
Cessions de portefeuille
sans fonds de commerce
mPourcéder totalement
ou partiellement
l'activité d'un assureur
ou d'un courtier,
le transfert
de portefeuille est
une pratique
de plus en plus utilisée.
Maisson périmètre
juridique pose
desdifficultés.
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La cession de portefeuille n'in
clut pas d'autre actif que des
contrats (les polices s'agissant
d'un portefeuille d'assurance).
On devrait donc pouvoir la dis
tinguer aisément de la cession
d'un fondsde commerce. Enpra
tique, ce n'est pas toujours le cas.
On verra également que la ces
sion du portefeuille d'assurance
bénéficie de dispositions légales
la facilitant,ce qui n'est pas le cas
de la cession du portefeuille de
courtage.Enparticulier,lesmoda
litésde transfert d'un portefeuille
d'assurance ou de courtage ne
sont pas identiques.

Ce qu'est un fonds
de commerce
En présence d'un fonds de com
merce, le droit français exige
le respect d'un certain nombre
de règles assez contraignantes :
publicité, droit d'opposition des
créanciers, etc. Or,toute la diffi
culté vient du fait que le droit
français ne définit pas positive
ment ce qu'est un fonds de com
merce. Les articles L. 141-5 et
L. 142-2du code de commerce
énumèrent les éléments qui
peuvent composer le fonds de
commerce, en distinguant les
éléments corporels des éléments
incorporels. Parmi les éléments
incorporels, figurent la clientèle,
le nom commercial, l'enseigne,
la marque, le droit au bail, les
brevets et autres droits de pro
priété industrielle. Les éléments

corporels incluent les marchan
dises et le matériel.
Lescontrats, quand bien même
ils seraient des composantes
déterminantes de la réussite de
l'entreprise et des supports
essentiels de la clientèle pour
certaines activités, ne figurent
pas dans la listeprécitée. Lajuris
prudence est venue confirmer
que les contrats ne font paspartie
des éléments constitutifs d'un
fonds de commerce. On notera
d'ailleurs qu'en droit français, la
cession des contrats suppose en
tout état de cause l'accord de
toutes les parties concernées
(qu'il soit donné dès la conclu
sion du contrat ou par la suite).
Il existe des exceptions au prin
cipe d'exclusion des contrats de
la cession, qui sont alors impo
sées par des dispositions légales
spécifiques (contrats de travail
notamment).
En l'absence d'autre élément
d'actif transféré (y compris actif

Toutela difficulté
vient du fait
que le droit français
ne définit pas
positivement
cequ'est unfonds
de commerce.

incorporel), une cession d'un
portefeuille d'assurance ou de
courtage ne devrait pas relever
du régime de la cession de
fonds de commerce.
Il fautcependant se garder d'une
conclusion trop rapide, car cette
analyse est parfois rendue diffi
cile par les circonstances de la
vente, en particulier lorsque
l'assureur ou le courtier cesse
son activité après la cession de
portefeuille. Sans entrer dans
le détail d'un débat fourni, il
convient de noter que la clientèle
est en effet considérée unani
mement comme un élément
essentiel du fonds de commerce.
Si l'assureur ou le courtier cesse
son activité, la question reste de
savoir si une clientèle cédée
«seule» peut être considérée
comme nécessitant le respect
des dispositions applicables à la
cession de fonds de commerce.
Si une jurisprudence ancienne
semble l'avoir admis, la doctrine
ne s'accorde toutefois pas sur
l'interprétation de la portée de
cette décision, et la majorité
des auteurs semble s'accorder
sur le fait que la cession de la
seule clientèle, sans aucun autre
élément d'actif, ne devrait pas
être assimilée à une cession de
fonds de commerce.
Le point essentiel est donc de
vérifier qu'aucun autre élément
d'actif n'est transmis en même
temps que lescontrats. Lemême
type de raisonnement doit être
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mené pour vérifierque lesparties
ne cèdent pas une entité écono
mique autonome, ce qui aurait
notamment pour effet de déclen
cher le transfert des salariés.

Le portefeuille
d'assurance
L'article L. 324-1 du code des
assurances (codede la mutualité,
article L. 212-11, code de la
sécurité sociale, article L.931-16),
qui prévoit la possibilité pour
les entreprises d'assurances de
transférer volontairement, après
autorisation de l'Autorité de
contrôle prudentiel et de résolu
tion (ACPR), « tout ou partie de
leur portefeuille de contrats, cou
vrant des risques ou des engage
ments /..J avec ses droits et obli
gations, à une ou plusieurs
entreprises d'assurances», ne
définit pas la nature de ces opé
rations de transfert.

