou l’outillage servant à l’exploitation du fonds32.


          46.La caractéristique de l’évolution de la notion de fonds de commerce et de sa composition résulte en grande partie du passage d’une économie de la demande (dans laquelle la demande de produits et de services est supérieure à leur offre) à une économie de l’offre (caractérisée par l’inversion de ce rapport).


          Dès lors que l’offre excède la demande, la maîtrise de leur situation concurrentielle par les entreprises joue un rôle déterminant dans leur existence, aussi bien pour leur croissance que pour leur survie. Plus l’offre est abondante et excède la demande, plus est vive la concurrence, et plus les entreprises doivent adapter leur stratégie en conséquence. Cette concurrence a encore été fortement accrue par la mondialisation et les effets de la concurrence hétérogène, aussi bien dans le domaine interne que dans le domaine international.33


          47.On distingue généralement deux types de concurrence : la concurrence par les coûts et la concurrence par la différenciation (différenciation concurrentielle), avec évidemment des situations intermédiaires.34


          La concurrence par les coûts est notamment celle que se livrent les grandes enseignes de distribution (principalement alimentaires). Il suffit de voir leurs publicités et l’intensité de leurs promotions pour en être convaincu. Leur organisation et leurs process sont conçus en fonction de leur stratégie de coûts bas comme, par exemple, le renforcement constant de la puissance de leurs centrales d’achat, la création de produits à leurs marques, la distribution de cartes de fidélité, la sophistication de leurs logistiques et de leurs réseaux informatiques, leur organisation multicanal35, etc. Ce type de concurrence a donné naissance aux entreprises « low cost » que l’on voit fleurir dans tous les domaines de l’activité.


          La différenciation concurrentielle porte plus sur la création de concepts qui visent l’originalité, voire l’unicité, d’enseignes au moyen de marques, de designs, de signes distinctifs, de publicités et de promotions, de l’organisation « d’événements », de formes particulières de distribution de produits ou de services (la distribution sélective par exemple). Il suffit d’observer les magasins des rues commerciales du centre des villes, ou ceux des galeries marchandes des centres commerciaux et les sites internet des entreprises pour mesurer l’importance de cette recherche de la différenciation concurrentielle.36


          48.L’observation du comportement des entreprises dans ces deux formes de concurrence montre l’importance considérable de l’intellectualisation de la conception du fonds de commerce – de l’entreprise elle-même – et de celle de sa stratégie.


          Le concept, l’originalité, le design, les marques, le savoir-faire, et bien d’autres éléments encore conduisent à une évolution de la notion de fonds de commerce vers un ensemble composite dans lequel les éléments de nature intellectuelle prennent une part essentielle. Sous réserve de l’emplacement (et donc du droit au bail quand il existe), c’est à ces éléments de nature intellectuelle qu’est de plus en plus attachée la clientèle. Or, ces éléments relèvent de la propriété intellectuelle et de sa protection.


          Enfin, des éléments très immatériels comme la réputation et « l’image » sont devenus des « actifs » ou des « passifs » très importants du fonds de commerce et de l’entreprise.


          La loi Cordelet a vraiment été conçue dans un autre siècle ! Que de révolutions depuis !


          49.Le développement important de la franchise commerciale et des conventions d’affiliation dans les réseaux de distribution alimentaire sont une illustration de cette importance des éléments intellectuels. La franchise commerciale, c’est reproduire un concept qui a réussi (enseigne, design, savoir-faire, etc.). L’affiliation concerne un ensemble complexe (intégration dans un réseau, enseigne, savoir-faire, logistique, etc.).


          50.Le fonds de commerce dans cette vision totalement renouvelée a parfois une place si importante dans l’entreprise qu’il peut constituer l’essentiel de la partie active du patrimoine. Les dettes n’en font pas partie, mais elles peuvent, néanmoins, résulter pour leur plus grande part de son exploitation. Certaines entreprises, particulièrement les petites, n’ont pas d’autre objet que l’exploitation de leur fonds de commerce et l’entreprise n’est rien d’autre que cette exploitation. Fonds de commerce, patrimoine et entreprise sont très intimement liés, parfois difficilement dissociables.


