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INTRODUCTION

1.La question de la nationalité des sociétés ne sa pga’en raison du développement
considérable de l'activité internationale des s@sicommerciales. A ce titre larsque des
sociétés effectuent des opérations dans plusietats,Eelles se trouvent confrontées a des
guestions spécifiques, comme celle de leur recesaace dans un Etat étranger, de la loi qui
leur est applicable ou de leur nationalité, qui ntgas lieu d’étre dans le cadre interse La
détermination de la nationalité d’'une société npase jamais a titre principal, celle-cest
toujours & la remorque d’'une autre question domé @ommande la solutiost. A priori,
connaitre la nationalité d’'une société n’a aucutiBtéu pour les praticiens du droit, la
détermination de la nationalité des sociétés vptos précéder la résolution d’un probleme
de droit s’agissant notamment de la loi applicabla société. La nationalité des sociétés a
donc des répercussions profondes en droit. La idectlassique considére qu’elle doit étre
prise en considération pour la reconnaissance gersonnalité morale de la société, mais
également pour déterminer I'étendue de la jouissales droits de ladite société, les traités
internationaux dont elle peut revendiquer le b@&@eékt enfin I'Etat habilité a exercer la
protection diplomatique. Cette confusion entredtianalité de la société proprement dite et la
loi applicable a celle-ci est aujourd’hui largemenintestée par la doctrine moderne, en
particulier depuis I'arrét Mayol Arbona» du tribunal des conflits du 23 novembre T9%h
effet, il existe une distinction entre loi applitabet nationalité la lex societatispeut
parfaitement étre différente de la nationalité desbciété selon la matiére ou le droit
revendiqué par la société. La détermination degres de rattachement d’'une société a un
Etat a fait I'objet d’hésitations de la part dediactrine et de la jurisprudence, le critere du

siege social disputant la primauté a une multieleriteres comme le centre de décision, le

! M. Menjucq, Droit international et européen des société&™ éd., coll. Domat droit privé, Montchrestien,
2011, Paris, 598 p., v. spéc. p. 11, n° 9.

2'Y. Loussouarn, « Nationalité des sociétés et Conamiés Economiques EuropéenneR»J.com 1992, p.
145 et s. ; E. le GalRép. internat. Dalloz« Sieége social » ; G. DurantdRép. internat. Dalloz« Nationalité ».

® Tribunal des conflits, 23 novembre 195%ayol Arbona», Rev. crit. DIP1960, p. 180, note LoussouardDI
1961, p. 442, note B.G.VD. 1960, p. 224, note R. Savatier.

* H. Synvet,L’organisation internationale du groupe de société®se Rennes, 1979 ; P. Mayer et V. Heuzé,
Droit international privé,Domat droit privé, 18™ éd., Montchrestien, Paris, 2010, 820 p., v. spéd@67, n°
1048. Pour la position de principe de la jurispnagefrancaise, v. Ass. plé., 21 décembre 188, crit. DIP
1992, p. 70, note Duranton.

13



contrble, ou encore le lieu d’exploitation. La otai était que la décision tres critiquable du
tribunal des conflits ne suscite I'atomisation debtion de nationalité des sociétdn effet,
cet arrét ne consacre pas un critéere unique dendéggion de la nationalité des sociétés, il
revient au juge saisi de se prononcer sur la basee dappréciationn concretoet donc
totalement subjective. C’est pourquoi, nous verrqo& juste titre la doctrine francgaise
s’oriente vers le critére du siege social pour miéiger le rattachement juridique des sociétés

commerciale%

2. Notre étude s’articulera autour de deux idéest:d@bord, il convient de mettre fin a la
confusion entre nationalité des sociétés et loiliegpe ; d’autre part, le débat sur la
nationalité des sociétés retrouve vocation a laudision puisque les solutions retenues par
certains Etats sont susceptibles d’étre contraivedroit de 'UE ou d’évoluer vers le critere
formaliste de l'incorporation de maniere a s'ada@ex impératifs de la vie des affaires
internationales. L’exercice des libertés d’étalelisent consacrées par le droit de 'UE est
également synonyme de remise en cause des sol@#tmpsses par les droits internes ce

certains Etats membres.

3. La doctrine moderne considere qu’un recours owpluh détour inutile est effectué en
faisant appel a la nationalité de la société pamnaitre la loi applicable a son statut
juridique. Seul le siege social doit étre pris empte pour déterminer l@x societatisLa
nationalité n'a aucun role a jouer dans le confiitiois et la recherche de la loi nationale de la
société. Une telle approche a le mérite incontésidd renforcer la nationalité des sociétés en
ne recourant qu’'a un seul critere de déterminatosavoir le siege social de la société ou le

lieu ou les formalités d’enregistrement et de dGtutgdn de la société ont été effectuédse

°T. confl., 23 nov. 1959). 1960, p. 224, note R. SavatigRev. crit. DIP1960, p. 180, note Y. Loussouarn.

® H. Synvet,L’organisation internationale du groupe de société®se Rennes, 1979 ; P. Mayer et V. Heuzé,
Droit international privé,Domat droit privé, 18™ éd., Montchrestien, Paris, 2010, 820 p., v. spéd@67, n°
1048. Pour la position de principe de la jurispnagefrancaise, v. Ass. plé., 21 décembre 18, crit. DIP
1992, p. 70, note Duranton.

" Ce débat n’est pas nouveau : v. P. Louis-Luc&emarques relatives a la détermination de la naliténdes
sociétés »JCP 1953, |, 1104. La doctrine moderne a repris cetséinction en la développant de maniére a
asseoir sa théorie. Tout d'abord, la doctrine moelarjette catégoriquement la nationalité commeereri
principal de détermination de lex societatisensuite elle pose comme critére de rattachemedique le siege
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siege social va permettre de déterminer la loi iepple a la société, d’autres critéres
complémentaires pouvant étre utilisés par les jugesmatiere de détermination de la
nationalité de la société. Cette confusion qui raéme faite par la Cour de cassation a
largement nourri la doctrine classique qui utilsaationalité des sociétés pour déterminer la

loi applicable aux sociétés commerciles

4. Une société commerciale dotée de la personnalittalm@eut-elle étre considérée
comme I'égale d’une personne physique et se visibaér tous les droits et devoirs inhérents
a la nationalité d'un Etat donné ? Cette probléguatifit I'objet d’'un débat passionné au
début du XXM siécle. Le développement du commerce internatiords également les deux
guerres mondiales mirent en évidence les probl@messouleve l'activité internationale des
sociétés commerciales. Tous les attributs de lamelité des personnes physiques ne sont pas
transposables aux personnes morales. Toutefoiss mewons que l'analogie avec la
nationalité des personnes physiques est intéressaptus d’'un titre. Des droits tels que le
droit de vote ne peuvent pas étre transposes aigt&s, mais il est nécessaire dans certaines
situations — bénéfice de traités internationauandfert international du siege social, fusion
transfrontaliere — de connaitre la nationalité d'wociété ainsi que la loi et le régime

juridique qui lui sont applicables.

5. La nationalité des sociétés a-t-elle encore un°ser3’'un point de vue économique,

social de la société. V. not. P. Mayer et V. Heug®,cit ; B. Oppetit, note sous 'arrétGCRMA», Cass. Civ.
1 30 mars 1971JCP 1972, Il, 17101 ; Ph. Francescakis, « Lueurs sulrbit international des sociétés de
capitaux »Rev. crit. DIP1970, p. 609 ; J. Frossard, « Un vide |égislaliéf nationalité des sociétésB, 1969,
chron., p. 9.

8 Cass. civ., 4 juillet 1923 1923, |, 81 : de statut personnel comprend les dispositions deilgui ont pour
objet de régler la capacité des personnes, soisigjues, soit morales.

° C. Stoffaes, Cercle des économistes, ColloquBégsontres Economiques d’Aix-en-Provence, Univémiul
Cézanne, les 4, 5 et 6 juillet 2008, Travaux préoénes a la session n° 5 : « La nationalité déeprises », in
Les nouvelles frontieres de I'entreprisé. également sur la conception économiste quil @minimiser la
réalité de la nationalité des sociétés : S. Matell\5. Nies, « La nationalité des entreprises amoieu»,Rev.
internationale et stratégiqu@/2006, n° 62, pp. 41-52 ; J.-M. Doublet, « Douldiscours et “patriotisme
économique” »Rev. frangaise de gestio8/2006, n° 162, pp. 7-8 ; P. Lamy, « Le modé&dmdais vu d’Europe.
Entretien »Le débat2/2005, n° 134, pp. 31-41 ; B. Carayon, « EntretigRev. internationale et stratégique
2/2006, n°® 62, pp. 75-78 ; D. Plihon, « L'illusiclu patriotisme économique dans une économie gksa,
Rev. internationale et stratégiq@¢2006, n° 63, pp. 109-112 ; S. Nies et al., ¢&i®n »,Rev internationale et
stratégique2/2006, n° 62, pp. 103-114 ; D. Plihon, « La naildé des entreprises et le patriotisme économique
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mondialisation et flux financiers transfrontaliéosit que les actionnaires des grandes sociétés
anonymes cotées en bourse sont de nationalitéahti® Pour les économistes, la nationalité
des sociétés n'aurait plus aucun intérét puisquéheare de la mondialisation, toutes les
grandes sociétés sont financées par des fondsmamoivd’'une multitude d’Etat$ Toutefois,

une affirmation aussi sévére est a nuancer. D'untpe vue strictement juridiqgue, une
société doit nécessairement étre rattachée a laatmnale d’'un Etat donné. Chaque sociéte
commerciale a sa propre loi organique déterminédapicalisation du siége social en droit
francais ou encore au regard du lieu ou les fotésatie constitution ont été effectuées comme
en droit anglo-saxon. L'aspect économique ne pest rimer sur le droit puisqu’il est
nécessaire de connaitre la loi applicable a unétgooe serait-ce que pour garantir une
certaine sécurité juridigue aux actionnaires maissaaux tiers qui vont contracter avec la
société. La permanence de la loi applicable, indé@eament des changements de majorité
des actions ou parts sociales dans une sociéténegige de stabilité juridique propice au
développement des affaires internationales. Lanalité des sociétés est en effet a la croisée
des chemins entre le dragtricto sensuet la théorie économique. Il existe une trés forte
imbrication entre ces deux matieres qui ne sontpagartimentées et étanches. Les sociétés
commerciales doivent régler toute une série detmunssjuridiques sensibles dés lors qu’elles
envisagent d’exercer une activité internationalel’paplantation de filiales ou de succursales
a I'étranger. Il s’agit la d’adopter la meilleuragégie pour la société en fonction de la loi
applicable dans I'Etat d’implantation ou en cadlidace avec une société étrangere — nous
visons ici plus spécialement les opérations de exutnation et de coopération internationale
comme la fusion internationale — ou méme s’il neisgas intéressant pour la société de
transférer son siége social a [I'étranger. Toutes ceestions sont inévitablement
conditionnées par léx societatisde la société et le droit de I'Etat d'implantatiqoar
conséquent il est impératif de déterminer préatabld la loi applicable a la société
indépendamment de la nationalité des actionnaif@esgument selon lequel les fonds des

grandes sociétés proviendrait d’un grand nombréatBEsemble peu convaincant pour renier

sont-ils solubles dans la mondialisation Rey. internationale et stratégiq@é2006, n° 62, pp. 65-74.
10 Articles préc.
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et rejeter totalement la nationalité des sociétésperception économique, commune a la
presse ou a tout individu lambda, ne doit pas ¢ecte fait que le droit ne se contente pas et
ne doit pas se limiter & une approche purementoicimue pour déterminer la nationalité des
sociétés et la loi applicable aux sociétés comralei La jurisprudence ne peut donc se
fonder que sur un critére unique et stable de ohé@tion de la loi applicable a la sociéte, en
revanche rien n’exclut que la nationalité d’uneiétgcsoit déterminée au regard d’'un ou de
plusieurs criteres complémentaires comme le ca#@@bnomique ou le centre de décision
par exemple. Tout au plus, I'on peut concéder quesent la nationalité économique d’une

société est biaisée, en particulier pour les &Baldes grands groupes internationaux
implantées dans des pays en développement et quarieipent pas ou trés peu au

développement économique de leur Etat d’implanté&tio

6. Une distinction doit également étre faite entreldédinition économique de la société,
communément appelée entreprise, et la définitiodiffue de la société commerciale. Si les
économistes se réferent explicitement au criterecdntre de décision et du contrble
economique pour déterminer la nationalité d’'une&écommerciale, les praticiens du droit
se focalisent uniquement sur la localisation dgesigocial de la société ou sur le critére tres
formaliste de l'incorporation pour déterminer [&@ahement juridique d’une société a un Etat

donné?.

