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Renvoi préjudiciel. — Régime des fusions des socié-
tés anonymes. — Directive 78/855/CEE. — Fusion par
absorption. — Article 19. — Effets. — Transmission uni-
verselle de I’ensemble du patrimoine actif et passif de
la société absorbée a la société absorbante. — Infrac-
tion commise par la société absorbée avant la fusion.
— Constat de linfraction par décision administrative

apreés cette fusion. — Droit national. — Transfert de la
responsabilité contraventionnelle de la société absorbée.
— Admissibilité.

1l découle des exigences tant de Uapplication uniforme du droit de
U"Union que du principe dégalité que les termes d’une disposition
du droit de I'Union qui ne comporte aucun renvor expres aw droit
des Etats membres pour déterminer son sens et sa portée doivent
normalement trouver, dans toute 1'Union européenne, une inter-
prétation autonome et uniforme qui doit étre recherchée en tenant
compte du contexte de la disposition et de [’objectif poursuivi par
la réglementation en cause.

1l convient donc de considérer que figurent parmi les tiers — dont
la troisieme directive 78/855|CEE du Conseil, du 9 octobre 1978,
concernant les fusions des sociétés anonymes vise la protection des
itéréts — les entités qui, a la date de la fusion, ne sont pas encore
a qualifier de créanciers ou de porteurs d’autres titres, mais qui



peuvent étre ainsi qualifices aprés celle fusion en raison de situa-
tions nées avant celle-ci, telles que la commission dinfractions au
droit du travail qui ne sont constatées par voie de décision qu apres
ladite fusion. En l'absence de transmission, a la société absorbante,
de la responsabilité contraventionnelle de la société absorbée consis-
tant a payer une amende pour de telles infractions, lintérét de
IEtat membre dont les autorités compélentes auraient infligé celte
amende ne serait pas protége.

Learticle 19, paragraphe 1, de la troisiéme directive 78/855/CEE
du Conseil, du 9 octobre 1978, fondée sur Uarticle 54, paragraphe 3,
sous ¢), du traité et concernant les fusions des sociétés anonymes,
telle que modifiée par la directive 2009/109/CE du Parlement euro-
péen et du Conseil, du 16 septembre 2009, doit étre interprété en
ce sens qu'une « fusion par absorpltion », au sens de article 3,
paragraphe 1, de ladite directive, entraine la transmission, a la
société absorbante, de ['obligation de payer une amende infligée par
décision définitive apres cette fusion pour des infractions aw droit
du travail commises par la sociélté absorbée avant ladite fusion.

ARRET

1. — La demande de décision préjudicielle porte sur 'interpréta-
tion de l'article 19, paragraphe 1, de la troisieme directive 78/855/
CEE du Conseil, du 9 octobre 1978, fondée sur I'article 54, para-
graphe 3, sous g), du traité et concernant les fusions des sociétés
anonymes (J.0. L. 295, p. 36), telle que modifiée par la directive
2009/109/CE du Parlement européen et du Conseil, du 16 sep-

tembre 2009 (J.0. L 259, p. 14, ci-aprés la « directive 78/855 »).

2. Cette demande a été présentée dans le cadre d'un litige
opposant MODELO CONTINENTE HIPERMERCADOS SA (ci-apres
« MCH ») & FAUTORIDADE PARA AS CONDICOES DE TRABALHO —
CENTRO LocAL DO Lis (ACT) (autorité de surveillance des condi-
tions de travail — Centre local de Lis), au sujet de la décision de
cette derniére de condamner MCH pour des infractions au droit
du travail portugais commises par GOOD AND CHEAP — COMERCIO
RETALHISTA SA (ci-apres « GOOD AND CHEAP ») avant I’absorption
de celle-ci par MCH.




LE CADRE JURIDIQUE

Le droit de I’Union

3. — Les troisieme et sixiéme considérants de la directive
78/855 énongaient :

«[...] la protection des intéréts des associés et des tiers com-
mande de coordonner les législations des Etats membres concernant
les fusions de sociétés anonymes et [...[ il convient dintroduire
dans le droit de tous les Etats membres Uinstitution de la Jusion ;

[...]

[...] les créanciers, obligataires ou non, et les porteurs d autres
titres des sociétés qui fusionnent dowwent élre protégés afin que la
réalisation de la fusion ne leur porte pas préjudice ».

4. — Aux termes de larticle 3, paragraphe 1, de cette direc-
tive :

« Au sens de la présente directive, est considérée comme fusion
par absorption lopération par laquelle une ow plusieurs sociétés
transferent a une autre, par suite dune dissolution sans liqui-
dation, ['ensemble de lewr patrimoine activement et passivement
moyennant [attribution aux actionnaires de la ou des sociétés
absorbées d actions de la société absorbante et, éventuellement, d une
soulte en espéces ne dépassant pas 10 % de la valeur nominale
des actions attribuées ou, a défaut de valeur nominale, de leur
pavr comptable. »

5. — L’article 13, paragraphes 1 et 2, de ladite directive était
rédigé dans les termes suivants :

«1. Les législations des Etals membres doivent prévoir un sys-
teme de protection adéquat des intéréts des créanciers des sociétés
qui fusionnent pour les créances nées antériewrement a la publica-
tion du projet de fusion el non encore échues au moment de cette
publication.

2. A cet effet, les législations des Etats membres prévotent, au
moins, que ces créanciers ont le droit d’obtenir des garanties adé-
quates lorsque la situation financiere des sociétés qui fusionnent
rend celtte protection nécessaire et que ces créanciers ne disposent
pas déja de telles garanties.

Les Etats membres fixent les conditions de la protection prévue
au paragraphe 1 et aw premier alinéa du présent paragraphe. En



tout état de cause, les Elats membres veillent @ ce que les créanciers
puissent saisir lautorité administrative ou judiciaire compélente
pour obtenir des garanties adéquates, des lors qu’ils peuvent démon-
trer, de maniére crédible, que la fusion constitue un risque pour
lexercice de leurs droits et que la société ne leur a pas fourni de
garanties adéquates. »

6. — L’article 19, paragraphe 1, de cette méme directive dis-
posait :

« La fusion entraine ipso jure et simultanément les effets sui-
vants :

a) la transmission universelle, tant entre la société absorbée et
la société absorbante qu’a l'égard des tiers, de l'ensemble du patri-
moine actif et passif de la société absorbée a la société absorbante ;

b) les actionnaires de la société absorbée deviennent actionnaires
de la société absorbante ;

¢) la société absorbée cesse d’exister. »

7. — La directive 78/855 a été abrogée, a compter du 1 juil-
let 2011, par la directive 2011/35/UE du Parlement européen et
du Conseil, du 5 avril 2011, concernant les fusions des sociétés
anonymes (J.0. L 110, p. 1). Ainsi qu’il ressort de son considé-
rant 1, cette derniére directive vise, dans un souci de clarté et
de rationalité, a codifier la directive 78/855 qui avait été modi-
fiée a plusieurs reprises et de fagon substantielle. L’article 19,
paragraphe 1, de la directive 2011/35 reprend l'article 19, para-
graphe 1, de la directive 78/855 dans des termes identiques.

Le droit portugais

8. — L’article 112 du Code des sociétés commerciales (Codigo
das Sociedades Comerciais, ci-apres le « CSC») prévoit :

« Linscription de la fusion aw registre du commerce :

a) entraine la dissolution des sociétés absorbées ou, en cas de
constitution d’une nouvelle société, de toutes les sociétés fusionnées,
lewrs droits et obligations étant transmis a la société absorbante ou
a la nowvelle société ;

b) les associés des sociétés dissoutes deviennent associés de la
société absorbante ou de la nouvelle société. »



LE LITIGE AU PRINCIPAL
ET LES QUESTIONS PREJUDICIELLES

9. — Le 15 février 2011, 'ACT a procédé a une inspection
du registre des heures de travail effectuées par les travailleurs
de GOOD AND CHEAP pour les mois de décembre 2010 et de jan-
vier 2011. Elle a constaté des infractions aux dispositions du droit
du travail portugais en ce qui concerne tant le nombre d’heures
consécutives effectuées par certains employés que le nombre
d’heures de repos entre les périodes de travail dans certains cas.

10. — Il ressort du dossier soumis a la Cour que, le 22 février
2011, MCH et GooD AND CHEAP ont enregistré au service com-
pétent du registre du commerce un projet de fusion, lequel a
été publié sur le site Internet des publications du ministere de
la Justice.

11. — Le 7 mars 2011, 'ACT a dressé deux procés-verbaux
contre GOOD AND CHEAP au sujet desdites infractions. Elle n’a
toutefois procédé a la notification de ceux-ci que le 4 avril 2011.

12. — Le 31 mars 2011, la fusion par absorption du patri-
moine de GooD AND CHEAP dans MCH a été enregistrée, ce qui
a entrainé la dissolution de la premiére société en raison de 'ab-
sorption de celle-ci par la seconde.

13. — Par décision du 24 septembre 2012, ' ACT a confirmé les
proces-verbaux susmentionnés et a infligé a MCH des amendes
pour chacune des infractions contraventionnelles en cause.