Plus généralement, le code
des assurances énumère trois
cas de transfert de portefeuille
d'assurance :
- le premier consiste en un trans
fert d'office du portefeuille d'une
société d'assurances, notamment
lorsque celle-ci n'est plus à
même de satisfaire à ses obliga
tions envers ses assurés;
- le deuxième, régi par les dispo
sitions de l'article L. 324-2 du
code des assurances, vise le
transfert volontaire d'un porte
feuille de contrats dans le cadre
d'une opération de fusion-
scission entre des compagnies
d'assurances;
- le troisième, régi par l'article
L. 324-1du code des assurances,
qui est le seul étudié ici, vise le
transfert volontaire d'un porte
feuille d'assurance.
Les transfertsvolontairesde porte
feuille de contrats d'assurance

53
Le nombre de transferts de
portefeuilles et de fusions,
en 2013, dans les trois
familles de l'assurance
(Rapport ACPR2013, p. 52).

bénéficient d'un régime garan
tissant l'efficacité de la procé
dure, en particulier vis-à-vis
des assurés, qui n'ont pas à
donner leur accord :
- le transfert de portefeuille de
contrats d'assurance doit être
autorisé par l'ACPR;
- la publication au Journal officiel
de l'approbation du transfert
par l'ACPR rend celui-ci oppo
sable «aux assurés, souscripteurs
et bénéficiaires de contrats,
ainsi qu'aux créanciers»;

PROCEDUREDETRANSFERTDEPORTEFEUILLE

B « Les entreprises d'assurances françaises
et leurs succursales mentionnées au
1" de l'article L. 310-2 ainsi que les succursales
françaises d'entreprises d'assurances
mentionnées aux 3"et 4" du même article
peuvent être autorisées, dans les conditions
définies au présent article, à transférer tout ou
partie de leur portefeuille de contrats, couvrant
des risques ou des engagements situés sur le
territoire d'un État membre des Communautés
européennes, avec ses droits et obligations,
à une ou plusieurs des entreprises d'assurances
françaises ou de leurs succursales mentionnées
au 1" de l'article L. 310-2, à une ou plusieurs
entreprises dont l'État d'origine est membre
des Communautés européennes ou de leurs
succursales établies sur le territoire de celles-ci,
ou à une ou plusieurs entreprises d'assurances
établies dans l'État du risque ou de l'engagement
et agréées dans cet État. Le présent article ne
s'applique pas aux transferts de portefeuilles de
contrats souscrits en libre prestation de services

par les entreprises agréées conformément
aux dispositions de l'article L. 321-?.
La demande de transfert est portée
à la connaissance des créanciers par un avis
publié auJournal officiel, qui leur impartit
un délai de deux mois pour présenter leurs
observations. L'Autorité de contrôle prudentiel
et de résolution approuve le transfert
s'il lui apparaît que letransfert ne préjudicie pas
aux intérêts des créanciers et des assurés. [...]
L'approbation rend letransfert opposable
aux assurés, souscripteurs et bénéficiaires
de contrat, ainsi qu'aux créanciers, et écarte
l'application du droit de surenchère prévu
par l'article L. 141-19du code de commerce.
Le transfert est opposable à partir de la date
de publication auJournal officiel de la décision
d'approbation mentionnée au deuxième alinéa
du présent article. Les assurés ont la faculté
de résilier le contrat dans le délai d'un mois
suivant la date de cette publication. »
Codedes assurances article L. 324-1

- la publication au Journal officiel
de l'approbation écarte l'appli
cation du droit de surenchère
prévu dans le cadre de la cession
des fonds de commerce;
- l'article L. 324-1 du code des
assurances ouvre la faculté aux
assurés de résilier les contrats
transférés dans un délai d'un
mois suivant la date de publi
cation de l'approbation du
transfert par l'ACPR.
Aux termes de l'article L. 324-1
du code des assurances, la publi
cation au Journal officiel de
l'approbation du transfert par
l'ACPR rend celui-ci opposable
aux assurés, souscripteurs et
bénéficiaires de contrats et aux
autres créanciers. Dès lors, à
compter du transfert, les assurés
et les créanciers - dont la créance
trouve son origine dans le porte
feuille cédé - n'ont de droits que
contre la société cessionnaire,
dans la limite des droits qu'ils
avaient contre la cédante.
Le transfert de portefeuille d'as
surance a donc pour consé
quence la substitution par le
cessionnaire du cédant dans tous
les droits et obligations trouvant
leur origine dans les contrats
composant le portefeuille cédé.
La référence faite par l'article
L. 324-1 du code des assurances
aux cessions de fonds de com