7.Loin d’étre devenu un simpledébat académique™ sans réelles conséquences en droit

™ Sur ce point, la position de J. Béguin (« La malaé juridique des sociétés commerciales devrait
correspondre a leur nationalité économique >Mélanges Pierre CatalalLitec, 2001, p. 861) est défendable
dans la mesure ou il peut étre opportun de preedreonsidération dans certains cas particulieratmnalité
économique des sociétés. D. Pohé ToKkpa rfationalité des sociétés dans les pays en dgpetoent thése
Bordeaux, 1989) va plus loin et pense que la naliiénde I'Etat d'implantation doit étre refusé¢oate filiale

qui ne participerait pas au développement éconcerigupays.

2 En droit francais, la jurisprudence est unaninteceupoint : seul le siége social doit détermirerattachement
juridique d’une société commerciale a un Etat,detidle n'a qu'un role subsidiaire puisqu'il n'iméent qu’en
matiere de jouissance des droits pour une sodiidide étrangere. Le contrfle, critére polymorpdrenature,
est trés subjectif et n'est jamais utilisé poured@iner lalex societatiou la nationalité d'une société, sauf a titre
complémentaire et si un texte expres le prévoit.

13 F. Terré (« Réflexions sur la notion de natiogahifRev. crit. DIP1975, p. 4) considére que la nationalité des
sociétés serait undébat académique dans la mesure ou toutes les discussions actuslsont pas de nature a
remettre en cause les solutions acquises en judspce et par la doctrine.
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positif, la nationalité des sociétés souléve devabbes interrogations eu égard a I'évolution
du droit de 'UE. En effet, celui-ci a eu de grasdépercussions sur les solutions adoptées
dans le droit des Etats membres en matiére denadité®d des sociétés, en particulier ceux
demeurés attachés au critere du siege réel comAleniagne. Le droit de I'Union
européenne a consacré la liberté d’établissemessi bien pour les personnes physiques que
les personnes morafésce qui a largement contribué a la mobilité deséés dans I'Union
européenne. En pratique, I'exercice effectif deblarté d’établissement consacrée par le traité
de Rome est assuré par la position de la Coursiiegude I'Union européenne qui fait de ce
droit & la mobilit¢ un principe inviolable par leBtats membres, cette position
jurisprudentielle extrémement libérale heurte mémposition de certains Etats membres en
matiere de reconnaissance et de détermination dei lapplicable aux sociétés. Malgré
I'égalité des critéres de rattachement d’'une sé@étn EtdP dégagés par le droit de 'UE —
siege social, incorporation, principal établissemen la Cour de justice a fait de
lincorporation le critere le plus apte a garartr liberté d’établissement des sociétés
commerciales dans le cadre de I'Union européenes. Etats membres adeptes du siége
social réel ne peuvent plus opposer leur Iégistadida libre mobilité d’'une société nationale
dans un autre Etat membtel’Allemagne a fait sienne la position rigouretisge la Cour de

justice en adoptant le critére formaliste du siégeutaire pour les sociétés de capitiux

14 Le traité de Rome de 1957, dans ses articles 48 @evenus les articles 49 et 54 TFUE), a éniggrincipe
du droit de 'UE les libertés d'établissement etlithee prestation de services dans un autre Etambne de
maniere a favoriser le développement économique damion européenne. Ces libertés completent beeli
circulation des personnes physiques, des capitade®marchandises de fagon a créer un espaceérdags
lequel les obstacles aux échanges commerciauragtdiers seraient supprimés. Ces dispositionsaité {FFUE
sont d'effet direct et d’application immédiate. CAUE a été jusqu’a condamner fermement une entidee
liberté d’établissement en matiere d'implantatidesstations-service, née d'une réglementation nédgo mais
dans un litige purement interne dont tous les éfésnse cantonnent a I'ltalie. V. CJUE™3ch., 11 mars 2010,
« Attanasio Group Srl ¢/ Comune di Carbognam®&ev. Europa® 5, mai 2010, § 166, p. 26, note A. Rigaux.
> Art. 54 TFUE.

18 CJCE, «Centros Ltd et Erhvervs-og Selskabsstyrelse® mars 1999, aff. C-212/9Rec p. 1999, p. 1-1459,
avec les conclusions de A. la Pergofaah. dr. aff., juris 550, note M. Menjucq Bull. Joly société4999, p.
705, note J.-Ph. DomJDI 2000, p. 484, obs. M. Luby.

17 Arrét «Centros», préc. Il semblerait que la théorie de la fraadi loi ne soit pas invocable par un Etat
membre pour refuser le libre établissement a uoigtgonationale dans un autre Etat membre.

18 Le Deutscher Rat fiir Internationales Privatrecfilaut Conseil consultatif allemand en matiére deitdr
international privé) a adopté en février 2006 urappsition de Reglement européen ou de loi allemamzhnt a
adopter le critéere de l'incorporation. Cette prapos a débouché sur I'adoption d’une loi allemarfiftoMiG)
consacrant le critére de l'incorporation pour lesiétés de capitaux entrée en vigueurflendvembre 2008. Cf.
Rev. crit. DIP2006, p. 712. A propos de MoMiG : v. www.bmj.de; la nouvelle réglementation introduit
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Cette initiative met en conformité le droit allerdaavec le droit de I'Union européenne et
s’inscrit parfaitement dans le vaste mouvementapmait la vie des affaires internationales
en recourant au critere de lincorporation ou degsi statutaire pour déterminer lex
societatisd’une société commerciafe Par conséquent, la question de la nationalité des
sociétés au sein de I'Union européenne se poseiasistance au regard de la construction

européenne d’un point de vue politique mais surgonomique.

8. Certains auteurs considerent que la nationalité soegtés serait devenu urdébat
anachronique» dont les solutions seraient nécessairement spgise le droit de I'Union
européenne primaire et dérfVéEn effet, par I'action prétorienne de la Courjdstice, le
droit de I'Union européenne est aujourd’hui seuhpétent pour réglementer la question de la
reconnaissance des sociétés dans I'Union europeeatiberté d’établissement, la possibilité

de réaliser des fusions intra UE ou encore la icréate la société européenne sont source

plusieurs réformes comme la réduction du capitelas@e la GmbH de 100000 a 25000 euros. Sur a&,poi
également V. Korom, « La liberté d’établissemers gersonnes morales et I'affaitartesio: un pas en arriére

? »,RLDA mars 2009, n° 36, § 2158, p. 10. Répondant a ¢& em conformité au droit de I'Union européenne,
cette loi allemande répond également a un soucdécgconomique puisqu’il s'agit de faire en sautie le droit
allemand reste compétitif face aux droits nationdex autres Etats membres qui ont adopté depuiteiops le
critére formaliste de I'incorporation comme I'l&lou les Pays-Bas.

9 Les Pays-Bas adoptérent relativement tot le erithe I'incorporation par le biais d’'une loi de 19&@ loi
hollandaise se déclare applicable aux sociétésgistiées aux Pays-Bas. Etant donné que le lieu
d’'immatriculation est fixé par le siege statutaile,rattachement s'effectue dans I'Etat désigné lpasiege
statutaire. VHoge raad 23 mars 1966\Weekblad van het recB781,VLAS Netherlands reportp. 39. V. Loi

du 25 juillet 1959, entrée en vigueur le 7 octat®é9.

La Suisse a également introduit dans son droitrietée critére de I'incorporation par la LDIP (fédérale suisse
de droit international privé) adoptée le 18 décamt®87. L'article 154-1 de cette loi dispose quedeciété
sont régies par le droit de I'Etat dans lequelseie sont constituées. L'ltalie, traditionnellempays de siége
réel, s’est ralliée au systéme de l'incorporati@m pne loi du & septembre 1995. L'article 25. 1 de cette loi
désigne la loi de I'Etat dans lequel a été enregset constituée la société. Toutefois, la Idictme apporte un
correctif en cas de volonté frauduleuse de conturartaines dispositions impératives. En effelpildtalienne
s’appliquera a la société non incorporée en Isllie siege de I'administration est situé en ltaliesi I'activité
principale de la société se trouve en Italie. Cf.BEoggini, « La nouvelle loi italienne de droitténnational
privé » RSDIE1996, pp. 1-41 ; T. Ballarino, « Personnes, fanilegimes matrimoniaux et successions dans la
loi de réforme du droit international privé italienRev. crit. DIP1996, p. 21 et s.

203, Matelly et S. Nies, « La nationalité des s@sién Europe sRevue internationale et stratégiqu2006, n°

62, pp. 41-52. Ces auteurs font référence au iofiaine économique » de certains Etats membres daee
mondialisation des échanges internationaux et mit® en danger de «champions » nationaux fleudens
l'industrie nationale francaise ou allemande paneple. La question se pose de savoir si a I'heurMadrché
unigue, la nationalité des sociétés a encore wnagbuer dans la régulation des échanges intenzatk. La
conclusion évidente est que — tout du moins dansatire de I'Union européenne — les Etats membres ne
sauraient brandir I'étendard du patriotisme écomomi pour empécher la prise de contréle d'une sbciét
nationale par une société étrangere ou I'implaoadie celle-ci sur le territoire national.
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d’interrogations en matiére de nationalité desé&tésiet de loi applicable. Par conséquent, le
débat sur la nationalité des sociétés n'est pasdoen désuéetude. Bien au contraire,
I'évolution du droit de I'Union européenne appatie nouvelles interrogations concernant la
nationalité des sociétés avec I'émergence d'uneyaiineté européenne des sociétés
commerciales, en particulier s’agissant des peesmmorales comme la société européenne
ou la future société privée européenne. Quel tagtaent juridique appliquer a ces sociétés ?
Le droit national des Etats membres a-t-il encaradle a jouer dans la détermination de la
loi applicable et du régime juridique applicablée?droit de I'Union européenne bouleverse
le droit interne de certains Etats membres puikgupose la reconnaissance de toutes les
sociétés ressortissantes d'un autre Etat membrs. drcipes du traitement national,
impliquant nécessairement la reconnaissance metdefi sociétés d’'un autre Etat membre, et
de non-discrimination fondés sur la nationalitdalsociété vont réduire considérablement la
portée du siege réel sur le territoire de I'UE. €want, a ce stade, une remarque importante
doit étre faite : les regles nationales des Etambres en matiere de nationalité des sociétés
s'appliquent sans restriction & toutes les sociétés a I'Union européenfie En matiére de
reconnaissance et de contrble de l'activité deséwasc étrangéres, le pouvoir des Etats

membres est limité uniguement dans le cadre daditJauropéenne.