14. — Dans son recours contre cette décision devant le Tri-
bunal do Trabalho de Leiria, MCH a soulevé la question de la
compatibilité de 'article 112 du CSC, tel qu’interprété par I’'ACT,
avec I'article 19 de la directive 2011/35. A cet égard, ladite juri-
diction se demande si, lors d'une fusion par absorption, la trans-
mission universelle de I'ensemble du patrimoine actif et passif de
la société absorbée a la société absorbante, telle que prévue au
paragraphe 1, sous a), de ce dernier article, peut inclure le trans-
fert, a la société absorbante, de la responsabilité du paiement des
amendes infligées pour des infractions de nature contravention-
nelle commises par la société absorbée avant cette fusion.

15. — C’est dans ces conditions que le Tribunal do Trabalho
de Leiria a décidé de surseoir a statuer et de poser a la Cour les
questions préjudicielles suivantes :



«1) A la lumiére du droit [de I'Union], en particulier [de
Iarticle 19, paragraphe 1, sous a), de la directive 2011/35], la
Jusion de sociétés implique-t-elle un régime de transmission de la
responsabilité contraventionnelle a la société absorbante pour des
Jaits commis par la sociélé absorbée avant [’enregistrement de la
SJusion ?

2) Une sanction de nature contraventionnelle peut-elle étre consi-
dérée, aux fins de application de la directive 201135, comme une
créance dun tiers (en loccurrence UEtat, pour infraction a des
normes de la législation du travail ), la créance invoquée (1 'amende
infligée pour sanctionner une contravenlion) détenue par [ Etat
étant transférée a la société absorbante ?

3) La these selon laquelle larticle 112 du CSC nimplique [’ex-
tinction ni de la procédure relative a une contravention commise
avant la fusion ni de Uamende infligée ou a infliger n’est-elle pas
contraire a la directive 2011/35, qui définit les effets de la fusion
de sociétés, en donnant de cette disposition une interprétation exten-
siwe contraire aux principes du droit [de I'Union], en particulier
a larticle 19 de [cette] directive ?

4) Cette these ne constitue-t-elle pas une violation du principe
selon lequel il ne peut y avoir de contravention sans responsabi-
lité objective (atténuée) ouw responsabilité pour faute de la société
absorbante ? »

SUR LES QUESTIONS PREJUDICIELLES

Sur la recevabilité

16. — Dans leurs observations écrites, les gouvernements alle-
mand et autrichien émettent des doutes en ce qui concerne la
recevabilité de certaines questions posées par la juridiction de
renvoi. Le gouvernement allemand considere que les troisieme et
quatrieme questions portent sur l'interprétation du droit natio-
nal. Le gouvernement autrichien soutient, quant a lui, que la
deuxiéme question porte sur une situation dans laquelle, contrai-
rement aux faits du litige au principal, 'amende a déja été infli-
gée avant la fusion et qu’elle revét, par conséquent, un caractere
hypothétique. En outre, la question de la responsabilité pénale
évoquée dans la quatrieme question ne serait pas réglée par la
directive 2011/35 et ne présenterait donc pas de lien avec le droit



de I'Union exigé par l'article 51 de la charte des droits fonda-
mentaux de 1'Union européenne.

17. — A cet égard, il convient de constater d’abord que, s’il
ressort effectivement de I'exposé des faits au principal présenté
par la juridiction de renvoi que les amendes ont été infligées par
une décision adoptée apres I'absorption de GOOD AND CHEAP par
MCH, il ne découle pour autant pas du libellé de la deuxiéme
question que celle-ci ne vise pas un tel cas de figure. Partant, il
ne saurait étre considéré que cette question revét un caractere
hypothétique.

18. — Ensuite, par sa troisieme question, la juridiction de
renvoi cherche manifestement une interprétation non pas du
droit national, mais de la directive 2011/35, en particulier de
I'article 19 de celle-ci, aux fins de déterminer si I'interprétation
de l'article 112 du CSC adoptée, notamment, par 'ACT, est
contraire au droit de 1’Union.

19. — Enfin, ainsi que M. I'avocat général I’a relevé au point 34
de ses conclusions, la quatriéme question apparait porter sur I'in-
terprétation de principes de droit portugais et est dépourvue de
toute référence au droit de I'Union. Or, il convient de rappeler
que la procédure établie a I'article 267 TFUE est fondée, selon
une jurisprudence constante, sur une nette séparation des fonc-
tions entre les juridictions nationales et la Cour, cette derniére
étant uniquement habilitée a se prononcer sur I'interprétation ou
la validité des actes de I’Union visés a cet article. Dans ce cadre,
il n"appartient pas a la Cour d’apprécier I'interprétation des dis-
positions du droit national ou de juger si I'interprétation que la
juridiction nationale en donne est correcte (voir arrét Texdata
Software, C-418/11, EU:C:2013:588, point 28 et jurisprudence
citée).

20. — Il en résulte que, a 'exception de la quatrieme question,
les questions posées par la juridiction de renvoi sont recevables.

Sur le fond

21. — A titre liminaire, il importe de relever que la directive
2011/35, dont l'interprétation fait I'objet des trois premieéres
questions, n’était pas encore en vigueur a la date des faits au
principal. Dans ces conditions, il y a lieu d’examiner les ques-
tions posées uniquement au regard des dispositions de la direc-
tive 78/855.



22. — Deés lors, il y a lieu de considérer que, par ses trois
premiéres questions, qu’il convient d’examiner ensemble, la
juridiction de renvoi demande en substance si l'article 19,
paragraphe 1, de la directive 78/855 doit étre interprété en
ce sens qu une « fusion par absorption», au sens de l'article 3,
paragraphe 1, de cette directive, entraine la transmission, a la
société absorbante, de I'obligation de payer une amende infligée
par décision définitive apres cette fusion pour des infractions au
droit du travail commises par la société absorbée avant ladite
fusion.

23. — Conformément a Iarticle 19, paragraphe 1, sous a), de
la directive 78/855, une fusion par absorption entraine ipso jure
la transmission universelle de 'ensemble du patrimoine actif et
passif de la société absorbée a la société absorbante.

24. — Afin de répondre aux questions posées par la juridiction
de renvoi, il convient, des lors, d’examiner si la responsabilité
contraventionnelle d’une société, consistant plus particuliere-
ment en 'obligation de payer une amende fixée apres la fusion
par absorption de cette société pour des infractions commises
avant ladite fusion, doit étre considérée comme faisant partie
du patrimoine passif de cette méme société, au sens de ladite
disposition.

25. — Il est constant, parmi les intéressés visés a l'article 23
du statut de la Cour de justice de I'Union européenne qui se
sont prononcés sur ce sujet, quune amende fixée par décision
définitive avant la fusion de deux sociétés, mais non encore
soldée fait partie du patrimoine passif de la société absorbée,
dans la mesure ou le montant d’une telle amende doit étre consi-
déré comme constituant une dette de cette société en faveur de
I'Etat membre concerné. En revanche, s’agissant de la situa-
tion au principal, a savoir une situation ot une amende n’a été
fixée qu’apres la fusion des sociétés en cause au principal, seuls
les gouvernements portugais et hongrois ainsi que la Commis-
sion européenne sont d’avis que l'obligation de payer une telle
amende reléeve du patrimoine passif de la société absorbée, alors
que MCH et le gouvernement allemand soutiennent la these
contraire.

26. — A cet égard, il y a lieu de relever que la notion de
« patrimoine actif et passif», telle qu’elle figure, notamment, a



I'article 19, paragraphe 1, sous a), de la directive 78/855, n’est
pas définie par celle-ci. En outre, cette disposition ne contient
aucun renvoi au droit des Etats membres en ce qui concerne
une telle définition.

27. — Or, selon une jurisprudence constante, il découle des
exigences tant de 'application uniforme du droit de I'Union que
du principe d’égalité que les termes d'une disposition du droit
de I’Union qui ne comporte aucun renvoi expres au droit des
Etats membres pour déterminer son sens et sa portée doivent
normalement trouver, dans toute 1'Union européenne, une
interprétation autonome et uniforme qui doit étre recherchée
en tenant compte du contexte de la disposition et de 'objec-
tif poursuivi par la réglementation en cause (voir, notamment,
arréts Fish Legal et Shirley, C-279/12, EU:C:2013:853, point 42,
ainsi que Deckmyn et Vrijheidsfonds, C-201/13, EU:C:2014:2132,
point 14).

28. — En ce qui concerne le contexte dans lequel la notion
de « patrimoine passif » s’inscrit, 'article 19, paragraphe 1, de la
directive 78/855 dispose qu’une fusion par absorption entraine
tpso jure et, partant, de fagon automatique non seulement la
transmission universelle de 'ensemble du patrimoine actif et
passif de la société absorbée a la société absorbante, mais aussi,
en vertu de cette disposition, sous ¢), la cessation de I'existence
de la société absorbée. 1l s’ensuit que, sans la transmission a la
société absorbante de la responsabilité contraventionnelle, en
tant qu’élément du patrimoine passif de la société absorbée,
cette responsabilité serait éteinte.

29. — Ainsi que M. 'avocat général 1'a relevé au point 61 de
ses conclusions, une telle extinction serait en contradiction avec
la nature méme d'une fusion par absorption, telle que définie a
I'article 3, paragraphe 1, de la directive 78/855, dans la mesure
ou, aux termes de cette disposition, une telle fusion consiste en
un transfert de I’ensemble du patrimoine de la société absorbée
a la société absorbante par suite d’une dissolution sans liqui-
dation.