merce, à savoir l'absence d'appli
cation du droit de surenchère,
a pu conduire à s'interroger sur
la qualification juridique de la
transaction. Si le transfert de
portefeuille est réalisé sans
autre cession d'actif, nous pen
sons toutefois que les principes
exposés ci-dessus sont pleine
ment valables, et que les forma
lités de la cession de fonds de
commerce n'auront pas voca
tion à s'appliquer. «»
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•»» Sur la base du texte appli
cable, la cession de portefeuille
d'assurances est donc une opéra
tion simple, et très sûre d'un
point de vue juridique, concer
nant le transfert des polices.
Attention cependant, l'ensemble
des contrats sous-jacents
(comme les contrats de gestion
de sinistres) à un contrat d'assu
rance ou bien accessoires à un
portefeuille d'assurance (telles
que les conventions de réassu
rance ou de coassurance) n'est
pas inclus dans le périmètre du
transfert de portefeuille et doit,
pour y être inclus, faire l'objet
d'une mention spécifique dans la
convention de transfert. L'accord
des contractants devra égale
ment être obtenu pour que le
contrat puisse être transféré.

Le portefeuille
de courtage d'assurances
La mission traditionnelle du
courtier en assurances est de

mettre en relation une personne
désirant s'assurer auprès d'une
ou plusieurs sociétés d'assu
rances et de lui proposer le pro
duit le mieux adapté à ses
besoins. Enprincipe, il agit donc
pour le compte du client.
Toutefois, son rôlene s'arrête pas
à cette relation, puisqu'il peut
également se voir déléguer cer
taines opérations par les compa-
gnies d'assurances (gestion
des sinistres, des primes etc.)
et conclut fréquemment avec
elles des contrats de distribution.
Entout état de cause, la rémuné
ration tirée par le courtier de son
activité résulte le plus souvent de
commissions qui lui sont versées
par les entreprises d'assurances.
Le courtier intervient donc,
selon lescas, soit pour l'assureur,
soit pour l'assuré, cette double
casquette pouvant entraîner
des interrogations dans le
cadre d'une cession de son
portefeuille de courtage.

En effet, la jurisprudence a pu
se prononcer sur la qualification
de la cession de portefeuille
de courtage en une cession de
créance. Or, si la cession de
créance permet au courtier ces
sionnaire, sous réserve du res
pect des formalités de l'article
1690 du code civil, de se voir
reconnaître une créance de com
mission à l'encontre de l'assureur
en lieu et place du courtier
cédant, la question se pose du
transfert des autres relations que
le courtier cédant pouvait avoir
au titre de son portefeuille.
Lesusages du courtage (lyonnais,
n0ll et parisiens, n"12) ap
portent un début de réponse,
puisqu'ils prévoient qu'«en cas
de cession par un courtier de
sonportefeuille, la compagnie est
tenue à l'égard du cessionnaire
aux mêmes obligations qu'à
l'égard du cédant», cette rédac
tion pouvant couvrird'autres élé
ments que des créances.

Onpeut toutefois s'interroger sur :
- le transfert effectifdes contrats
de distribution avec l'assureur
ou des mandats de gestion (qui
nécessiterait normalement l'ac
cord formel de l'assureur) ;
- l'opposabilité de cette cession
aux clients. Onrappellera en effet
que les obligations du courtier
envers son clientne s'arrêtent pas
lors du placement des garanties,
puisqu'il demeure tenu d'un
devoir de conseil qui, selon la
jurisprudence, perdure pendant
la durée du contrat d'assurance.
Toutes ces problématiques
devront être gardées à l'esprit
dans le cadre du transfert.
En pratique, il conviendra ainsi
de prévoir une mention spéci
fique pour le transfert des
contrats de distribution ou
des mandats liant le courtier
à l'assureur, et de s'assurer du
respect par le cessionnaire des
obligations du cédant qui lui
ont été transférées. M
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