9. Ainsi, en matiére de procédure judiciaire, lesceti 14 et 15 du Code civil francais ne
peuvent pas s’'appliquer dans le cadre de I'Unionm2enne en raison de leur contrariété avec
le droit de 'UE. Ces privileges de juridiction fiés sur la nationalité francaise du plaignant
ou du défendeur sont contraires aux principes @it de 'UE de non-discrimination et de
traitement national des ressortissants personngsqoies ou morales des Etats membres de

I'Union européenrfé.

%L Le droit international privé de chaque Etat mensapplique dés lors que la société réclamant tege d’'un
droit ou d’'une activité commerciale a son siegeadatans un Etat tiers a I'Union européenne oesifbrmalités
de constitution de ladite société ont été faitessdm Etat tiers.

22 M.-P. Puljak,Le droit international privé & I'épreuve du pringipde non-discrimination en raison de la
nationalité,thése Aix-en-Provence, éd. PUAM, 2003, 451 p.pecsp. 91 et s.
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10.La possibilité offerte par le droit de 'UE a unecgté issue d’'un Etat membre de
transférer librement son siege social au sein deidn européenne au moyen de la liberté
d’établissement & titre principal ou seconddirea également relancer le débat sur la
nationalité des sociétés. De nouvelles questiamdiues se posent s’agissant du transfert du
siége social a I'étranger ou bien de la fusionrirggonale de sociétés soumises a des lois
organiques différentes. Le parti pris d’étudierspipécialement le droit de 'UE s’explique
par le fait quil s’agit aujourd’hui du seul espacégional doté d'un certain degré

d’harmonisation juridique entre les législationstales les Etats membrés

11. Deux grandes questions se posent des lors auteprid’une part, le droit francais ne
consacre-t-il pas, en lieu et place du siege rkxelsiege statutaire comme critere de
rattachement juridique des sociétés a un’EfaD’autre part, la théorie du siége réel est-elle
encore viable a I'heure de la mondialisation etchit de I'UE en matiére de reconnaissance

et de libre établissement des sociétés ressortissdiun autre Etat memBPe?

12.L’étude des groupes de sociétés dans le cadretideétede peut sembler inappropriée.
Or, nous pensons que des exceptions peuvent éhisexls’agissant de la détermination de la
nationalité d’une filiale. Les groupes de soci@atsune particularité qui leur est propre dans
la mesure ou il existe une totale dépendance édognenes filiales vis-a-vis de la société
mere alors que l'autonomie juridique des société&nbres du groupe est le principe. De
fagcon unanime, la doctrine s’accorde pour rejeterdtionalité du groupe de sociétés reposant
sur la nationalité de la société meére. A justeefitt n’est pas envisageable de donner une
nationalité unigque a toutes les sociétés du groamgnational. Cette approche unitaire et

economique du groupe de société masquerait lagd&alimplexe de I'organisation structurelle

23 Art. 49 et 54 TFUE.

24 C. NourissatDroit communautaire des affaire®™ éd., collection Hyper Cours, Dalloz, Paris, 20368 p.,
V. spéc. n° 199 et s., p. 150 et s.

% Sur ce point, v. la démonstration qui a été fpaieH. Synvet, thése préc. Cet auteur reléve jedsgment que
le droit francais ne consacre pas explicitemersgiége réel. En outre, la jurisprudence francaiseeneurt au
siége réel que dans les cas de la fraude & la thi siége social fictif. Par conséquent, le dimibcais n'est pas
si éloigné du critére de l'incorporation puisque jages se limiteront, dans un premier temps, ladture des
statuts et au lieu d’enregistrement de la société.

% De nombreux Etats se tournent vers le critéreimenhtriculation ou de I'incorporation pour essaytattirer
les capitaux étrangers et demeurer compétitifs gaint de vue économique.
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des groupes internationaux de sociétés. Chaquétédiliale doit se voir attribuer une loi
organique différente, celle-ci est déterminée paritére de rattachement en vigueur dans son
Etat d'implantation soit le siege social, soit teere formaliste de I'incorporation. Cependant,
il arrive que la filiale d'un groupe se contentare remontée des bénéfices a la société mere
ou bien elle n’existe que pour bénéficier des aaged fiscaux que la loi nationale accorde a
ses sociétés nationales. D’apres un courant dattrimoritaire, il serait opportun d’appliquer
le critére du contréle économique a ces societgsymrciales dés lors qu’elles ne participent
pas au développement économique de leur Etat diimatiori’. Le bénéfice de dispositions
législatives favorables aux sociétés nationalesitsainsi refusé a ces filiales qui seraient en
réalité des sociétés étrangéres. J. B&§oonsidére pour sa part quéawationalité juridique
des sociétés commerciales devrait correspondreuganationalité économique. Toutefois,
une affirmation aussi catégorique risquerait detnreet mal la situation juridique des sociétés
membres du groupe. C’est pourquoi la prise en cerdptla nationalité économique de la
société filiale doit étre limitée. En outre, il Selim intéressant de noter qu’une réglementation
des groupes de sociétés a I'échelle internatioestigoossible. La place prise par les groupes
internationaux de sociétés dans les relations éompues internationales est telle qu'il a été
envisagé de réglementer leur activité. Cependalet,doit international privé a du mal a
saisir I'entreprise a I'échelle transnationale, te méme maniere d’ailleurs que le droit des
sociétés se refuse & appréhender de maniére gladilemogéne le groupe de sociéfés

De rares Etats ont procédé a une réglementatiogmepes de sociétés, 'exemple le plus
abouti est celui du droit allemand qui posséde régeementation spécifique aux groupes de
société®. Pour sa part, la CNUDCI a tenté d’élaborer umgeréentation qui pourrait servir
de socle a tout Etat qui souhaiterait réglemeritatiVité des groupes transnationaux de

sociétés, en particulier dans le traitement desdiivabilité des groups Or, ces régles ne

2'D. Pohé, thése préc.

28 3. Béguin, art. préc.

29D. Bureau et H. Muir WatDroit international privé t. 2, partie spéciale®®éd., PUF, Paris, 2010, 557 p., v.
spéc. n° 1063, p. 486.

% Loi allemande du 6 septembre 1965 sur les socigésactions et en particulier les groupes de gié
(Konzern, modifiée par la loi du 28 octobre 1994,

3LV, le texte duGuide législatif site Internet de la CNUDCIhttp://www/uncitral.org; J.-L. Vallens, « Le guide
[égislatif de la CNUDCI sur le droit de I'insolvaibé : vers I'harmonisation du droit de la failli®e»,D. 2004, p.
2420.
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sont pas contraignantes, il s’agitst#t law Le but est d’encourager les Etats en proposant un
exemple type de réglementation. En revanche, I'brearopéenne ayant atteint un certain
degré d’intégration normative pourrait parfaitemadbpter une réglementation de I'activité
des groupes de sociétés. Méme si I'avant-projed®8igdirective sur les groupes de sociétés
est au point mort, nous pensons que la SE peuir skfrvmodéle a une réglementation des
groupes de sociétés a I'échelon de I'Union européénPar définition, la SE est un groupe
de sociétés créé par deux ou plusieurs sociétggrtissantes d’au moins deux Etats membres
de I'Union européenne. Or, il sS’avere que la SEea loi organique qui lui est propre, celle de
I'Etat ou la SE posséde son siége ¥édtar conséquent, rien ne semble empécher que cette
regle soit transposée aux groupes de sociétésceaiaines situations precises des lors que la
sécurité juridique des petits actionnaires, des el des salariés est menacée ou en cas de

prise de controle.

13. Pour répondre a ces questions, nous verrons damspramiere partie sur quels
fondements doctrinaux et jurisprudentiels la natiitd@ des sociétés s’est construite. La
nationalité des sociétés a pour fonction de résoaértains problemes juridiques relativement
délicats comme la loi applicable a une société cemiale, la juridiction compétente en cas
de litige, les droits dont la société étrangereomece peut revendiquer l'exercice. La
nationalité des sociétés a des fonctions précisedaijvent étre clairement délimitées, I'enjeu
principal en la matiere est d'éviter toute confasientre nationalité de la société et loi
applicable : le régime juridique de la sociétédeterminé par la localisation du siége social
ou par le lieu ou la société a étée immatriculéeimmorporée. Ensuite, dans une deuxieme
partie, nous exposerons la nationalité des sociltds un cadre international et européen. Le
droit de 'UE va venir scinder en deux le régimedigue de la nationalité des sociétés pour
tous les Etats membres. Il existe un régime demalité des sociétés propre au droit de 'UE

dans lequel les principes de non-discrimination, td@tement national et de libre

32En ce sens, D. Bureau et H. Muir Waip, cit
% Nous verrons que ce critére de rattachement ai@s€ trop rigide pour garantir une totale mobitigéla SE
sur le territoire de I'Union européenne. C'est muai la doctrine et les milieux d'affaires espérepe la
révision du réglement CE n° 2157/2001 relatif aatigtde la SE et devant intervenir en 2012 ferssidge
statutaire le critére de rattachement de la SE.
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établissement sont omniprésents et un régime d@iog@u les regles de droit international
privé en vigueur dans chaque Etat membre retrousestappliquer. La nationalité des
sociétés va susciter de nouvelles interrogationsa&on de la mobilité des sociétés dans
'espace de I'Union européenne. Le droit de 'UEbaleverser le droit des Etats membres
en garantissant la reconnaissance de toutes lgdésomessortissantes d’'un Etat membre et en
consacrant le libre établissement dans I'Union péeane. Nous verrons donc quelles sont les
conséquences du droit de I'UE sur la nationalitg steciétés et les critéres de rattachement
juridique consacrés par les Etats membres. A ¢k sta premier constat s'impose : le critére
du siége réel semble vouer a disparaitre, aussidaes le cadre régional du droit de 'UE

gu’en droit international prive.
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CHAPITRE | : LA DETERMINATION DE LA NOTION DE NATIO NALITE DES
SOCIETES EN DROIT FRANCAIS

14.La nationalité des sociétés n’a jamais fait I'olgjetne définition en droit francais. Par
conséquent, malgré l'usage fait par le législdfede ce terme dans certains textes, il est
revenu a la doctriff2et & la jurisprudence de définir les contoursadadtion de nationalité
des sociétés. Il est aussi important de noter tugepersonne ne songe a contester la notion
de nationalité des sociétés. Toutefois, des désdesurgissent des qu'il faut déterminer la

portée et la signification de cette notion.

Nous verrons tout d’abord quelles ont été cestroverses doctrinales relatives a
'émergence de la notion et de ses applicationslreit des sociétés (section 1), puis nous
exposerons les criteres de détermination dégagédapdoctrine et par la jurisprudence
(section II). Enfin, nous ferons un tour d’horizdes droits européens et leur approche de la

nationalité des sociétés (section Ill).

Section | ;: Les controverses doctrinales relative® la nationalité des sociétés.

15.Le débat sur la question de I'application d’unearelité a une société a d’abord porté
sur sa légitimité. Il s’agissait de déterminer asinationalité était applicable aux personnes
morales et spécialement aux sociétés ou s’il ngissait que d’'une commodité de langage.
Cette position a été aprement combattue par déresleauteurs (8 1), mais finalement la
jurisprudence et la doctrine majoritaire se sobedées sur le fait qu'une société, au méme

titre qu’une personne physique, peut par analagies attribuer une nationalité (§ 2).