30. — L’interprétation de la notion de patrimoine passif qui
précede est confirmée par I'examen de la finalité de la directive
78/855. A cet égard, il ressort du troisieme considérant de celle-
cl que la coordination des législations des Etats membres, en ce



qui concerne les fusions de sociétés anonymes par l'introduction,
dans le droit de ces derniers, de I'institution de la fusion, a
notamment pour objectif la protection des intéréts des associés
et des tiers lors d’une fusion par absorption.

31. — Or, la notion de tiers est plus large que celle, employée
au sixieme considérant de ladite directive, de « créanciers, obli-
gatoires ou non, et les porteurs d’autres titres des sociétés qui
fusionnent », ces créanciers et ces porteurs d’autres titres faisant
I'objet de certaines mesures de protection spécifiques prévues,
notamment, aux articles 13 a 15 de la directive 78/855.

32. — Il convient donc de considérer que figurent parmi les
tiers, dont cette directive vise la protection des intéréts, les enti-
tés qui, a la date de la fusion, ne sont pas encore a qualifier
de créanciers ou de porteurs d’autres titres, mais qui peuvent
étre ainsi qualifiées apres cette fusion en raison de situations
nées avant celle-ci, telles que la commission d’infractions au
droit du travail qui ne sont constatées par voie de décision
qu’apres ladite fusion. En 'absence de transmission, a la société
absorbante, de la responsabilité contraventionnelle de la société
absorbée consistant a payer une amende pour de telles infrac-
tions, I'intérét de I'Etat membre dont les autorités compétentes
auraient infligé cette amende ne serait pas protégé.

33. — Dans ce contexte, il convient d’observer, comme I'ont
soulevé les gouvernements portugais et hongrois ainsi que la
Commission, que, si la transmission d’une telle responsabilité
était exclue, une fusion constituerait un moyen pour une société
d’échapper aux conséquences des infractions qu’elle aurait com-
mises, au détriment de I'Etat membre concerné ou d’autres inté-
ressés éventuels.

34. — Cette conclusion n’est pas infirmée par 'argument de
MCH selon lequel la transmission de la responsabilité contra-
ventionnelle d’une société absorbée moyennant une fusion serait
contraire aux intéréts des créanciers et des actionnaires de la
société absorbante, dans la mesure ou ces derniers ne seraient
pas a méme d’évaluer les conséquences économiques et patri-
moniales de cette fusion. En effet, d'une part, lesdits créanciers
doivent, en vertu de l'article 13, paragraphe 2, de la directive
78/855, avoir le droit d’obtenir des garanties adéquates lorsque
la situation financiére des sociétés qui fusionnent rend cette



protection nécessaire, le cas échéant en saisissant l'autorité
administrative ou judiciaire compétente pour obtenir de telles
garanties. D’autre part, ainsi que M. I'avocat général I’a relevé
au point 61 de ses conclusions, les actionnaires de la société
absorbante peuvent étre protégés, notamment, par l'insertion
d’une clause de déclarations et de garanties dans l'accord de
fusion. En outre, rien n’empéche la société absorbante de faire
effectuer avant la fusion un audit détaillé de la situation éco-
nomique et juridique de la société a absorber pour obtenir, en
plus des documents et des informations disponibles en vertu des
dispositions législatives, une vue plus compléte des obligations
de cette société.

35. — Il y a dongc lieu de répondre aux premiére a troisiéme
questions posées que l'article 19, paragraphe 1, de la directive
78/855 doit étre interprété en ce sens qu'une « fusion par absorp-
tion », au sens de l'article 3, paragraphe 1, de ladite directive,
entraine la transmission, a la société absorbante, de 'obligation
de payer une amende infligée par décision définitive apreés cette
fusion pour des infractions au droit du travail commises par la
société absorbée avant ladite fusion.

SUR LES DEPENS

36. — La procédure revétant, a I'égard des parties au prin-
cipal, le caractére d’'un incident soulevé devant la juridiction
de renvoi, il appartient a celle-ci de statuer sur les dépens. Les
frais exposés pour soumettre des observations a la Cour, autres
que ceux desdites parties, ne peuvent faire 'objet d'un rem-
boursement.

Par ces motifs, la Cour (cinquieme chambre) dit pour droit :

Larticle 19, paragraphe 1, de la troisieme directive 78/855/
CEE du Conseil, du 9 octobre 1978, fondée sur I'article 54 para-
graphe 3 sous g) du traité et concernant les fusions des sociétés
anonymes, telle que modifiée par la directive 2009/109/CE du
Parlement européen et du Conseil, du 16 septembre 2009, doit
étre interprété en ce sens qu'une « fusion par absorption», au
sens de l'article 3, paragraphe 1, de ladite directive, entraine la
transmission, a la société absorbante, de 'obligation de payer
une amende infligée par décision définitive apres cette fusion



pour des infractions au droit du travail commises par la société
absorbée avant ladite fusion.

Observations. — La transmission d’une amende dans le cadre
de la fusion par absorption.

CHAPITRE 1. — INTRODUCTION

SECTION 1. — ANTECEDENTS DE L’ARRET ET QUESTIONS
1. — Le 15 février 2011, I'autorité portugaise pour le controle

des conditions de travail, I’ Autoridade para as Condigoes do Tra-
balho de Leiria, (ci-apres, 'ACT) procéde a une inspection du
registre des heures du travail prestées par les travailleurs de la
société de droit portugais GOOD AND CHEAP.

Au cours de cette inspection, ’ACT constate un certain nombre
d’infractions aux dispositions du droit du travail portugais.

2. — Le 22 février 2011, la société de droit portugais MODELO
CONTINENTE HIPERMERCADOS SA (ci-aprés, MCH) et la société
GooD AND CHEAP enregistrent un projet de fusion au service com-
pétent du registre du commerce portugais. Le projet de fusion
est publié sur le site internet des publications du ministére de la
Justice portugais.

3. — Le 7 mars 2011, 'ACT dresse deux proces-verbaux contre
GooD AND CHEAP au sujet desdites infractions mais ne procéde
pas immédiatement & la notification de celles-ci.

4. — Le 31 mars 2011, la fusion par absorption de GOOD AND
CHEAP par MCH est enregistrée au registre de commerce, entrai-
nant conformément a I'article 112 du Code portugais des sociétés
commerciales (ci-apres, le « CSC») la dissolution de GoOOD AND
CHEAP.

5. — Les infractions au droit du travail sont notifiées par
I'ACT a MCH le 4 avril 2011.

6. — Le 24 septembre 2012, 'ACT confirme les proceés-verbaux
constatant les infractions (qualifiées d’« infractions contravention-
nelles ») et inflige en conséquence des amendes a MCH.

7. — MCH introduit un recours contre la décision de I’ACT
devant le tribunal du travail (Tribunal do Trabalho) de Leiria.
Dans le cadre de ce recours, le tribunal sursoit a statuer et pose



a la Cour de Justice de I'Union européenne (ci-apres, la « Cour »)

les questions préjudicielles suivantes :

«1) A la lumicre du droit [de 'Union], en particulier [de 1'ar-
ticle 19, paragraphe 1, sous a), de la directive 2011/35], la
Sfusion de sociétés implique-t-elle un régime de transmission de
la responsabilité contraventionnelle a la société absorbante pour
des faits commais par la société absorbée avant lenregistrement
de la fusion ?»

2) Une sanction de nature contraventionnelle peut-elle étre consi-
dérée, aux fins de Uapplication de la directive 2011/35, comme
wne créance d'un tiers (en Uoccurrence 'Etat, pour infraction
a des normes de la législation du travail), la créance invoquée
(l'amende infligée pour sanctionner une contravention) détenue
par UEtat étant transférée a la société absorbante ?

3) La these selon laquelle Uarticle 112 du CSC nimplique Uextince-
tion ni de la procédure relative a une contravention commise
avant la fusion ni de l'amende infligée ou a infliger n'est-elle
pas contraire a la directive 201135, qui définit les effets de la
Juston de sociétés, en donnant de cette disposition une interpré-
tation extensive contrairve aux principes du droit [de ["Union ],
en particulier a Uarticle 19 de [cette] directive ?

4) Cette thése ne constitue-t-elle pas une violation du principe selon
lequel il ne peut y avoir de contravention sans responsabilité
objective (atténuée) ou responsabilité pour faute de la sociélé
absorbante ? »

SECTION 2. — DERECISION DE LA COUR

8. — La Cour a considéré que, par ses trois premieéres questions,
la juridiction de renvoi demande en substance si I'article 19, § 1,
de la directive 78/855/CE doit étre interprété en ce sens qu’« une
“fusion par absorption”, au sens de Uarticle 3, paragraphe 1, de
cette directive, entraine la transmission, a la société absorbante, de
l’obligation de payer une amende infligée par décision définitive
aprés celle fusion pour des infractions aw droit du travail commaises
par la société absorbée avant ladite fusion »(1).

9. — Elle a par ailleurs déclaré irrecevable la quatriéme ques-
tion posée par le tribunal du travail de Leiria car elle porterait

(1) Point 22 de I'arrét annoté.



sur l'interprétation de principes de droit portugais et non sur
I'interprétation ou la validité des actes de I'Union visés a l'ar-
ticle 267 du TFUE (2).