          Cette caractéristique ne pouvait que conduire à admettre en droit la transmission du patrimoine de l’entreprise.


        


        

          B. La spécificité de la transmission du patrimoine de l’entreprise



          51.Le principe énoncé par Aubry et Rau est que le patrimoine n’est pas transmissible entre vifs. Or, il est totalement inconcevable que l’on puisse transmettre à titre gratuit ou onéreux une entreprise sans son patrimoine. Certes, on peut céder des biens de l’entreprise : un fonds de commerce, par exemple. Mais, si l’on cède l’entreprise dans son intégralité, le patrimoine doit pouvoir être transmis.


          52.Lorsque l’entreprise est organisée en société, cette transmission est extrêmement facile. Le patrimoine peut être transmis soit totalement par une fusion de sociétés (fusion-combinaison ou fusion-absorption), soit pour partie par scission de société ou par apport partiel d’actifs, soit au moyen de « montages » très sophistiqués.


          53.Mais, pour les personnes physiques, c’était impossible jusqu’à l’adoption de l’EIRL.


          En permettant la création d’un patrimoine d’affectation pour l’entreprise individuelle, cette loi organise également sa transmission.


          Ainsi, en cas de décès de l’entrepreneur individuel, la transmission du patrimoine à un héritier ou un ayant droit s’opère tout naturellement dès lors que l’héritier ou l’ayant droit manifeste son intention de poursuivre l’activité professionnelle à laquelle le patrimoine était affecté.37


          54.L’entrepreneur individuel à responsabilité limitée peut également céder à titre onéreux l’intégralité de son patrimoine affecté et en transférer la propriété sans procéder à sa liquidation. Il peut le transmettre à titre gratuit entre vifs dans les mêmes conditions, ou l’apporter en société.38


          Cette cession à titre onéreux ou cette transmission à titre gratuit entre vifs du patrimoine affecté entraîne sa reprise avec maintien de l’affectation dans le patrimoine du cessionnaire ou du donataire.39


          La cession du patrimoine affecté à une personne morale ou son apport en société entraîne le transfert de propriété dans le patrimoine du cessionnaire ou de la société, sans maintien de l’affectation.40


        


        

          C. La spécificité de la valorisation du patrimoine de l’entreprise



          55.En général, on peut considérer que la valeur des biens composant le patrimoine d’une personne est celle à laquelle ils seraient vendus sur un marché. Quant au patrimoine lui-même, sa valeur est théoriquement égale à celle des actifs qu’il comprend, valorisés à leur prix de marché moins les passifs. C’est la valeur liquidative.


          Le champ d’observation idéal pour comprendre ces évaluations du patrimoine des personnes physiques est celui de la liquidation des successions. Avec, notamment, le particularisme de l’évaluation des successions acceptées sous bénéfice d’inventaire.


          56.Qu’en est-il pour les entreprises ?


          À la différence des personnes physiques, les entreprises sont tenues de procéder à l’enregistrement comptable des mouvements affectant leur patrimoine et d’établir des comptes annuels.41 L’activité professionnelle à laquelle le patrimoine est affecté fait l’objet d’une comptabilité autonome.42


          Pour établir cette comptabilité, des règles sont fixées par le Code de commerce.43 L’évaluation des biens, des droits et des obligations dépend de leur nature. En général, les biens sont inscrits en comptabilité pour leur valeur d’acquisition ou de production (la valeur historique). Ensuite, les biens corporels de l’actif immobilisé sont amortis suivant des modalités fixées en fonction de différents critères, dont celui de leur nature ; des provisions peuvent aussi être constituées lorsque des risques apparaissent.


          La valorisation du patrimoine de l’entreprise dépend de ces valeurs. C’est ce que l’on appelle « la valeur patrimoniale » de l’entreprise.