3 En effet, le législateur fait référence a lnationalité» des sociétés dans la loi du 24 juillet 1966 .: &r81,
60 et 154 ; loi du 24 juillet 1867 : art. 31 (rétlaw 29 février 1953) ; loi du 7 mars 1925 : &t.; C. com. : art.
L. 228-9, L. 223-30 et L. 225-97 ; C. civ. : d837.

% De Vareilles-Sommiéreses personnes moraleBaris, 1902, éd. Pichon, p. 643 et s. Cet autétié Hun des
premiers a contester la nationalité des sociétésorisidérait les personnes morales comme une finiien
juridique. Mais c’est surtout Niboyet qui a mardes esprits avec son article niant I'existence d’nationalité
propre aux sociétés et préférant plutdt parldiatégeance politique a un Etat : « Existe-t-il vraiment une
nationalité des sociétés ?Rev. crit. DIP1927, p. 402 et s.
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§ 1. Théorie générale de la nationalité des société

16. Si la question de la nationalité des sociétés tal'fabjet d’aussi vives et intenses
discussions juridiques, ceci est di a I'importatdes nombreux intéréts qui sont attachés a ce
probléme. En effet, le rattachement juridique d'woeiété a un Etat est indispensable et
conditionne les droits et les obligations dontdaiété en cause peut jouir. Le point de départ
de la controverse se situe au lendemain de la prenguerre mondiale, méme si bien avant
cela des auteurs s’engagerent contre l'applicatenla nationalité aux sociétés et aux
personnes morales en général. Un débat acharnéla jowr au sein de la doctrine sur
I'opportunité d’appliquer la notion de nationaldaéx sociétés commerciales. Niboyet qui était
le fer de lance de cette opposition ne voyait dangationalité des sociétés qu’'un lien
politique®®, de pure allégeance a un Etat (A). En revancher laodoctrine favorable & une
nationalité des sociétés, il existe une unité etdargersonnalité juridique des personnes

physiques et des personnes moraldsnt I'un des attributs réside dans la nationgBig

A/ La position de Niboyet et du courant doctrinal pposé a I'application de la nationalité

aux sociétés commerciales.

17. Dés la fin de la premiere guerre mondiale, un aupminta du doigt le manque de
cohérence du systéme francais en matiére de nhfodas société& Son point de vue
trouva écho auprés de Niboyet qui s’attela a dé@ypelotoute une argumentation a méme de
convaincre de I'inexistence d’'une nationalité peopux sociétés. Pour Niboyet, la nationalité
stricto sensun’est applicable qu’aux personnes physiques. Eat,edf I'on retient la définition
communément admise en droit international privéladeationalité des individus, a savoir

«I'appartenance juridique d’'une personne a la popiga constitutive d’'un Etat™, cette

% Niboyet, art. précitéRev. crit. DIP1927,

3"M. Salem, « La question de la nationalité deséésiet les intéréts francais a I'étrangeiBl 1919, p. 23 et
s.; L. Mazeaud, « La nationalité des sociétefD 1928, p. 30.

3 pépy, thése préc., Paris, 1920.

39 H. Battifol et P. Lagardéfraité de droit international privé. 1, $™éd., LGDJ, Paris, 1993, n° 50.
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derniére ne vaut pas pour les personnes moralesefdd, il faut préciser que la critique reste
d’ordre terminologique et repose sur le postulat de terme nationalité désigne
exclusivement I'appartenance a la population de&at'EC’est pourquoi Niboyet préfere parler
d’'« allégeance politique™. Plusieurs auteurs avant Niboyet ont contestélieation de la
nationalité aux sociétés commerciales. Plleet Demogu® critiquérent également
'application de la nationalité aux sociétés. Riltlemarqua que deux liens d’allégeance
attachent l'individu a I'Etat, le domicile et la tranalité. L'allégeance, résultant de la
nationalité, a triomphé pour les personnes physigide domicile est passé au second plan.
Le domicile n’est plus gu’'un simple élément de déiration de la nationalité, nécessaire
dans la mesure ou l@s solitrouve une place a c6té dgus sanguinisDans cette thése
défendue par ces auteurs, si I'on applique auwopees morales la nationalité, ce ne peut étre
gu’en faisant abstraction dus sanguinisgcelle-ci se confond alors avec le domicile qui est
une notion voisine mais différente. Ce mot n'a peisla méme signification pour les
personnes physiques,la<question du droit de vote, de l'acces aux fardi électives ou

publiques ne se pose pas pour une personne merale

18. La contestation d’une nationalité, transposée arsgmnes morales, s'est développée
sur trois points :
- la nature de la notion ;
- sa fonction ;
- et, en dernier lieu, son mode de fonctionnement.
L’'unité de la notion n’est pas remise en questiangette diversification des formes dés lors
gue celles-ci tendent aux mémes obijectifs : c'edit@ l'identification d’'un Etat en vue de la

détermination de la loi applicable, I'exercice deplotection diplomatique, la reconnaissance

“0'B. Ancel et Y. LequetteGrands arréts de la jurisprudence francaise de tioiernational privé,5°™ éd.,
Dalloz, Paris, 2006, 814 p., n° 50, v. pp. 453-466.

“L Pillet, Les personnes privées en droit international prikése Paris, 1914, p. 121 et s. Pour Pillet, l'aséhg
mot nationalitéa propos des personnes morales est une simplegandim outre, aucun des droits reconnus aux
personnes morales n'a I'essence de la nationalité.

“2 DemogueSirey1908, 2, p. 177.

“3T. Vignal, Droit international privé Armand Colin, Paris, 2005, v. spéc. pp. 432 & 435
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du bénéfice des traités et I'application des régiatives a la condition des étrandér&n
effet, hormis I'hypothése rare en droit internatibpublic d’une action en justice fondée sur
la protection diplomatique, la nationalité n’a @edtion que dans la détermination de la loi
applicable et dans la recherche des droits dorttjpair une société. Mais Niboy&tanalyse
la nationalité comme un rapport d’ordre politiqure un individu et un Etat. Il conteste, par
conséquent, son application aux sociétés dans disgul ne voit qu'un simple contrat
insusceptible de rapports politiques et dont leachiement se détermine nécessairenegg
fori, alors que la nationalité des individtis’est attribuée que par référence aux lois du pays
dont la nationalité est en cause, c'est-a-tige causaeSelon Niboyet, cette méthode est
incompatible avec les principes fondamentaux &abii matiere de nationalité des personnes
physiques. Il condamne fermement l'attribution @dumationalité aux sociétésge fori.La
nationalité ne peut que se définir en termes diesteité de compétence étatique et il soutient
que la méthode d’attribution unilatérale est dedture de la nationalité Niboyet distinguait
ainsi l'allégeance juridique des sociétés relaiug conflits de lois se rapportant aux sociétés
et I'allégeance politique qui concernait les coiodis des sociétés. Cette différence relative a
la méthode d’attribution de la nationalité — bitaté ou unilatérale — révele une divergence
notable qui refléte une différence de nature elatraationalité des personnes physiques et
celle des personnes mordfes

19. Nous sommes d’accord sur le fait que la nation&g€le lien qui unit une personne
physique a un Etat, ce lien est fait de sentimaffectifs, culturels ou historiques qu’une
société ne peut pas avoir. De plus, la nationalitieto sensudonne des droits politiques
auxquels la société ne peut pas prétendre. Magt alee critique d’'importance secondaire

puisque les auteurs qui nient la nationalité deséses reconnaissent les intéréts qu'elle

“bid.

> Niboyet, art. précitéRev. crit. DIP1927.

“°F. Terré, « Réflexions sur la notion de natiogadjtRev. crit. DIP1975, p. 4.

" Niboyet, Traité de droit international privéSirey, Paris, 2*°éd., 7 vol., 1947-1951, t. Il, n°753.

8 Von Bar,Annuaire de I'Institut de droit internationaéd. Abrégée, t. IV, p. 541 :Imposer une compétence a
qui n'en veut pas, ce n'est pas le traiter en éga@st revendiquer une espece de supériorité ofirdjaer un
droit supranational, c’est agir comme une Cour sugée qui ordonne a un tribunal inférieur, qui &é
déclaré incompétent, de statuer sur le fond. Omme tous les Etats sont égaux et doivent se resgdestuns
les autres, il ne peut y avoir de compétence impes€f. M. Menjucq,Droit international et européen des
sociétésop. cit

9 Niboyet, Traité de droit international privéop. cit
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impliquent et admettent I'existence d’une allégeapolitique des personnes morale©r,

c’est la tout I'enjeu de la nationalité des soaét@éterminer la loi applicable et le régime
juridique de la société pour la jouissance dedslreconnus aux sociétés nationales d’un Etat
donné. Il est clair que la nationalité des persenmerales ne peut pas avoir les conséquences
politiques et juridiques que la nationalité prodpdur les personnes physiques, le débat
doctrinal avait pour objet un usage abusif du tede@ationalité et non ses effets proprement
dits.

20. Un autre point important résulte de I'interprétatide l'article L. 210-6 du Code de
commerce qui dispose qudes sociétés commerciales jouissent de la persdaénabrale a
dater de leur immatriculation au registre du comoeeet des sociétés Ce n’'est pas la date
du contrat qui est prise en compte mais la daeuidication au registre du commerce et des
sociétés. Si I'on considere que la société esttaweanun contrat, on doit admettre qu’elle est
régie par la loi d’autonomie. Mais cette soluti@peut pas étre généralisée : les associés ne
peuvent régir leur société par la loi d’autonomiersagu’elle participe au développement
economique d’'un autre pays, surtout si ce derrsercelui dufor. Ensuite, la personnalité
accordée a la société lui permet de participer @daéconomique et sociale d’'un Etat. La
protection des tiers et des actionnaires nécesk#rcadrer la détermination de lax
societatis Or, la protection juridique n’est pas réalisaplr la seule application de la loi

d’autonomie.

21. Cette these défendue par Niboyet a été qualifi@ebiifaire par certains auteurs. En
effet, «pourquoi refuser a la société de siege francaisjsnsus contréle étranger, le
bénéfice des articles 14 et 15 du Code civil, die ok la loi du ' juillet 1926 (ou du décret
du 30 septembre 1953), alors qu’elle contribue alenEme fagon qu’une société francaise a
la prospérité francaise $*. M@me si I'on tient compte du fait que la théseNdeoyet est

teintée de nationalismfe en raison de la premiére Guerre mondiale, ellestn’pas

0 Niboyet, art. précitéRev. crit. DIP1927 ; Pépyla nationalité des sociététhése Paris, 1920 ; Pillet, thése
préc., Paris, 1914.

1 B. Ancel et Y. Lequetteyp. cit, arrét «CCRMA», n° 50.

%2 B. Audit, Droit international privé 6°™éd., Corpus Droit privé, éd. Economica, Paris,20® 97, pp. 85-86.
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convaincante. Admettre que le critére du contralesg® couvrir un ensemble de questions
aussi vastes que celles de la condition des étrsegele péché d’unfaiseur de systéme®.
Il est nécessaire de déterminer le rattachemenedsociété pour connaitre Isa societatiet
son régime juridique. Malgré le fait que Niboygetee la notion de nationalité des sociétes, il
admet en définitive qu’il est nécessaire de radaame société a un Etat afin de résoudre

certains problemes que son existence pose enibeibational prive.