10. — La Cour reléve ensuite que « (...) st la transmission
d’une telle responsabilité était exclue, une fusion constituerait un
moyen pour une société d échapper aux conséquences des infractions
qu'elle aurait commises, au détriment de [ ‘Ftat membre concerné
ou d’autres intéressés éventuels »(3).

11. — Elle poursuit en indiquant que «(...) sans la transmission
a la société absorbante de la responsabilité contraventionnelle, en
tant qu élément du patrimoine passif de la société absorbée, cette
responsabilité serait éteinte (...) et qu’une telle extinction serait
en contradiction avec la nature méme d’une fusion par absorption
(. . ) » (4)

12. — Elle en conclut que «[1]article 19, paragraphe 1, de la
troisieme directive 78/855|CEE (...) doit étre interprété en ce sens
quune “fusion par absorption” (...) entraine la transmission, a la
société absorbante, de ['obligation de payer une amende infligée par
décision définitive apres cette fusion pour des infractions auw droit
du travail commises par la société absorbée avant ladite fusion »(5).

SECTION 3. — PLAN

13. — Nous commencerons par analyser les précisions qu’ap-
porte la Cour sur le régime de transmission universelle du patri-
moine dans le cadre de la fusion par absorption (chapitre II).
Nous retracerons a cet effet le raisonnement adopté par la Cour
pour arriver a sa décision en faisant un bref détour par les déve-
loppements de 'avocat général sur les questions posées a la Cour.
Nous verrons ensuite quelle portée peut étre donnée a l'arrét
MCH, en particulier a quels types d’opérations et de responsabi-
lité (d’amende) la solution retenue peut étre appliquée.

Si la décision rendue par la Cour peut paraitre claire aux pre-
miers abords, celle-ci a fait 'objet de nombreux commentaires
de la part de la doctrine frangaise en raison de son silence sur

2) Point 19 de I'arrét annoté.
3) Point 28 de I'arrét annoté.

4) Points 28 et 29 de I'arrét annoté.
5) Point 33 de l'arrét annoté.
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le principe de la personnalité des peines. Nous verrons donc ce
qu’il en est (chapitre III).

Nous examinerons enfin quelle peut étre I'incidence de la déci-
sion de la Cour en droit belge (chapitre 1V).

CHAPITRE II. — PRECISIONS APPORTEES PAR LA COUR DE JUSTICE
CONCERNANT LA TRANSMISSION DU PATRIMOINE PASSIF
OPEREE PAR LA FUSION

SECTION 1. — RAISONNEMENT DE LA COUR

§ 1 Interprétation autonome de la notion
de « patrimoine passif »

14. — La Cour commence par rappeler que, selon I'article 19.1,
a) de la directive 78/855/CEL (6), «la fusion entraine ipso jure
(...) la transmission universelle, tant entre la société absorbée et
la société absorbante qu’a légard des tiers, de l'ensemble du patri-
moine actif et passif de la société absorbée a la société absorbante ».

La directive 78/855/CELE et, a sa suite, la directive 2011/35/UE
procédent en effet de I'idée de continuité de la société absorbée
dans la société absorbante (7).

15. — La Cour releve ensuite que 'article 19 précité ne définit
pas la notion de « patrimoine passif» et qu’il ne contient aucun
renvoi au droit des Etats membres aux fins de la définir. La
Cour se référe en conséquence a une jurisprudence désormais clas-

(6) Troisieme directive du Conseil du 9 octobre 1978, fondée sur I'article 54
paragraphe 3 sous g) du traité CEE et concernant les fusions des sociétés ano-
nymes (78/855/CEE), J.0.C.E., 20 octobre 1978, n° L295/36. A la suite de nom-
breuses modifications et, dans un souci de clarté et de rationalité, la troisieme
directive a été abrogée par la directive 2011/35/UE du Parlement européen et
du Conseil du 5 avril 2011 concernant les fusions des sociétés anonymes pour en
assurer la coordination. L’arrét examiné a été rendu sur la base de la directive
78/855/CEE, ce qui ne change en principe rien a I'analyse en raison de I'identité
de rédaction, en particulier de l'article 19, entre la directive 78/855/CEE et la
directive 2011/35/UE.

(7) P. VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, t. 11, Les obligations,
vol. 3, Bruxelles, Bruylant, 2013, n°® 1379, p. 1989 ; J. KIRKPATRICK, « Réflexions
sur les rapports du droit privé et du droit fiscal en matiére de fusions et de
scissions de sociétés », Liber amicorum Jean-Pierre Lagae, Diegem, Ced.samsom,
1998, p. 117, n° 4 ; G. KLEYNEN et M. DASSESSE, « Le nouveau régime fiscal des
fusions de sociétés a I’épreuve du droit communautaire », J.7., 1990, p. 449, n° 5.



sique(8) selon laquelle I'exigence d’application uniforme du droit
de I'’Union ainsi que le principe d’égalité impliquent de donner
a la notion concernée une interprétation autonome et uniforme
en tenant compte de son contexte et de I'objectif poursuivi par
la législation en cause(9).

16. — Deux theses se sont opposées sur I'interprétation a don-
ner a la notion de « patrimoine passif ».

En effet, le gouvernement allemand et MCH soutenaient que,
a défaut de décision administrative ou judiciaire définitive avant
la fusion, une amende ne pouvait étre comprise dans les dettes
de I'absorbée, transférées a 1’absorbante (10).

Par contre, la Commission et les gouvernements hongrois et
portugais soutenaient que I'obligation de payer 'amende s’inscrit
dans le processus de transmission universelle en cas de fusion et
passe donc a l'absorbante en tant qu’élément passif du patri-
moine de I"absorbée(11).

C’est cette derniere position qui sera adoptée par I'avocat géné-
ral et par la Cour bien que, comme nous le verrons, les solutions
qu’ils préconisent différent sensiblement.

§ 2 Position de I’Avocat général

17. — Selon I’Avocat général, le « patrimoine passif » comprend
I'ensemble des dettes qui grévent la totalité des biens et obliga-
tions d’'une méme personne, envisagée comme formant une uni-
versalité de droit.

L’origine de la dette, qu’elle provienne dune responsabilité
civile, pénale ou « quasi-pénale », est sans conséquence. 1l faut et il
suffit qu’il s’agisse de la responsabilité de la société absorbée elle-
méme et qu’elle puisse se traduire dans une valeur monétaire (12).

18. — Ces principes s’appliquent que la dette d’amende en ques-
tion soit fixée par décision définitive avant la fusion ou qu’elle

(8) Voyez notamment : C.J.U.K., arrét Deckmyn et Vrijheidsfonds du 3 sep-
tembre 2014, C-201/13, pt 14 ; C.J.U.E., arrét Fish Legal et Shirley, 19 décembre
2013, C-279/12, pt 42 ; C.J.U.E., arrét Flachglas Torgaw GmbH c¢| Bundesrepublik
Deutschland, 14 février 2012, C-204/09, pt 37.

(9) Point 27 de I'arrét annoté.

10) Point 36 des conclusions de I'avocat général.
11) Point 40 des conclusions de I'avocat général.
12) Point 49 des conclusions de I'avocat général.
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soit in statu nascendi au moment de la fusion. En effet, la fusion
implique que «la société absorbante acquiere la société absorbée
dans son intégralité, y inclus son passé» parce que, notamment,
«la fusion est opérée par le moyen de “dissolution sans liquida-
tion” des sociétés qui fusionnent, ce qui implique le transfert de
lensemble de la société absorbée sans extinction des obligations que
la Liquidation aurait provoquée »(13).

19. — L’avocat général conclut que 'article 19, 1, a), ne s’op-
pose pas a ce quune réglementation nationale prévoie qu'une
fusion entraine la transmission de l'obligation de payer une
amende pour des infractions commises par 1’absorbée avant cette
fusion méme si 'amende a été infligée par décision définitive
apres cette fusion(14).

La question du principe méme de la transmission reléverait
ainsi de chaque Etat et, en tout état de cause, le transfert d'un
passif a caractére pénal ne serait pas contraire a la directive euro-
péenne (15).

§ 3 Position de la Cour

20. — La Cour semble faire sienne I'analyse de 'avocat général
en adoptant toutefois une position plus tranchée. Elle décide en
effet que la notion de « patrimoine passif » doit s’entendre comme
englobant I'obligation de payer une amende pour infraction a la
législation sociale commise avant la fusion mais devenue défini-
tive apres celle-ci et que cette obligation est transmise a la société
absorbante dans le cadre de la fusion.

21. — Pour arriver a cette conclusion, la Cour constate que, vu
le contexte dans lequel la notion de « patrimoine passif» s’inscrit,
la fusion entraine de fagon automatique, non seulement la trans-
mission universelle de I'ensemble du patrimoine actif et passif de
la société absorbée, mais également la cessation de son existence.

Elle en déduit que, si la responsabilité « contraventionnelle »
n’était pas transmise, cette responsabilité serait éteinte, ce qui
serait contraire a la nature méme de la fusion qui implique le

(13) Point 61 des conclusions de I'avocat général.

(14) Point 72 des conclusions de I'avocat général.

(15) A. COoURET, « La transmissibilité a 1’absorbante de I'amende prononcée
apres la fusion», Bull. Joly Soc.. 2015, p. 204.



transfert de l'intégralité du patrimoine tant dans ses aspects
actifs que passifs(16).