          Toutefois, à l’occasion des cessions d’entreprises par exemple, lorsque l’on constate des différences entre la valeur d’inscription des biens dans le patrimoine et leur valeur réelle, des corrections peuvent être faites. On passe alors de la « valeur patrimoniale » de l’entreprise à la « valeur patrimoniale corrigée » ou à la « valeur d’actif net réévalué ».44


          Dans le cadre de la liquidation judiciaire des entreprises, les biens sont valorisés à la valeur de marché qu’ils ont à ce moment-là.


          57.Il est intéressant de noter qu’une norme comptable internationale IASC, de 1975, édicte que les comptes d’une entreprise sont établis sur la présomption de continuité de son exploitation dans un avenir prévisible, à moins que la direction n’ait l’intention ou n’ait pas d’autre alternative que de liquider ou cesser son activité.45


          Cette norme souligne le particularisme de la valorisation des éléments du patrimoine de l’entreprise, puisqu’elle est différente selon que l’entreprise est censée continuer son exploitation ou qu’elle ne l’est pas (IAS 1.25).


          Elle a été reprise depuis l’adoption des normes IFRS qui commandent la préparation des états financiers des entreprises et les modalités de la valorisation des biens de l’entreprise.46


          58.La valorisation des entreprises (et de leur patrimoine) a beaucoup évolué au cours de ces dernières décennies. Ce qui importe le plus aujourd’hui, ce n’est pas la valeur patrimoniale de l’entreprise, mais sa valeur de rendement. Elle vise à apprécier la potentialité de l’entreprise à générer des revenus futurs. Cette valeur dépend pour une part importante de l’actualisation de flux financiers futurs produits par l’activité de l’entreprise. L’établissement de la valeur revient donc à estimer les revenus sur une période à déterminer (un certain nombre d’années) et à les affecter d’un coefficient d’actualisation. L’actualisation des revenus tient compte des risques propres au marché et à l’activité.


          Les éléments qui sont le plus généralement pris en compte pour estimer les flux financiers futurs sont : (a) l’excédent brut d’exploitation (EBE), qui est un solde intermédiaire de gestion du compte de résultat de l’entreprise, et (b) l’Earnings before interest, taxes, depreciation, and amortization (Ebitda), qui est également un solde intermédiaire de gestion et qui désigne les revenus avant intérêts, impôts (taxes), dotations aux amortissements et provisions sur immobilisations, mais après dotations aux provisions sur stocks et créances clients.


        


      


      

      

        
Conclusion



        59.Entreprise et patrimoine : deux notions qui s’ignorent ?


        Non ! Bien que très étrangères l’une à l’autre, appartenant à des mondes tout aussi étrangers l’un à l’autre, à savoir le monde du droit et celui des activités économiques, elles finissent par s’interpénétrer parce que, d’une part, le monde des activités économiques et des entreprises ne peut guère exister sans une organisation juridique adaptée et que, d’autre part, le droit ne peut ignorer un acteur aussi essentiel que l’entreprise.


        Mais, l’entrée de l’entreprise dans le droit ne s’opère pas sans révolutions !


        Tantôt, on va considérer que l’entreprise n’est rien d’autre qu’un élément du patrimoine d’un être juridique. Tantôt, on va constater que le droit organise spécifiquement l’entreprise en aménageant la société de telle sorte qu’elle constitue une parfaite structure d’accueil pour l’entreprise ; dans ce cas, le patrimoine n’est rien d’autre que le contenant des droits et des obligations de l’entreprise incorporée dans la société.


        Mais, si ce patrimoine de l’entreprise est un contenant, comme tout patrimoine, son originalité est certaine. Il est marqué par des spécificités dont la cause tient au fait qu’il est, d’une part, le patrimoine d’une entité économique et sociale, créatrice de richesses et, d’autre part, le patrimoine d’une entité qui doit vivre et survivre dans un milieu très concurrentiel. Aussi, non seulement sa composition est spécifique, notamment parce qu’il contient un bien original : le fonds de commerce, mais encore parce qu’il est transmissible et, enfin, parce que les biens qu’il contient sont les moyens de la création de richesses et que son évaluation est directement liée à cette fonction.
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