La doctrind® s'accorde sur le principe d’une nationalité promex sociétés, la
jurisprudenc® y fait méme référence sans restrictions dans &eisidns, et le législatetira
explicitement employé le terme nationalité des &ési dans la loi du 24 juillet 1966 sans

pour autant le définir.

B. La doctrine favorable a la nationalité des soctés.

22. Historiquement, la nationalité des sociétés a éférdlue par Salethet Mazeautf. A
cette époque, la théorie de la réalité des persomogales connaissait un intérét croissant. A
partir du moment ou la réalité des personnes nmerag reconnue au méme titre que les
personnes physiques, celles-ci vont étre soumiskesiraloi nationale pour tout ce qui se
rapporte a leur statut personnel. L. Mazeaud refisseconsidérer les personnes morales

comme de simples fictions, ce qui logiguement caadtla tenir le méme raisonnement que

%3 J. RiveroDalloz 1952, chr. 99.

¥ B. Audit, op. cit., n° 1104 et s. Toutefois, pour cet auteur, tragsple concept de nationalité aux sociétés est
inexact et inapplicable. Les sociéttsicto sensune font pas partie de la population d’'un Etagsih’ont ni
histoire collective, ni culture, ni mentalité, ellen'ont que des biens situés sur le territoire dpays et
indirectement possédés par des individus de tellelle nationalité. Mais il accepte néanmoinsdeours a la
nationalité a cause justement de la reconnaissdact personnalité juridique a certains groupemelds
nationalité est donc nécessaire pour déterminguiasance des droits et la protection diplomatiqteaussi R.
Cassin,Travaux Comité francais DIP1934, p. 93 ; Demassieuke changement de nationalité des sociétés
anonymesthése Lille, 1928 ; Mondoi,a nationalité des sociétéhese Grenoble, 1937.

% La notion est surtout employée en matiére de itermfe lois, v. Cass. ass. plé., 21 déc. 1990,0R4dlD91, p.
305, conclusions Dontenwille.

0 V. en particulier la loi du 24 juillet 1966, a®l, 60 et 154 (devenus L. 222-9, 223-30, 225-93081.).

" Salem, « La question de la nationalité des saeigtées intéréts francais a I'étrangedBl 1919, p. 23 et s.

%8 L. Mazeaud, « De la nationalité des société}D+ 1928, p. 30 et s.
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pour les personnes physiques. Cet auteur transp@eErsonnalité des personnes physiques a
celle des personnes morales, il N’y a qu'une s@disonnalité juridique applicable aux
personnes physiques et morales. Méme s’il n‘'expsie «d’ assimilation pure et simplg
'analogie entre personnes physiques et moralesitssuffisante pour transposer a ces
derniéres le ¢oncept de nationalité®®, défini comme de lien qui unit une personne a un
Etat»*°. En effet, les étres humains ne sont dotés d'wemsopnalité qu’en vertu d’'une
construction juridigue dont les personnes moralespauvent étre écartées. Aprés avoir
découvert une personnalité juridique unique, caésuas font remarquer que la nature du lien
résultant de la nationalité n’est pas seulemenitigqué. La nationalité détermine le statut
juridique de la société, autrement dit la loi apglile. De plus, les sociétés établissent des
rapports politiques par leur loyalisme envers uysggui se manifesterait par leur contribution
a la prospérité de celui-ci. Aing, Goldman compare le siége socialjasisoliet le caractére
politique de l'allégeance des sociétés a celui aladtionalité des sociéfésla doctrine
moderne est convaincue par cette argumentationstfi¢ la transposition de la nationalité
aux personnes morales en indiquant glielentité des termes a I'inconvénient de voiler la

distinction mais a I'avantage de rappeler 'analegf®

23. Selon H. Battifol et P. Lagarde, la difféerence desthodes d’attribution n’est pas un
obstacle insurmontable & la transposition de lionalité aux sociétéd D’'aprés un autre
point de vue, la distinction des méthodes permetaielure que la nationalité des sociétés
«est une autre espéce du méme genre, moins sujette domination de l'idée de
souverainet®™. MM. Mayer et Heuzé partagent aussi cette opinlisrreconnaissent que la
personnalité physique n’est jamais qu'un bienfat ld lof°, aucun étre ne posséde la
personnalité juridique naturellement. Par conséguerconcept de personnalité est unique :

guelque soit I'étre auquel on I'applique, c’esplitude a étre titulaire de droits. La nationalité

9 M. Menjucqg,Droit international et européen des sociéi@s. cit, n° 13.

0L, Mazeaud, art. précité.

61 B. GoldmanCours de droit du commerce internation#970-1971.

Z H. Battifol et P. Lagardéfraité de droit international privé®™éd., LGDJ, Paris, 1993, n° 193, p. 333.
Ibid.

% B. Ancel et Y. Lequetteyp. cit, p. 466.

5 p. Mayer et V. Heuzé&roit international privé 1™ éd., Domat droit privé, Montchrestien, Paris, 2010

1043 et s.
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des personnes morales n’est pas nécessairemeatnd@ne nature que celle des personnes
physiques. Ces auteurs font valoir que les oppssantette théorie ont unepesition de
repli »*®, qui consiste & mettre en évidence les différencé®pposent personnes physiques
et personnes morales. S’agissant de I'élément tdffeles auteurs font valoir que
I'appartenance sociologique & un Etat ne serait’gupression d’une nationalité de fditLa
langue, I'histoire commune, la culture ou la matdasont des éléments de définition de la
nationalité des personnes physiques qui relévdraienla nationalité de fait. Quant a la
nationalité de droit, elle est déterminée par ledsEselon des criteres qui leur sont propres.
De ce point de vue, I'image utilisée par B. Goldmgancompare lgus soliau siége social est

intéressante puisqu’il s’agirait la du critere tfiaution d’une nationalité aux sociétés.

24. Si I'on refuse d’étendre la nationalité aux so@getles courent notamment le danger
de ne pas pouvoir invoquer la protection diplomaigle leur Etat en cas de préjudice a
I'étrangef®. Cette position de rejet est difficilement recdeatt aucun Etat dans le monde n'a
intérét a voir 'une de ses sociétés faire I'olojetmesures coercitives a I'étranger sans réagir.
L’exemple le plus extréme serait celui d’'une saxiisant I'objet d’'une nationalisation
forcée sans une juste compensation de I'Etat &raktne jurisprudence constante de la Cour
internationale de justice admet les Etats a protége le plan diplomatique leurs sociétés
nationales. En outre, la Cour internationale deigesva plus loin dans l'analogie avec la
nationalité des personnes physiques en affirmaatlguationalité des personnes doit étre
déterminée en principe par application des réegéesktat dont la nationalité est en cause.
Ainsi, le droit d’exercer la protection diplomateappartient a kEtat sous la loi duquel la
société s'est constituée et sur le territoire ducelie a son siége sociaf®. Il n’y a qu’une

seule nationalité que I'on peut appliquer indiffdreent aux personnes physiques et aux

% Ibid. ; V. Niboyet, Traité de droit international privéop. cit Les critéres d’attribution peuvent étre les mémes
mais les effets de I'allégeance sont différentse société n'a pas de droits civils et politiquesnationalité des
sociétés est donc dépourvue de tout caractéreiaffec

57 p. Mayer et V. Heuzép. cit, n° 1043 et s.

% Frossard, art. précité, n° 5, p.15.

9 C1J, 5 février 1970, aff. Barcelona Traction pRec 1970, p. 3 ; v. aussi Ph. FranceskaRsy. crit. DIP
1970, p. 609.

34



personnes moralés L'arrét «Barcelona Traction» a appliqué le critére du siége social, mais
dans un arrét ultérieur la Cour internationalewstige a fait usage du critéere du contréle pour
reconnaitre le droit a un Etat de pouvoir protdgerpersonnes physiques actionnaires d’'une
société'. Il semblerait que la Cour internationale de jiestne penche pas en faveur d’'un
critére précis, elle laisse a chaque Etat souveaaliberté d’appliquer son propre critere de

rattachement juridique.

25.Bien que ne contestant pas I'analogie entre peesophysiques et personnes morales,
certains auteurs sensibles a I'argumentation deydirepoussent cette définition proposée et
préférent reconnaitre la nationalité darla gompétence personnelle étatique opposable aux
autres Etats»’2. Plus que par les fonctions qui lui sont assignéegtermination de la loi
applicable, jouissance des droits, protection diglique— la nationalité des sociétés se
caractériserait par I'exclusivité de compétenceeligl’ conféere a un Etat de régir le statut
juridique de la sociéfd Un auteur ne souscrit & aucune de ces définiraffirme que
'analogie avec les personnes physiques n'apppeatdans le lien rattachant la personne a
I'Etat, politique pour les individus, juridique poles sociétés mais dans la fonction de la
nationalité qui consiste & établir un lien stablecal’Etat®. Cette définition est assez vague
mais elle a le mérite de souligner les fonctionslalaationalité des sociétés. Un auteur
favorable a la nationalité des sociétés affirme méqgu’'une occasion pour définir la
nationalité des sociétés a été manquée lors dudetea loi du 24 juillet 1968. Selon J.
Frossard, 4a loi de 1966 est prudente en ces termes ; lsslé@ur n’a pas posé de regles,
dans un domaine voisin de celui qui est I'objetndére propos, qu'en matiére de conflits
(article 3), méme lorsqu'il utilise, de fagcon peiite impropre, le mot nationalité (articles 60

et 154). Nous ne disposons pour l'instant d'aucxid a portée générale Les réticences de

0P, Mayer et V. Heuzép. cit, n° 1044 n fine.

.Cl1J, 20 juillet 1989, aff. Elettronica Secula, Rec 1989, p. 15 ; B. Stern, « La protection diplomad des
investisseurs internationauxJ3pl 1990, p. 897 ; P. Juillard, « L’affaire ElettromiSecula : procés sur un traité
ou proces d'un traité »Ann. frang. de dr. intern1989, vol. 35, n° 35, pp. 276-297. En 'espeaeCbur a admis
la recevabilité de la protection dans un cas otat’'Béfendeur était I'Etat national de la société.

2. Lévy, thése préc., n° 17 ; P. Mayep. cit, n° 836, p. 546.

3 En ce sens, L. Lévy, thése préc., p. 40 ; v. aiskbuis-Lucas, « Remarques sur la nationalitésdegtés »
JCP 1953, |, 1104.

" H. Synvetop. cit, p. 162, n° 184.

> Frossard, art. précité.
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certains auteurdrouvent leur explication dans les exces de la rteéorganique de la
personnalité morale et les hésitations de la duekt de la jurisprudence a dégager un critére

stable et précis pour déterminer le rattachemeitique des sociétés commerciales.

26. J. Frossard revient sur la distinction entre nalitd et condition des étrangers. Il
reconnait qu'une distinction est possible mais lgueondition des étrangers dépend de la
nationalité. Si I'on poursuit le raisonnement paalagie qui nous conduit a attribuer une
nationalité a une personne morale comme s’il s&agiisd’'une personne physique, on doit
admettre que la société étrangére a en Francetle siuquel est soumis tout étranger. Par
conséquent, l'article 11 du Code civil, prénanpiacipe de réciprocité, est applicable. Dans
le cas contraire, comment les sociétés pourraig-eevendiquer le bénéfice de la protection
diplomatique de leur gouvernement si on refuseededppliquer une nationalité ? Cependant,
Frossard admet que la nationalité des sociétésessg@irement un réle plus restreint en droit
privé. En effet, la loi nationale a pour role ddgedéiner I'état et la capacité des personnes
physiques, mais la notion d’état est discutablgis&ant des sociétésQuant a la capacité,
elle est normalement limitée a la jouissance eexeicice des seuls droits patrimoniaux.
Toutefois, une décision de justice est allée &batre de ce princigé La Cour de cassation
est allée jusqu’a faire une analogie totale ergee dociétés et les personnes physigues en
évoquant leur gtatut personned’®. L’analogie avec les personnes physiques est donc

poussée a son paroxysme.