22. — En ce qui concerne I'objectif poursuivi par la direc-
tive 78/855/CEL, la Cour reléve que celle-ci entend assurer la
protection des intéréts des associés et des tiers dans le cadre de
fusions (17).

La Cour apporte a cet égard une précision importante sur ce
qu’il y a lieu d’entendre par « tiers ». Pour la Cour, la notion de
« tiers » est plus large que celle de créanciers ou de porteurs de
titres des sociétés qui fusionnent, et recouvre les entités qui, a la
date de la fusion, ne sont pas encore a qualifier de créanciers ou
de porteurs d’autres titres, mais qui peuvent étre ainsi qualifiés
apres cette fusion en raison de situations nées avant celle-ci (telles
que la commission d’infractions au droit du travail qui ne sont
constatées, par voie de décision, qu’apres ladite fusion).

Au regard de cet objectif, I'Etat est donc également un tiers
dont les intéréts doivent étre protégés(18).

23. — La Cour précise également que la solution adoptée n’est
pas contraire aux intéréts des créanciers et des actionnaires de
la société absorbante car, d’une part, ceux-ci doivent avoir le
droit d’obtenir des garanties adéquates lorsque la situation finan-
ciere des sociétés qui fusionnent rend cette protection nécessaire
(art. 13 de la directive) et, d’autre part, les actionnaires de la
société absorbante peuvent étre protégés par le biais d'un audit
détaillé de la société absorbée et I'insertion de clauses de décla-
rations et garanties dans I'accord de fusion(19).

(16) Point 28 de I'arrét annoté.

(17) Directive 78/855/CEE, considérants 3 et 6 : «la prolection des intéréls
des associés et des tiers commande de coordonner les législations des Etats membres
concernant les fusions de sociétés anonymes et qu’il convient dintroduire dans le
droit de tous les Etats membres Uinstitution de la fusion » (considérant 3) ; « les
créanciers, obligataires ou non, el les porteurs d’autres titres des sociétés qui fu-
sionnent dotvent étre protégés afin que la réalisation de la fusion ne leur porte pas
préjudice » (considérant 6).

(18) Points 30 a 32 de 'arrét annoté.

(19) Point 34 de larrét annoté.



SECTION 2. — PORTEE DE LA DECISION DE LA COUR

§ 1 Effet pour les juridictions nationales
de I'Union

24. — Les décisions de la Cour de justice ont en principe auto-
rité de chose interprétée(20) de sorte que les juridictions natio-
nales des Etats membres devraient suivre I'interprétation donnée
par la Cour dans le cadre de I'arrét MCH de la notion de trans-
mission universelle du patrimoine.

Si une juridiction nationale trouve toutefois I'interprétation
donnée par la Cour insatisfaisante ou insuffisante, elle conserve
la possibilité de saisir la Cour(21).

§ 2 Type dopérations concernées

25. — L’arrét concerne le cas spécifique de la fusion par
absorption.

On peut néanmoins se poser la question de savoir si la solution
dégagée par la Cour peut étre étendue a d’autres opérations de
ce type.

26. — Nous avons vu que tant la Cour que 'avocat général se
sont fondés, d’une part, sur I'effet de transmission universelle du
patrimoine qu’entraine la fusion et, d’autre part, sur la perte de
la personnalité juridique de la société absorbée.

On peut, a notre avis, en déduire que les principes dégagés
par cet arrét peuvent s’appliquer a d’autres opérations simi-
laires telles la fusion par constitution d’une nouvelle société
(visée par les directives 78/855/CEE et 2011/35/UE), la scission
par absorption ou encore a la scission par constitution de nou-
velles sociétés.

En effet, comme la fusion par absorption, ces opérations
entrainent le transfert universel du patrimoine de I'absorbée a
I’'absorbante et la dissolution de 1’absorbée. Par ailleurs, la direc-

(20) C.J.C.E., arrét Deutsche Telekom AG contre Lilli Schroder, 10 février
2000, C-50/96, pt 43 ; H. LE NABASQUE, « Personnalité des délits et des peines
et fusions. Portée de la décision de la Cour de justice de I'Union européenne du
5 mars 2015 », Bull. Joly Soc., 2015, p. 397 ; M. WATHELET, Contentieux européen,
Bruxelles, Larcier, 2014, pp. 379 et 453.

(21) M. WATHELET, op. cit., n® 319, p. 379.



tive 82/891/CEE (22), qui harmonise la scission au niveau euro-
péen a, comme la directive 78/855/CE, pour objectif la protection
des tiers et des associés(23).

§ 3 Amendes visées

27. — L’arrét vise le cas d’amendes prononcées a charge de
I’absorbante apres la fusion pour des faits commis par 'absorbée
avant la fusion.

A fortiort, la transmission universelle du patrimoine opérée par
la fusion devrait également valoir pour des amendes prononcées
avant la fusion a charge de 'absorbée. 11 n’était en effet pas
contesté dans le cadre de la procédure devant la Cour qu’une
amende (dans son aspect pécuniaire) prononcée a I'encontre de
la société absorbée avant la fusion doit étre supportée par la
société absorbante (24).

28. — En ce qui concerne le type d’amende englobé dans le
transfert universel du patrimoine de la société absorbée, I'affaire
soumise a la Cour portait sur une amende prononcée par une
autorité administrative pour des infractions au droit du travail
portugais.

Il transparait cependant de la décision de la Cour (et des
conclusions de 'avocat général) que tout type d’amende est visé :
qu’elle soit prononcée par une autorité administrative ou répres-
sive (toute la matiére pénale paraissant concernée), qu’elle résulte
d’une contravention, d'un délit ou d’un crime (25).

29. — A notre avis, seules les amendes sont visées, a I’exclusion
d’autres types de sanctions.

En effet, si les amendes sont évaluables en argent et revétent
un aspect patrimonial, d’autres sanctions non évaluables en
argent et de type extrapatrimoniales ne doivent, a notre avis,
pas étre comprises dans le transfert. On apergoit en effet mal que,
par exemple, la sanction de dissolution, dont la société absorbée
aurait pu faire 'objet, soit prononcée a I'encontre de la société

(22) Sixieme directive du Conseil du 17 décembre 1982 fondée sur I'article 54
paragraphe 3 sous g) du Traité et concernant les scissions de sociétés anonymes
(82/891/CEE, J.0O. L 378 du 31 décembre 1982).

(23) Considérants n™ 3 et 6.

(24) Point 25 de Iarrét annoté.

(25) En ce sens, H. LE NABASQUE, op. cit., Bull. Joly Soc.. 2015, p. 399.



absorbante (26). Cette idée se retrouvait d’ailleurs en filigrane des
conclusions de 'avocat général qui indiquent que « ledit article [19
de la directive] vise donc clairement a couvrir toute dette possible,
quelles qu’en soient lorigine et la nature de la responsabilité civile,
pénale ou quasi pénale, pour autant qu’il s’agisse de la responsa-
bilité de la société absorbée elle-méme et qu’elle puisse se traduire
dans une valeur monétaire » (27).

CHAPITRE III. — SILENCE DE LA COUR SUR LE PRINCIPE
DE LA PERSONNALITE DES PEINES

SECTTON 1. — POSITION DE LA QUESTION

30. — Les principes dégagés par la Cour semblent clairs et
logiques, au vu notamment de la continuité économique qu’im-
plique la transmission universelle du patrimoine de la société
absorbée.

Cette solution ne fait toutefois pas forcément I'unanimité, en
particulier en France ou I'arrét MCH a fait 'objet de nombreux
commentaires. En effet, la transmission de sanctions pénales ou
quasi-pénales dans le cadre de fusions ou d’opérations assimilées
divise, depuis un certain temps déja, la jurisprudence francgaise
au regard de la compatibilité d’une telle transmission avec le
principe de la personnalité des peines.

Afin de mieux saisir la portée de ce principe ainsi que le lien
qu’il est susceptible d’entretenir avec la décision rendue par la
Cour, nous commencerons par en rappeler les fondements (Sec-
tion 2) et tenterons de déterminer si la Cour aurait di y faire
référence (Section 3).

Nous examinerons ensuite la position du droit francais sur ce
point (Section 4).

(26) Pour une analyse en ce sens, H. LE NABASQUE, op. cit., Bull. Joly Soc.,
2015, p. 395, note infrapaginale n°® 38 : F. BARRIERE, « Fusion-absorption et per-
sonnalité des peines», La semaine juridique. Entreprises et affaires, 2015, n™ 8
et 11.

(27) Point 49 des conclusions de I'avocat général ; ¢’est nous qui soulignons.



SECTION 2. PRINCIPE DE LA PERSONNALITE DES PEINES

§ 1 Convention européenne des Droits de [’homme

31. — Le principe de la personnalité des peines est déduit par
la Cour européenne des Droits de 'homme de I'article 6, § 2, de
la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme
et des libertés fondamentales (28).

Selon la Cour, « cette régle [la personnalité des peines] est aussi
requise par la présomption dinnocence consacrée a larticle 6 § 2
de la Convention. Hériter de la culpabilité dw défunt n’est pas
compatible avec les normes de la justice pénale dans une société
régie par la prééminence du droit »(29).

Précisons que la plupart des décisions de la Cour européenne
des droits de I’homme faisant application du principe de la per-
sonnalité des peines concernent des personnes physiques.