27.La doctrine majoritaire accepte aujourd’hui la ootde nationalité des sociétés. Mais
des désaccords profonds existent sur les fonctleria nationalité des sociét&ésPar ailleurs,
la recherche d’un critére stable et sir d’'un pdtvue juridique a été lente et fastidieuse.
Faute d'une définition expres donnée par le législa francais, la jurisprudence a da

rechercher le critere le plus adéquat en matieétermination de la nationalité des sociétés.

0. Frossard, art. précit®alloz 1969, 1, p. 10.

" Cass. civ., 4 juillet 1923Sirey 1923, 1, 81. Pour la Cour de cassatiote gtatut personnel comprend les
dispositions de la loi qui ont pour objet de régieicapacité des personnes, soit physiques, satlgm».

8 C.A. Paris, 14 mars 1964 B<U.S.», Dalloz 1965, p. 241.

V. not. L. Lévy, thése préc. ; v. aussi H. Syntledse préc.
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Deux criteres sont utilisés par la jurisprudent& siege social et celui de I'incorporation. La
jurisprudence francaise n’utilise que le critere siége social méme si celui-ci a pris des
formes diverses par le passé. Il y a égalemestcteurs au contréle mais il ne s’agit nullement
d’'un critére de rattachement juridique des socidiéscontréle est un critére subsidiaire et
négatif qui a pour fonction de percer le voile abeit d’atteindre directement les personnes

physigues composant la sociétée.

8§ 2. Les criteres utilisés par la jurisprudence fracaise en matiere de détermination de la

nationalité des sociétés.

28. S’agissant de savoir si une société est francaiseon, deux tendances s’affrontent.
Selon la premiére tendance, la question de lamaliié d’une société doit étre résolue par le
recours a un critére unique, quelque soit le problé régler. D’aprés les tenants de cette
these, le critére le plus adéquat est celui duesggial, ne serait-ce que pour assurer une
coincidence entre la nationalité de la société@adoil qui régit son statut. Selon la seconde
conception, le critére doit varier pour s'adaptdiirtérét en jeu. Une société pourrait étre
déclarée francaise pour sa soumission a un impétrangere pour la jouissance du droit au
renouvellement de son bail commerialC’est la premiére conception qui domine en
jurisprudence et en doctrine. A juste titre, leatigisme de la seconde hypothése est rejetée
par la doctrine moderne qui voit la une atteint& &écurité juridique et une absence de
prévisibilité des décisions de justiteHormis le critére de principe du siége sociahutfes
criteres sont susceptibles d’étre utilisés parul@sprudence : la direction effective de la
société, l'incorporation ou le lieu d'immatriculati de la société — critere de principe du droit
anglo-saxon — et le critére du principal établissefi La question du rattachement juridique

des sociétés est toujours d’actualitéart sur le plan conceptuel que sur le plan pragigty.

80'p. Mayer et V. Heuzé@p. cit, n° 1046, p. 743.

8 Battifol et P. LagardeTraité, op. cit.n° 192 et 197.

823, Clavel,Droit international privé,collection Hyper cours, Dalloz, 2009, n° 821, p543/. aussi Ripert et
Roblot (actualisé par M. Germaifijtaité de droit commerciat. |, 1$™éd., LGDJ, Paris, 2009, 994 p.

8 M. Menjucq, « Mondialisation et rattachement jigite des sociétés in Mélanges Y. GuygrDalloz, Paris,
2003, p. 831.
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Le droit international privé connait un certain fomde difficultés parmi lesquelles figure la

détermination de la nationalité des sociétés.

Nous étudierons donc successivement les €iffércriteres mis en ceuvre par les juges
pour déterminer la nationalité des sociétés ebpilapplicable, a savoir le critere du siege

social (A), celui de I'exploitation (B) et enfin tentre de décision (C).

A. Le critére du siege social.

29. Le critere du siege social est un critere simpldaetle a utiliser : il s’agit tout
simplement du lieu ou se situe la direction dedeiété. Traditionnellement, il détermine la
nationalité de la société En droit francais, le siége social présentefaitaun aspect formel
et matériel : I'aspect formel du siége social resde la mention du lieu dans les statuts de la
société qui détermine le greffe du tribunal de cama compétent pour immatriculer la
société au registre du commerce et des sociétési, Abute société qui précise dans ses
statuts qu’elle a son siege social en France diatighmatriculée au greffe du tribunal de
commerce dans le ressort duquel elle a son siéggpéct matériel du siege social implique

gue le sieége réel doit se situer également en Eranc

B. Le critére de I'exploitation.

30. C’est un critere difficile a appréhender, il sS’agpsur des éléments de fait laissés a la
libre appréciation des juges du fond. Ce critétergativement aléatoire et incertain, il est
largement tributaire des recherches et autres tigations effectuées par les juges. En
pratique, il s’agit du lieu principal ou la sociéexerce son activitt commerciale ou

industrielle. Ce critéere reléve essentiellementnd’uanalysein concretode la situation

84 J. Béguin et M. Menjucq (sous la direction d2joit du commerce internationabuvrage collectif, éd. Litec,
Paris, 1119 p., v. spéc. n° 457 et s., p. 176.

38



économique de la société en cause. La recherchiewdde I'exploitation est un &@ément
correcteur»®® du siége social. Il est utilisé par la jurispruckefirancaise en paralléle avec le

centre de décision.

C. Le centre de décision.

31. Ce critere est parfois évoqué par la docffinéais il est dangereux et peu
opérationnel en pratique car la localisation effectle ce centre est le plus souvent délféate
La dangerosité du critere vient du fait que le uesgst grand de voir dénoncer le caractére
étranger d’'une société dont les dirigeants, posrrdisons fiscales ou culturelles, résident a
un certain moment dans un autre pays que celuichlgsociété est rattachée juridiquement
par le critére du siége social. Le droit positdricais facilite la non résidence des dirigeants
sociaux en permettant par exemple la participadiortonseil d’administration d’'une société
anonyme par des moyens électroniftiésn outre, ce critére du centre de décision peat &
utilisé spécialement dans le cas des filiales amde de groupes étrangers, le critére du siege
social peut alors se révéler insuffi$dnEn dépit du fait que les dirigeants sociaux sont
installés en France et semblent prendre touteddeisions depuis le sol francais, il apparait
en pratique que la politique économique est domaéda société-mére ou par le centre de

décision du groupe.

32.1l est inévitable que le groupe dicte sa stratddiensemble de ses filiales, ne serait-ce
gue dans la mesure ou les dirigeants des diff&rdiliedes sont nommés par la société-mere
agissant en tant qu’actionnaire majoritaire. L'tétédu groupe va primer sur celui de chaque
filiale prise isolément. Toutefois, ces mémes éiigts de la filiale ne doivent pas étre de

simples «mployés de la société-mere agissant pour le comteelle-ci, au détriment

8. Béguin et M. Menjucap. cit, n° 457, p. 176.

8 B. Goldman, «La nationalit¢ des sociétés danS€dmmunauté économique européennam»Travaux du
Comité francais de DIPL966-1969, p. 242.

8 Mousseron, Reynard, Fabre et Pieog cit., n° 43, p. 30.

8 J. Béguin et M. Menjucq (sous la direction d®y,cit., n° 457, p. 177.

8 p. Mayer et V. Heuzép. cit, n° 1049, pp. 767-768.

39



éventuel de I'intérét social de la filiat€°. Dans ce cas, la nationalité de la filiale potirétie
mise en doute malgré le fait que le siege sociaitse en France. La jurisprudence a eu a
connaitre de cette hypothése dans I'affaifguehauf» jugée par la Cour d’appel de Paris le
22 mai 1968". Conscient de cette réalité de dépendance éconerrity Goldman proposa le
critere du centre de décisionlieu d'ou part I'impulsion de lactivité sociale’?, pour
remplacer le siege social. Parallelement a la igai@dn du centre de décision, un autre
élément est pris en compte simultanément : il 5'dgi I'existence en France d’'un centre
d’exploitation.

Dans une certaine mesure, il est vrai qu'galfé des grands groupes internationaux de
sociétés la plupart des décisions en matiere ddiqual économique et de stratégie
commerciale viennent de la société-meére qui impesevues a I'ensemble de ses filiales. En
outre, dans I'opinion publique, la nationalité defiliale va suivre celle de la société-mere.
Néanmoins, attribuer une nationalité a la filiaksé&e sur ce seul fondement serait inexact
d'un strict point de vue juridique méme si des aag@ments seraient souhaitables, en
particulier dans les pays en développement poangjaique les profits des filiales ne sont pas
expatriés a I'étranger et qu’ils servent en paatiedéveloppement du pays d’'implantation de

la filiale du groupe international.

O bid.

%1 CA Paris, 18™ch., 22 mai 1965, Soc. Fruehauf Corporation ¢/ Massardy et autsedCP 1965. II. 14274
bis, concl. Nepveu ; R. Contin, « L’arrét Fruehautf’évolution du droit des sociétésB, 1968, chron. p. 45.
Cet arrét avait fait ressortir cette réalité écoimpm nouvelle et avait souligné les paradoxes eldre
rattachement juridique d’une filiale et son ratemient politique et économique a I'Etat nationalsdesociété-
meére. En effet, pour respecter I'embargo décrétdgsaEtats-Unis contre la Chine, la société FrueRkaance,
filiale du groupe américain, était sur le point peatermédiaire de I'un de ses dirigeants sociausésilier, sur
ordre de la société-mere, un contrat vital poupregore survie. Cf. également I'affairePgost» : TGI Paris, 7
mars 1986, confirmé par Cass. com., 2 avril 19961096, inf. rap., p. 123Bull. Joly société4996, p. 510,
note P. le Cannu). Dans cette affaire, A. Prospptenir 'annulation d’un contrat d’édition passéec le groupe
Presses de la cité au motif que ce dernier, bien jquissant d'une autonomie bancaireétait une entité
dépourvue de la personnalité moraleDans le méme sens : Cass. com., 4 novembre R#87,50c1988, p.
393, note P. le Cannu. La Cour de cassation amnmujegement condamnant une filiale alors que sawbeciété
meére avait été assignée au motif que les deuxtésaiisposant de personnalités juridiques distndtefiliale
ne pouvait pas étre jugée sans avoir été persenmaiit appelée.

92B. Goldmanpp. cit., p. 100.
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L’évolution de la jurisprudence reflete uneftsion entre nationalité &x societatisLe
facteur de rattachement de la société ne sembdeéple la nationalité mais la localisation du
sieége social de la société. Deux courants de peratntent, I'un classique estimant que la
société est régie par sa loi nationale, le secdunsl ngécent fait référence au siege social pour

déterminer la loi applicable & la société

Section Il : L’existence et la détermination de lanationalité des sociétés en droit positif

francais.

33. Une société est soit francaise, soit étrangerewnise aux restrictions qui visent les
étrangers. Cette question releve de la jouissamseddoits. Connaitre la nationalité des
sociétés n'a aucun intérétpriori, les enjeux sont toujours a rechercher du cotérdégts
rattachés a la nationalité des sociétés : a sdapiitude d’'une société a jouir des droits
attachés aux nationaux francais, I'Etat habilitéxarcer la protection diplomatique et la loi
applicable & la société en vue de déterminer tetstaridique de la société C’es justement
la diversité de ces besoins qui a posé tant ddéamas a la doctrine et a la jurisprudence pour
dégager des critéeres de rattachement. Ces difcuht été accrues par le refus ou plutét
'abstention du législateur de définir la notion dationalité des sociétés et de définir des
criteres de rattachement d’'une société a un Etat.lélgislateur francais s’est contenté
d’intervenir de facon ponctuelle dans certainsesgst économiques sensibles pour refuser le
droit d’exercice aux sociétés étrangeres et en sed® guerre en instaurant le critere du

controle.

Nous verrons tout d'abord que le législatexangais fait explicitement référence a
I'expression nationalité des société mais sansfmid expressément (8 1), puis nous nous

attarderons sur les critéres retenus par la jurisprce (8 2).

% M. Menjucg,La mobilité des sociétés dans I'espace europthgrse préc., n° 47 et s., p. 33.
% Mémento pratique F. LefebyrBociétés commerciales 2Q¥2. F. Lefebvre, Paris, 2011, n° 1550.
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§ 1. La nationalité des sociétés reconnue par leggiélateur francais.

34. En principe, la nationalité d’une société commeecse détermine par la localisation
de son siege social statutaire. C’est ce qui reslesr articles 1837 du Code civil et L. 210-3
du Code de commerce. Il s’agit la d'une présompsiomple en faveur du siege statutaire, la
jurisprudence recourant au siege réel seulememfsrde fraude a la loi ou de siege fictif.
Toutefois, aucun texte Iégislatif ne donne unenikédin claire et précise de la nationalité des
sociétés (A). C’est donc la jurisprudence qui adéterminer les critéres d’attribution de la

nationalité francaise a une société (B).

A. L’absence de définition légale de la nationalitéles sociétes.

35. Le législateur francais a appliqué a de nombreregmsses la nationalité aux sociéfés
En effet, 'emploi du terme nationalité s’expligpar le fait que le rattachement des sociétés
par l'intermédiaire d’'un seul critére, le siegeiabpar exemple, va produire certains effets de
la nationalité proprement dife Le Code de commerce reconnait que les sociétésnen
nationalit€’ alors que, dans une formule plus prudente, llerti®37 du Code civil dispose
que «a société dont le siege social est situé en twrgt francais est soumise a la loi
francaise». On retrouve la méme solution énoncée dans dewesepresque identiques a
I'article L. 210-3, alinéa L du Code de commer®e disposition spécifique aux sociétés
commerciales. Cet article détermine la loi applieads non la nationalitétricto sensuDe la

méme fagon, plusieurs traités internationaux sereét a la nationalité des sociétés mais sans

% V. en particulier : L. du 24 juillet 1867, art. 3Bdaction 29 fév. 1953 ; L. 7 mars 1925, art; 8124 juillet

1966, art. 3, 31, 60 et 154 ; C. com. art. L. 228-9223-30, L. 225-97 ; C. civ. art. 1837. Cf. Youssouarn,
« Analyse des dispositions de la loi du 24 juillé66 relatives au droit international du commerde®D com

1967, p. 327.

% N. Castel et G. de la Pradelle, « Les entreprisehapitre 6, iDroit de I'économie internationalgsous la
direction de P. Daillier, G. de la Pradelle et Hhe@ari), éd. Pedone, Paris, 2005, pp. 67 a 76.

’C.com. : art. L. 228-9, L. 223-30, L. 225-97.

% Art. L. 210-3 Code de commerce ies sociétés dont le siége social est situé eitdizer francais sont
soumises a la loi frangaise. Les tiers peuvent rewgboir du siége statutaire, mais celui-ci ne lezst pas
opposable par la société si son siege réel esé gtuun autre liew.
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la définir expressémetit Le Iégislateur francais utilise aussi I'expressite «changement de
nationalité» dans les articles L. 222-9, L. 223-30 et L. 225d81 Code de commerce pour
définir les conditions de la modification deléx societatigésultant d’'un transfert de siége a
I'étranger. D’apres MM. Battifol et Lagarde, poerlégislateur «ine société de droit francais

est frangaise aux autres points de vue (...) tarimtexte n’oblige pas au contrairé®®

C’est la pratique plus que la terminologieidédive ou réglementaire qui a consacré la
nationalité des sociétés. Celle-ci a été ensuitériaee par la jurisprudence des juridictions
internationales qui admet qu'un Etat peut protégar le plan diplomatique les sociétés
nationale®™. S'il est possible de déterminer I'existence diiem entre une personne morale
et un Etat pourquoi ne pas utiliser, pour des reste simplicité et de commodité, le méme
termé® ? C’est ce qu’a fait le Iégislateur dans la loi2ujuillet 1966 dont les dispositions
ont été codifiées dans le Code de commerce. Lamsqu'disposition |égislative ou
réglementaire distingue entre un national et uanger et qu’elle ne fixe pas le critere de
détermination de la nationalité des sociétés aublaguelle est susceptible de s’appliquer, il

revient tout naturellement aux tribunaux de combégte lacung&®.

% Traité de Rome, art. 48 ; Convention d’établissangenclue entre la France et les Etats-Unis d’Aguér, 25
nov. 1959 ; Conventions conclues avec les Etatsailmment indépendantsRev. crit. DIP1960, p. 230Rev.
crit. DIP 1961, p. 216Rev. crit. DIP1964, p. 555.

190 Battifol et Lagardegp. cit.

101 1y, 5 février 1970, Barcelona Tractions, Rec 1970, p. 3. Dans cet arrét, la ClJ a rappelé«daerégle
traditionnelle attribue le droit d’exercer la pratBon diplomatique d’'une société a la loi de I'Etaius les lois
duquel elle s’est constituée et sur le territoirgdel elle a son sieége Elle a en conséquence repoussé le critére
du contrble et refusé a I'Etat national des actzms qualité pour exercer la protection diplomagigie la
société. En revanche, dans son arrBte¢tronica Secula du 20 juillet 1989 Rec CIJ 1989, p. 15), la CIJ a
admis la recevabilité de la protection diplomatigxercée par I'Etat national des actionnaires, demnsas ou
I'Etat défendeur était I'Etat national des actioines.

192p " CourbeProit international privé 2™ éd., Armand Colin, éd. Dalloz, Paris, 2003, 388/pspéc. n° 774,
p. 369.

193 H. Synvet,Rép. Internat. Dalloz « Société », aolt 2004, n° 190. Comme le souligheSynvet, da
jurisprudence n'a pas toujours été linéaire, letere du contréle concurrencant plus vivement cdluisiege
social pendant les périodes de guesre
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B. La nationalité dans les textes.

36. Les articles L. 22294 L. 223-36° et L. 225-97°° du Code de commerce font
référence au ghangement de nationalité de la société pour définir les conditions de la
modification de ldex societatigésultant d’'un transfert de siége a I'étrangerdbetrine et la
jurisprudence ont toujours considéré que, par gmalavec les personnes physiques, le statut
juridique des sociétés est régi par la loi natiefial Toutefois, cette conception inexacte doit
étre remise en cause au profit de la localisation stege social comme critere de
détermination de l#ex societatis Ces dispositions du Code de commerce conceraetdd
particulier du changement volontaire de nationatji# est généralement soumis a des
conditions restrictives.

L'article L. 210-3 alinéa®ldu Code de commerce dispose ques«sociétés dont le sieége
est en territoire frangais sont soumises a la tantaise». Une société dont le siege social
n’'est pas situé en France n’a pas la nationalé@ctise, celle-ci dépend du droit de I'Etat
dans lequel son siege social est situé. Mais de wouléve en pratique certaines difficultés.
En effet, le siege social doit étre réel. L'alir@de l'article L. 210-3 du Code de commerce
dispose que les tiers peuvent se prévaloir du siege statutainais celui-ci ne leur est pas
opposable par la société si son siege réel esges#m un autre liew. La jurisprudence

interprete ce texte de facon restrictive, le sitgéutaire ne peut étre écarté que si aucun motif

104 Art. L. 222-9 C. com. : kes associés ne peuvent, si ce n’est a I'unanirofiénger la nationalité de la
société. Toutes autres modifications des statutsvgre étre décidées avec le consentement de tsus le
commandités et de la majorité en nombre et en abgits commanditaires. Les clauses édictant deditons
plus strictes de majorité sont réputées non écrites

195 L article L. 223-30 du Code de commerce fait auéBrence au changement de nationalité de latéo€és
articles fixent des conditions de majorité pouride le changement de nationalité d’'une sociétés mhdaut
garder a I'esprit que le transfert de sieége saciéétranger est trés difficile et ce méme danspace européen
avec une distinction récurrente entre siege résthdtitaire.

198 | "article L. 225-97 du Code de commerce consaefigeh entre nationalité et siége social. Cet lertiispose
que «'assemblée générale extraordinaire peut changenddionalité de la société, a condition que le pays
d’accueil ait conclu avec la France une conventigméciale permettant d’acquérir sa nationalité et de
transférer le siége social sur son territoire, ehservant a la société sa personnalité juridigue

7 D'apres la doctrine et la jurisprudence, l'arti@le@l. 3 du Code civil a une rédaction bilatéralerg prévoit
que la compétence de la loi francaise. Art. 3,3alC. civ. : «Les lois concernant I'état et la capacité des
personnes régissent les Francais, méme résidargags étrangers. Il s’agit d’une application explicite du
critére du siege social.
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légitime ne peut justifier le choix des fondatélftsPar ailleurs, une deuxiéme série de
difficultés est apparue avec I'application du testeaient au fait de la coexistence du systeme
du siege social et de lincorporatioin pratique, les deux notions peuvent présentées
certaines similitudes dans la mesure ou le siégdutaire peut s’apparenter au lieu

d’'immatriculation de la société dans le systémeineorporationt %,

8§ 2. Les criteres utilisés par la jurisprudence.

37.Le critere du siege social pour déterminer la matité d’'une société a tres tét emporté
les suffrages de la jurisprudence. En régle géagécatte localisation du siege social coincide
avec le lieu d'immatriculation. La référence augsiésocial est solidement établie en ce qui
concerne la question des conflits de lois (A), iainge celle de la jouissance des droits ou le

critére du siege social est en concurrence avec aelcontrole (B).