32. — Les garanties qui découlent de I'article 6 de la Conven-
tion européenne des Droits de 'homme s’attachent en principe
a toutes les sanctions relevant de la « matiere pénale» et ce,
nonobstant leur qualification en droit interne (30).

Il n'y a donc a priori pas de raisons pour que le principe de
la personnalité des peines échappe a cette regle(31).

(28) « Toute personne accusée d’une infraction est présumée innocente jusqu’a
ce que sa culpabilité ait été légalement établie ».

(29) C.E.D.H., MP et TP ¢| Suisse, 29 aoat 1997, n° 71-1996-690-882,
AP, § 48 (au sujet d'une amende fiscale de nature pénale infligée aux héri-
tiers du défunt pour une fraude fiscale imputée a ce dernier); voyez égale-
ment : C.E.D.H., Silickiené c. Lituanie, 10 avril 2012, § 51 ; C.E.D.H., Vulakh
¢/ Russie, 10 janvier 2012, § 34 ; C.E.D.H., Succession Nitschke c. Suede,
27 septembre 2007, § 52.

(30) E. WILLEMART, « Les sanctions administratives pénales», in Actualités
en droit administratif, Bruxelles, Bruylant, 2012, pp. 101 et 120.

(31) C. BERTSCH, « Le pouvoir de sanction des autorités de controle des mar-
chés financiers et des assurances », in Les autorités de controle des marchés finan-
ciers, des assurances el de la concurrence, bilan et perspectives. Actes du colloque de
Bruxelles, 25 mai 2000, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 179, n° 23 ; voyez également
en droit belge : « Il vésulte de larticle 6 de la Convention européenne des droits de
Uhomme et des garanties qui découlent des principes généraux du droit pénal, éga-
lement applicables aux amendes administratives a caractére répressif prédominant,
que les principes fondamentaux de la personnalité des peines et de la présomption
d’innocence doivent étre respectés » : C. Const., arrét n° 119/2009 du 16 juillet 2009,
§ B.6.3, concernant une amende infligée en vertu du Code des droits de succes-
sion ; C.E.D.H., MP et TP précité.



33. — La « matiere pénale » englobe les sanctions qui répondent
aux criteres développés par la Cour européenne des Droits de
I’homme (critéres dit « Kingel ») (32).

On distingue au sein de celle-ci plusieurs niveaux de protection.

Certains domaines relevent ainsi du « noyau dur» (selon I'ex-
pression de la Cour) de la « matiére pénale » et profitent de toutes
les garanties du proces équitable tandis que pour les autres, qui
n'en relévent pas, toutes les garanties du proces équitable ne
doivent pas étre respectées de maniere aussi rigoureuse (33).

34. — Ressortissent a cet égard au « noyau dur » du droit pénal
les domaines qui relévent de I'essence du droit pénal, a 'inverse
des domaines auquel le champ pénal a été étendu.

Ainsi, ne relevent en principe pas de I'essence du droit pénal :
les contraventions administratives(34), les punitions pour man-
quement a la discipline pénitentiaire(35), les infractions doua-
niéres (36), les sanctions pécuniaires infligées pour violation du
droit de la concurrence (37) et les amendes infligées par des juri-
dictions financieres (38).

Les amendes comme celle dont question dans l'arrét MCH
relevent sans doute de cette derniére catégorie, I'avocat général
les qualifiant expressément de « quasi-pénales ».

(32) Voyez a ce sujet notamment : C.E.D.H., Hiiseyin Turan c. Turquie, 4 mars
2008 ; C.E.D.H., Ieremeiov ¢. Roumanie (n° 2), 24 novembre 2009 ; C.E.D.H., Ser-
guei Zolotoukhine c. la Russie (GC), 10 février 2009, n°® 53 ; C.E.D.H., Oztiirk c.
Allemagne, 21 février 1984, Série A n° 73, § 52 ; C.E.D.H., Engel c¢. Nedelrand,
8 juin 1976, § 82; T. BomBors, D. DioM, « La définition de la sanction admi-
nistrative », in Les sanctions administratives, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 102
a 128. E. WILLEMART, « Les sanctions administratives “pénales” », in Actualités
en droit administratif, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 101 ; A. LEcoq, « Le prin-
cipe “non bis in idem” en droit financier. Vers un changement de paradigme ? »,
D.B.F., 2013, p. 145.

(33) C.E.D.H., Jussila c. Finlande 23 novembre 2006, n° 43 ; C.E.D.H., Ja-
nosevic c¢. Suéde, ‘)1 mai 2003, n° (“ E.D.H., Bendenoun c. lfmnce 24 février
1994, n°® 46.

(34) C.E.D.H., Oztiirk ¢. Allemagne, précité.

(35) C.E.D.H., Campbell et Fell c. Royaume-Uni, 28 juin 1984, série A n° 80.

(36) C.E.D.H., Salabiaku c. France, 7 octobre 1988, série A n” 141-A.

(37) C.E.D.H., Société Stenwit c¢. France, 27 tévrier 1992, série A n° 232-A.

(38) C.E.D. H.7 Fuisset c. France, 26 septembre 2000, n°® 33933/96.



§ 2 Charte des droits fondamentaux
de I’Union européenne

35. — Le principe de la personnalité des peines découle égale-
ment des articles 47 a 50 de la Charte des droits fondamentaux
des Etats de I’Union (39) et, en particulier, de son article 48(40)
qui est libellé de fagon similaire a I'article 6, § 2, de la Convention
européenne des droits de I’homme.

Selon M. PI1TTIE et P. HONORE, «le principe de la personnalité
des peines est un principe général du droit qui, en tant que tel,
s impose aux institutions de 'Union et revét une valeur supérieure
aw droit dérivé de 1'Union »(41).

36. — Le domaine du droit de la concurrence de I’Union euro-
péenne, dont le sujet est I'entité économique (et pas la personne
morale en tant que telle), est a cet égard particuliéerement inté-
ressant dans la mesure ot la Cour de Justice et le Tribunal de
I'Union y font une application spécifique du principe de la per-
sonnalité des peines(42).

En effet, la Cour de Justice admet la transmission de I'imputabilité
de comportements infractionnels au nouvel exploitant d’une activité
en cas notamment de restructuration au sein d'un groupe de sociétés
s'il existe une continuité économique (présence des éléments humains
et matériels ayant concouru a la commission de l'infraction au sein
du nouvel exploitant de I'entreprise) avec 'auteur de 'infraction.

Ainsi, dans le cas de fusion par absorption, la société absor-
bante doit répondre des agissements anticoncurrentiels de I’absor-
bée dont elle est le successeur juridique. Selon la Cour de justice,
la société absorbante est responsable du comportement infrac-
tionnel de la société absorbée du seul fait qu’elle assure, en tant

(39) H. LE NABASQUE, op. cit., Bull. Joly Soc., 2015, p. 396.

(40) « Tout accusé est présumé innocent jusqu'a ce que sa culpabilité ait été
légalement établie ».

(41) M. Prrrie et P. HONORE, « Imputabilité des infractions et plafond légal
des amendes en droit européen de la concurrence», C.D. K., 2012, p. 109, n°® 28.

(42) Voyez notamment : Trib. U.E., arrét RWE AG du 11 juillet 2014, aff. T-
543/08, pt 70 ; C.J.U.E., arrét SNI SpA, 5 décembre 2013, aff. C-448/11 P, pts 22
et 23 ; M. WATHELET, concl. avant C.J.U.E., 18 décembre 2014, Commission ¢/
Parker Hannifin Maunufacturing et Parker-Hannifin, aff. C-434/13 P, pt 13 ; Trib.
U.E., Krupp Thyssen Stainless, 13 décembre 2001, T-45/98, point 63 : « une per-
sonne, physique ou morale, ne doit étre sanctionnée que pour les faits qui lui sont
individuellement reprochés ».



que personne morale, la continuité juridique des droits et obli-
gations de cette derniére(43).

37. — Cette imputabilité des infractions au droit de la concur-
rence dans le chef du successeur économique d’une personne
morale (auteur de I'infraction) constitue manifestement des déro-
gations au principe de personnalité des peines.

Elle est justifiée par le juge de I'Union par une nécessaire adap-
tation de ces principes aux réalités économiques qui permettent
de préserver 'effet utile des articles 101 et 102 du TFUE (44) et
doit étre interprétée de maniere stricte (45).

SECTION 3. — RAISONS DU SILENCE DE LA COUR

38. — Malgré la force des textes dont il découle, ni la Cour,
ni 'avocat général n’abordent le principe de la personnalité des
peines dans I'arrét annoté.

Il était cependant effleuré par la quatrieme question préjudi-
cielle posée par le tribunal du travail de Leiria qui, comme vu
supra (n°9) a été déclarée irrecevable par la Cour en raison des
regles qui gouvernent sa compétence. En réalité, cette question
portait sur I'interprétation d’'un principe de droit portugais et
ne relevait donc pas de la compétence de la Cour.

39. — On peut toutefois se demander si la Cour n’aurait pas
pu se référer aux régles internationales qui consacrent (implici-
tement) le principe de la personnalité des peines. Ceci d’autant
plus que la Cour de justice a déja eu I'occasion de rappeler que
lorsqu’elle est saisie a titre préjudiciel, elle doit fournir tous les
éléments d’interprétation nécessaires a 'appréciation par la juri-
diction nationale, de la conformité de la réglementation en ques-
tion avec les droits fondamentaux dont elle assure le respect (46).

(43) C.J.U.KE., arrét SNIA SpA | Commission, 5 décembre 2013, aff. C-448/11
P, pt 26 ; J.-P. KoVAR, « Sanctions des pratiques anticoncurrentielles et person-
nalité des peines», Revue de I'Union européenne, 2015, pp. 365-366.

(44) M. Prrrie et P. HONORE, op. cit., C.D.E., 2012, p. 109, n° 28 ; J.-P. Ko-
VAR, « Sanction des pratiques anticoncurrentielles et personnalité des peines »,
Revue de I"Union européenne, 2015, p. 368.

(45) M. PirTiE et P. HONORE, op. cit., C.D.E., 2012, p. 109, n° 28 ; Trib. UE,
Krump Thyssen Stainless, 13 décembre 2001, T-45/98 et T-47/98, § 63.

(46) A. REYGROBELLET, « La fusion emporte transmission de la responsabilité
contraventionnelle dans le patrimoine de la société absorbante : une clarification
bienvenue de la CJUE», R.L.D.4., 2015, p. 12, n°® 17.



Certes, I’'Union européenne n’est pas partie a la Convention
européenne des droits de 'homme(47) mais ce principe découle
également du droit de I’Union et la Cour I'applique notamment
dans le domaine du droit de la concurrence.

Nous sommes donc d’avis que la Cour aurait pu utilement s’y
référer (48), quitte a s’en écarter comme le font parfois les juri-
dictions de ’Union dans le domaine du droit de la concurrence.
A défaut, elle laisse subsister un doute quant a la combinaison
de la solution qu’elle préconise et le principe de personnalité des
peines.

SECTION 4. — DROIT FRANCAIS

40. — La compatibilité du principe de la personnalité des
peines avec le transfert de la responsabilité pénale et quasi-pénale
d’une société absorbée a une société absorbante a fait I'objet
d’une jurisprudence et de développements importants en France
notamment dans le cadre des sanctions infligées par I’Autorité
des Marchés Financiers (ci-apres, '« AMF »).

41. — Les cours et tribunaux de France considérent de maniére
générale que la responsabilité pénale et « para-pénale » n’est pas
transmissible dans un processus de transmission universelle du
patrimoine (49).

Ainsi, les juridictions de l'ordre judiciaire décident que les
amendes infligées par 'AMF ne font pas partie du patrimoine
passif de la société absorbée (que la sanction infligée revét un
caractere moral ou pécuniaire).

Plus précisément, la chambre commerciale de la Cour de cas-
sation de France décide que «le principe de la personnalité des
poursuites et des sanctions s’oppose a ce qu’en l'absence de dispo-
sitions dérogatoires expresses, des personnes physiques ou morales
autres que auteur du manquement en cause, puissent se le voir
imputer et faire lobjet de sanctions a caractere pénal »(50).

La chambre criminelle de la Cour de cassation de France
refuse également de faire supporter une amende a une société

(47) F. BARRIERE, op. cit., p. 19, n° 12.

(48) En ce sens, A. REYGROBELLET, op. cit., R.L.D.A., 2015, p. 12, n° 17.
(49) A. COURET, op. cit., Bull. Joly Soc., 2014, p. 180, n° 1.

(50) Cass. com., 15 juin 1999, n°® 97-16.439, Bull. civ. 1999, 1V, n°® 127.



absorbante en raison d’une infraction commise par la société
absorbée (51).

42. — En revanche, le Conseil d’Etat de France adopte une
conception plus restrictive du principe de la personnalité des
peines en considérant que 'AMF est en droit d’'infliger des sanc-
tions pécuniaires a la société absorbante pour des infractions
commises par la société absorbée. Elle ne pourrait par contre
pas infliger de sanction morale telle des blames ou la publicité
d’une condamnation. Le Conseil d’Etat considére en effet que « le
principe de la personnalité des peines ne faisait pas obstacle a ce
que la commission des sanctions prononcdt une sanction pécuniaire
a légard de [la société absorbante] »(52).

Selon certains auteurs francais, la différence de traitement entre
les peines pécuniaires et morales pourrait étre justifiée par le fait
que la créance pécuniaire est patrimoniale et donc transmissible
alors qu'une sanction disciplinaire est extrapatrimoniale et donc
non-incluse lors d’une transmission universelle du patrimoine (53).

Notons également que le Conseil d’Etat de France admet la
transmission des pénalités fiscales(54).

43. — La solution retenue par la Cour dans 'arrét MCH est fort
proche de celle retenue par le Conseil d’Etat de France puisque
ce dernier admet également le transfert des amendes nonobstant
la disparition de la société ayant commis I'infraction a I'origine
de 'amende.

Selon la doctrine francaise, I'arrét MC'H devrait done impliquer
que la Cour de cassation de France abandonne sa jurisprudence
actuelle au profit sans doute d’une position plus proche de celle
du Conseil d’'Etat (55).

(51) Cass. crim., 14 octobre 2003, n® 02-86.376, Bull. crim., 2003, n°® 189.

(52) C.E., 30 mai 2007, n° 293.423, R..J.D.A., 02/08, n° 151 ; C.E., 17 dé-
cembre 2008, n° 316.000, R..J.D.A., 04/09, n°® 358.

(53) F. BARRIERE, op. cit., in La semaine juridique. Entreprises et affaires,
n® 21, 21 mai 2015, p. 18.

(54) A. CoURET, op. cit., Bull. Joly Soc., 2014, p. 180, n° 1.

(55) F. BARRIERE, op. cit., La semaine juridique. Entreprises et affaires, 2015,
p- 19, n° 13; A. REYGROBELLET, op. cit., R.L.D.A., 2015, p. 15, n° 33 ; H. LE
NABASQUE, op. cit., Bull. Joly Soc., 2015, pp. 395 et 400.



CHAPITRE 1V. — INCIDENCE DE L’ARRET EN DROIT BELGE

SECTION 1. — POSITION DE LA QUESTION

44. — On peut, en droit belge comme en droit francais, se poser
la question de I'application de la solution de la Cour aux amendes
administratives relevant de la matiére pénale et aux amendes
pénales au sens strict, en particulier au regard du principe de la
personnalité des peines. Nous analysons cette question ci-dessous.

SECTION 2. — TRANSFERT DES AMENDES ADMINISTRATIVES
RELEVANT DE LA MATIERE PENALE

45. — Les amendes infligées par des autorités administratives
se multiplient en raison de la grande efficacité qu’elles présentent
par rapport aux sanctions pénales classiques. Elles se rencontrent
dans des domaines aussi variés que le droit social (56) (par ex.,
amendes infligées par le SPF Emploi en matiére de respect des
lois sociales), le droit fiscal, le droit de I'urbanisme (par ex.
infraction au code du logement de la région de Bruxelles-Capitale)
ou encore le droit financier(57) (par ex. : amendes infligées par
la FSMA en matiére d’abus de marché).

46. — Si on applique la solution rendue par la Cour, il faut
admettre le transfert de ces amendes administratives, fussent-
elles a caractere pénal.

Nous avons toutefois vu que, appliqué strictement, le prin-
cipe de la personnalité des peines, qui est élevé au rang de prin-
cipe général de droit belge(58), est susceptible de s’opposer a

pareil transfert bien qu’il ne doive pas étre appliqué dans toute

(56) Voyez, concernant, de maniere générale, la répression des infractions en
droit pénal social par le biais d’amendes administratives, J.-M. DEMORCK, « Amendes
administratives et droits de la défense», J.L.M.B., 2004, p. 618; P.-P. Vax
GEHUCHTEN, S. GILSON, « Les sanctions administratives en droit social : essai d’'une
typologie », in Les sanctions administratives, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 395 &
454 ; F. KEFER, « La sanction répressive administrative : 'exemple du droit du
travail », in Les sanctions administratives, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 463 a 481.

(57) Voyez a ce sujet notamment C. BERTSCH, « Le pouvoir de sanction des
autorités de controle des marchés financiers et des assurances », in Les autorités
de contréle des marchés financiers, des assurances et de la concurrence, bilan et
perspectives. Actes du colloque de Bruxelles. 25 mai 2000, Bruxelles, Bruylant,
2002, pp. 153 a 218.

(58) « La peine ne peut atteindre une autre personne que l'auteur d’une infrac-
tion » (Cass., 23 mai 2012, R.G. n°® P.12.0268.F, Pas., 2012, I, n°® 328, p. 1170);



sa rigueur pour les sanctions qui ne relévent pas du cceur de la
« matiere pénale» (supra n” 31. - et sq.)(59).

47. — A cet égard, la continuité économique de I'absorbée au
sein de l'absorbante devrait a notre avis pouvoir justifier que
cette dernieére supporte les conséquences des comportements
infractionnels commis par 1’absorbée.

En effet, tous les moyens humains et matériels qui ont permis de
commettre une infraction au niveau de 'absorbée subsistent au sein
de I'absorbante, comme d’ailleurs le profit réalisé par I'infraction.

48. — Par ailleurs, selon certains, I'application du principe de la
personnalité des peines en matiere de transmission universelle n’est
tout simplement pas justifié au regard du fondement originel de ce
principe qui avait pour finalité essentielle de soustraire les héritiers
a la répression pénale pour des faits commis par leur auteur.

Or, on ne peut assimiler purement et simplement la dissolution
sans liquidation de la personne morale et le décés de la personne
physique (60).

En effet, contrairement au déces d’'une personne physique qui
implique que son patrimoine soit liquidé, la perte de la person-
nalité juridique de la personne morale dans le cas d’une fusion
résulte de la poursuite de 'entreprise de 1’absorbée au sein de
I’absorbante sans aucune liquidation de son patrimoine (61).

49. — Pour ces raisons, nous pensons que le principe de la
personnalité des peines ne devrait pas faire obstacle au transfert

F. Kury, Principes généraux du droit pénal belge. Tome 1 : la lov pénale, 2° éd.,
Bruxelles, Larcier, 2009, n°® 36, p. 37.

(59) Voyez une décision de la cour du travail de Liege selon laquelle
« L'amende administrative a le caractere d’une peine. Il en résulte qu’elle est per-
sonnelle. En cas de disparition de la personne morale auteur de linfraction — en
loccurrence la Régie des Postes —, 'amende administrative ne se transforme pas
en delte civile faisant partie du passif transmis a la nouvelle personne morale. »
C.T. Liege (5° ch.), 12 mars 1999, J.L.M.B., 2000, p. 438.

(60) Voyez R. RAFFRAY, La transmission universelle du patrimoine des per-
sonnes morales, Dalloz, 2011, n° 546, pp. 426-427 et les références citées.

(61) Les travaux préparatoires de la loi du 29 juin 1993 modifiant, en ce qui
concerne les fusions et les scissions de sociétés, les lois sur les sociétés commer-
ciales, coordonnées le 30 novembre 1935 indiquent que « l'entreprise de la société
absorbée se pourswit sans solution de continwité dans la société absorbante, exac-
tement comme lorsqu'une société adopte une forme juridique nowvelle » : Projet de
loi modifiant en ce qui concerne les fusions et les scissions de sociétés, les lois sur
les sociétés commerciales coordonnées le 30 novembre 1935. Doc. parl.. Ch. repr.,
sess. ord. 1989-1990. n° 47-1214/1, Exposé des motifs, p. 4.



d’amendes administratives relevant de la matiére pénale dans le
cadre d'une fusion (que 'amende soit infligée avant la fusion ou
apres, pour des faits commis par 'absorbée avant la fusion).

Nos juridictions devraient donc adopter une position proche
de celle adoptée par le Conseil d’Etat de France.

SECTION 3. — TRANSFERT DES AMENDES PENALES

50. — Les conséquences de la perte de la personnalité juri-
dique de la personne morale sur la responsabilité pénale de cette
derniére ont été précisées par la loi du 4 mai 1999 instaurant la
responsabilité pénale des personnes morales(62).

Les travaux préparatoires de la loi précisent que, si certaines
condamnations a I’encontre d’une personne morale dissoute n’ont
plus de sens, I'obligation de payer une amende prononcée a la
suite d’'une condamnation intervenue avant la fusion ne s éteint
pas en raison de la perte de la personnalité juridique.

Il incombe aux liquidateurs de veiller a ce que cette obligation
soit respectée(63).

A fortiori, cette solution s’applique en cas de fusion, la société
absorbante devant a notre avis supporter le payement de I’amende
déja prononcée.

51. — L’article 86 du Code pénal prévoit par ailleurs que «la
perte de la personnalité juridique de la personne morale condamnée
néteint pas la peine ».

52. — Il s'agit la toutefois de situations ou 'amende a déja
été prononcée au moment de la dissolution.

Deés lors, afin d’empécher la personne morale de recourir a
la fusion ou a la scission pour échapper a une responsabilité
pénale latente, le législateur a introduit, via 'article 20 du titre
préliminaire du Code de procédure pénale, un systeme ayant
pour objectif d’éviter que les personnes morales « effacent »
cette responsabilité latente par le biais de la fusion ou de la
scission.

(62) Loi du 4 mai 1999 instaurant la responsabilité pénale des personnes
morales, Mon. b., 22 juin 1999, p. 23411.

(63) Projet de loi instaurant la responsabilité pénale des personnes morales,
Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1998-1999, Rapport fait au nom de la commission
de la justice par M. S. VERHERSTRAETEN, n° 49-2093/5. pp. 36-37.



L’article 20 du titre préliminaire du Code de procédure pénale
prévoit ainsi que :

« L'action publique s’éteint par la mort de [inculpé ou par
la cloture de la liquidation, la dissolution judiciaire ou la
dissolution sans liquidation lorsqu’il s’agit d’une personne
morale.

L’action publique pourra encore étre exercée ultérieurement, si la
mise en hiquidation, la dissolution judiciaire ou la dissolution
sans liquidation a ew pour but d’échapper aux poursuiltes ou
st la personne morale a été inculpée par le juge dinstruction
conformément a Uarticle 61bis avant la perte de la personnalité
Juridique.

L action civile peut étre exercée contre 'inculpé et contre ses ayants
droit ».

On constate cependant que, en dehors des hypotheses de
fraude retenues par Iarticle 20, alinéa 2, du titre préliminaire du
Code de procédure pénale(64), la nouvelle entité créée a la suite
de la fusion n’est plus tenue, sur le plan pénal, des infractions
éventuellement commises par cette derniére avant la fusion et
ce, contrairement aux principes applicables & la responsabilité
civile (65).

Des lors, hors les cas de fraude, dans la mesure ou il ne per-
met pas de faire supporter par la société absorbante une amende
pénale pour des faits commis par la société absorbée, il faut a
notre avis conclure que l'article 20, alinéa 1°, du titre prélimi-
naire du Code de procédure pénal n’est pas compatible avec la
solution de la Cour dans l'arrét MCH.

(64) Rappelons que la Cour constitutionnelle a considéré que l'article 20,
alinéa 2, du titre préliminaire du Code de procédure pénale ne viole pas les ar-
ticles 10 et 11 de la Constitution lus isolément ou en combinaison avec I'article 6
CEDH en ce que cette disposition instaurerait une différence de traitement entre,
d’une part, une personne physique décédée et, d’autre part, une société anonyme
dissoute sans liquidation dans le cadre d’une opération de quasi-fusion telle que
décrite a 'article 676 du Code des sociétés : C. Const., arrét n° 2013/052 du
18 avril 2013.

(65) J. CAsTIAUX, note sous Cour const., 18 avril 2013, n° 52/2013, Rev. Dr.
Pén. Entr., 2014, p. 94, n°® 3.2 ; J.-F. GOFFIN, Responsabilités des dirigeants de
sociétés, Bruxelles, Larcier, 2012, n°® 299, p. 467 ; P. HAMER et S. ROMANIELLO,
« La responsabilité pénale des personnes morales : principes », in Les sociétés bientot
punissables — Quel impact sur la vie des entreprises ?, Bruxelles, Bruylant, 1999,
p. 35, n°® 2.3.2.



53. — Notons qu’en ce qui concerne la compatibilité du trans-
fert d’amendes pénales avec le principe de la personnalité des
peines, et pour les raisons vues au point précédent (continuité
de I'absorbée au sein de I'absorbante et différence entre le déces
d’une personne physique et la dissolution sans liquidation d’une
personne morale), nous sommes d’avis que ce principe ne devrait
pas s'opposer a la transmission d’'une amende pénale dans le
cadre d’une fusion.

Cette solution est cependant incertaine dans la mesure ou
il s’agit de sanctions relevant du « noyau dur» de la matiére
pénale, les garanties de l'article 6 de la Convention européenne
des Droits de ’homme devant en principe s’appliquer dans toute
leur rigueur.

54. — Rappelons également que, comme l'arrét MCH ne vise
pas expressément les amendes prononcées par des juridictions
répressives, un doute peut subsister sur 'extension de la décision
de la Cour a des amendes pénales, ce qui pourrait, le cas échéant,
donner lieu a une nouvelle question préjudicielle.

CHAPITRE V. — CONCLUSION

55. — La Cour de justice apporte une précision intéressante
au régime des fusions par absorption en décidant que la fusion
par absorption entraine la transmission a la société absorbante
d’amendes pour des infractions commises par la société absorbée
avant la fusion et infligées par décision définitive apres la fusion.

56. — A notre avis, la solution retenue par la Cour reléve d'une
certaine logique dans la mesure ou la fusion implique la conti-
nuité économique de I'absorbée au sein de I'absorbante. Dans
d’autres domaines (en particulier, le droit de la concurrence), ¢’est
d’ailleurs cette réalité économique de la fusion qui prend le dessus
sur une vision stricte de la personnalité (66).

57. — Comme 'a fait remarquer la doctrine frangaise, on peut
néanmoins reprocher a l'arrét MCH de ne pas s’étre prononcé
sur la compatibilité de pareille transmission avec le principe de
la personnalité des peines.

(66) F. BARRIERE, op. cit., in La semaine juridique — entreprise et affaires,
n° 21, 21 mai 2015, p. 18.



A notre avis, le principe de la personnalité des peines ne devrait
pas s’opposer au transfert d’'une amende dans le cadre de la trans-
mission universelle du patrimoine d'une personne morale.

Toutefois, 'absence de référence a ce principe laisse planer le
doute quant a sa combinaison avec la solution de la Cour.
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