A/ La détermination de la nationalité par la localsation du siége social

38. Cette longue tradition de la jurisprudence frareai$té consacrée par l'article 3 de la
loi du 24 juillet 1966 qui dispose qudes sociéetés dont le siege social est situé entdes
francais sont soumises a la loi frangaisePour Batiffol, il n'y a qu’un seul critere pour
déterminer la nationalité d’'une société, mais apesr tout ce qui a trait a la jouissance des
droits et & la protection diplomatiqd® En matiére de détermination de la nationalité des

sociétés, le doute n'est pas de mise dans la meauwrae longue tradition jurisprudentielle se

198 M. Menjucq,Droit international et européen des sociétds. cit, n° 461.

199 pid. Le critére du siége social a été retenu dansaégés internationaux conclus par la France aestams
Etats d’Afrique. Il en a été de méme dans lesésaiionclus avec I'Allemagne (article 6 du traité2duoctobre
1956), avec la Suéde (article 4, traité du 15 &vtB54), avec Saint-Marin (article 4, traité dujdivier 1954),
Madagascar, le Mali, le Tchad, le Sénégal, le GalsoRépublique Centrafricaine, le Togo et le Congo

110 gatiffol, « Le changement de nationalité des gési$, commentaireTravaux du Comité Francais de DIP,
séance du 13 mars 1967, 1966-1971, p. 65, v. ppé@, n° 27-32. |l constate que la Cour de camsatiit aussi
ce raisonnement : « (..I1& Cour de cassation n'a pas décidé autrement goue a défaut d’'un texte en sens
contraire pour une matiére particuliére, sauf pétite en matiére de séquestre des biens enneméstetnps de
guerre explique bien des choses
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référe au siege social méme si celui-ci a pu peeddrerses formes selon l'interprétation des
juges, tant6t il s’agissait du centre d’exploitatidantét du centre de décision mais avec
toujours cette référence au siége sotiaffait que le gouvernement impose épisodiquengent |
critere du contréle ne remet nullement en causgitlere du siége social comme critére de
principe puisque le contrble n'a qu’une seule viocgta savoir la jouissance des droits. En
dehors d’'un arrét du tribunal des conflits, la Cdarcassation et les juridictions des premier
et deuxieme degré ont toujours appliqué le crilduesiége social. Dans son arrét trés
111

critiguable «Mayol Arbona»™, le tribunal des conflits a rejeté l'idée d’'untere unique

applicable a la détermination de la nationalité stesétés.

39. Aujourd’hui, deux tendances s’affrontent en jurisgence et en doctrifié. Selon la
premiere tendance, la question de la nationalitéel’'société doit étre appréciée au regard
d’un critere unique, quelque soit I'intérét quitsaahe a la réponse donnée. Le critére a retenir
est celui du siege social ne serait-ce que powangamune coincidence entre la nationalité de
la société et la loi qui régit son fonctionnemddiaprés la seconde tendance, le critére doit
varier pour s'adapter a l'intérét en jeu. Par cqosét, «wne société pourrait ainsi étre
déclarée francaise pour sa soumission a un imgdtrangere pour la jouissance du droit au
renouvellement de son bail commercidf. C’est cette seconde solution que le tribunal des
conflits défend au risque d’éclater la notion déamalité des sociétés. Quant a la Cour de
cassation, elle a posé comme principe dans un @ur@ mars 1974* que da nationalité

d’une société se détermine par la situation desége sociab.

Nous verrons tout d’abord le principe reteaulp Cour de cassation, puis nous étudierons
I'arrét «Mayol Arbona» du tribunal des conflits qui marquel’atomisation »*° de la

nationalité des sociétés. Ensuite, nous verronsveamh la Cour de cassation a mis fin a la

M1 Tribunal des conflits, 23 novembre 19%8yv. crit. DIP1960, p. 180, note LoussouardD| 1961, p. 442,
note B.G.V. ; dans le méme sens : CA Paris 17 n8&7,1JDI 1976, p. 874, note LoussouarnJCP
1968.11.15427, note Oppetit.

H12p_ Mayer et V. Heuz@p. cit, n° 1046, p. 765.

13 1bid., n° 1046, p. 765.

114 Cass. civ. ¢ 30 mars 1971Rev. crit. DIP1971, p.451, note Lagarde)CP 1972.11.17140 et 17101, note
Oppetit ;IDI 1972, p. 834, note PoussoiBrands arrétsop. cit., n° 50.

15T confl., 23 nov. 1959). 1960, p. 224, note R. SavatidRev. crit. DIP1960, p. 180, note Y. Loussouarn.
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méthode «mpressionniste'® d’une partie de la jurisprudence en réaffirmargcaforce son

attachement au critére du siege social pour détemba loi applicable a la société.

1. L'arrét de la premiere chambre civile de la Courde cassation du 30 mars 1971 :
I'affaire « CCRMA ».

a) L’analyse de l'arrét.

40. Cet arrét de la Cour de cassation utilise I'expogs$a plus claire s’agissant de la
soumission du conflit de lois au critere du siegeia. La jurisprudence a toujours été
unanime sur ce poitif et n’a jamais varié®. Dans cet arrét, elle énonce qu’epriacipe, la
nationalité d’'une société se détermine par la dibrade son siége socidl..) »*°. Cette
regle permet de soumettre au méme critere la salates conflits de lois et la détermination
de la nationalité des sociétés. La jurisprudenteesuis cet arrét constante et unarithé
cette époque, le débat sur la nationalité des tgscaeété relancé suite a I'adoption de la loi du

24 juillet 1966 faisant référence a la nationaliés sociétés mais aussi a cause de 'accession

118 Expression utilisée par B. OppetiDl 1973, p. 218. La méthode impressionniste consisiéterminer la
nationalité d’'une société a l'aide de plusieurgeceis qui peuvent varier selon les cas de figuaeapleurs cette
méthode ne recourt pas a des criteres générawst @ie maniére pragmatique de déterminer la naitémtune
société en s’appuyant sur plusieurs critéres. AlasCour de cassation considére qu’est fondéepaiésaloir du
bénéfice du décret du 30 septembre 1953 sur les dmumerciaux la société qui possede en Franceisge
social, mais aussi ses établissements principauxirection et son exploitation et qui est sounas& lois
francaises, méme si elle est contrélée par une&oétrangére dont elle est la filiale (Ca$8®8iv., 8 févr.
1972, JDI 1973, p. 218, note Oppetit). De méme a été coréesdéomme suisse, pour l'application de la
Convention franco-suisse du 15 juin 1869, une sédé&igée par des personnalités suisses en ménpes tgue
par des personnalités américaines, constituéesomoé@fment a la loi suisse et inscrite sur le registu
commerce du canton de Genéve et ayant son siége s@adutaire en Suisse et effectif & Genéve (CHSziv.,
18 avril 1972 Rev. crit. DIP1972, p. 672, note LagarddDl 1973, p. 218, note Oppetit). La Cour de cassation
rejette ici le critére du contrdle mais ne se prax@opas explicitement pour le siege social, iliszagdonc d'un
élément nécessaire mais non suffisant de la néiti&na

117 Cass. civ. 9% 17 juin 1958 Rev. crit. DIP1958, p. 704, note FrancescakRTD com 1959, p. 255, obs.
Loussouarn ; CA Paris, 2 nov. 196ZP G 1963, I, 13014, note B.P. ; CA Paris, 26 mars 1968 1966, p.
841, note GoldmanRev. crit. DIP1968, p. 58, note Loussouarn.

181 oussouarnles conflits de lois en matiére de sociéthése Rennes 1949, n° 59 et s., p. 123 et s.

119 Cass. civ. 9% 30 mars 1971Bull. civ. 1971, 1, n° 111 Rev. crit. DIP1971, p. 451, note LagarddCP G
1972, 11, 17101, note OppetitIPl 1972, p. 834, note Loussouarn.

120 Cass. ass. plén., 21 déc. 19R@y. crit. DIP1992, p. 70, obs. Durantom; 1991, p. 305, concl. Dontenwille
; Rev. soc1991, p. 746, R. Libchaber.

47



des anciennes colonies francaises a l'indépenddmse sociétés dirigées par des citoyens
francais devaient-elles rester francaises ou bémétir la nationalité de I'Etat fraichement
indépendarit! ? Batiffol conteste justement le recours au @it contrle pour déterminer
la loi applicable a la sociéfé.

41. La localisation du siege social est un élémentitdagour la détermination de la loi
applicable a la société, c'est le lieu ou se deugiege social tel qu’il résulte des statuts mais
l'alinéa 2 de l'article 3 de la loi du 24 juilleB®6 permet aux tiers d’invoquer le siége réel en
cas de fraude des fondateurs de la société. Le s@gal, dans cette matiere, est plus adéquat
et plus efficace que le recours au contrdle. Eneglg siége social coincide, dans la plupart
des cas, avec le domicile de la société. La dactmajoritaire est unanime sur l'utilisation
combinée qui est faite par la jurisprudence dex aeitéres du siége social et du contrdle.
Toutefois, chacun de ces criteres a une fin questipropre : le siege social détermine la
nationalité de la société alors que le contréleg@igue négativement pour refuser a une
société étrangere le bénéfice de certains droitrance. Le recours systématique au siege
social est décrié dans certaines situations pdainerauteurs qui y voient justement une
approche partiellement inexacte de la véritablentitke de la société. Des désaccords ont
existé et existent toujours sur la place resped#ehacun des critérés

42.Le Doyen Louis-Lucas a proposeé une autre solutigrrepose sur la distinction entre
I'existence de fait du groupement social pour ldlguen fait usage du critére du contréle et
celle de sa reconnaissance en droit qui se fait’pigisation du siege social. D’apres cet
auteur, une fois ces questions résolues, les pnasiéle jouissance des droits et de conflits de

lois le seront aus¥f. Enfin, une autre solution a été proposé par MMmidl et Lagard@®,

121 Batiffol, « Le changement de nationalité des gésié,loc. cit, p. 65. L’hypothése sur laquelle a eu a se
prononcer la Cour de cassation est celle du chagwgfede nationalité d’'une société a la suite decBasion de
I'Algérie a I'indépendance.

122 bid., p. 68. Batiffol remarque, a juste titre, quectatrole est difficilement appréhendable par leejugil
suffirait alors qu'un paquet d'actions passe d’umtiannaire & un autre pour que, la nationalité, -dit,
changeant, la loi applicable ne soit plus la mé@st impraticable. Le changement du siege so@alat, il
se constate. Un changement de contrble peut reEgigtemps occulte ou ne pas duser

123 3. Béguin, «La nationalité juridique des sociétésnmerciales devrait correspondre a leur natiténali
économique », iMélanges P. Catalalitec, Paris, 2001, p. 874. L'auteur plaide pauoe utilisation extensive
de la notion de contrdle économique pour déternmimeattachement des sociétés commerciales. Daménee
sens, D. Pohd,a nationalité des sociétés dans les pays en widéyeloppementhese Bordeaux, 1989. Cet
auteur est favorable & un double critére juridiguéconomique pour déterminer la nationalité degtes.

124p_ Louis-Lucas, « Remarques relatives a la détation de la nationalité des sociétédGP 1953. . 1104.
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qui consisterait a utiliser le siége social comm&ie de détermination de la loi régissant le
statut personnel de la société. Ce critere seuatsiautile pour définir les obligations de la
société au regard de la législation francaise. dgerf générale, la doctrine considére que le
siége social doit &tre la régle et le controle deptiont?®. En définitive, le sieége social est le
critere le plus adéquat pour déterminer la loi mpple a la société en matiére de conflits de
lois mais aussi dans le domaine de la jouissansald®sts, hormis I'hypothese de certaines
matieres réservées par le législateur aux natiofraungais par le critere du contréle. D’'une
manieére générale et en l'absence de texte contribiparait préférable de traiter comme
sociétés francaises celles qui sont constituées $eldroit francais, c’est-a-dire qui ont leur
siége social en France, et étrangéres celles da@itde est a I'étrandéf. Batiffol et Lagarde
constatent que la pratique législative confirme cette vue en sfiti dans des textes
particuliers que tel avantage ne pourra étre réafapar les sociétés que si elles sont sous
contrble francais, et en précisant a quels critéogsreconnaitra ce contréle, ce qui réduit

l'incertitude de la notion (.. "%,

43. Le transfert du siége social a I'étranger ou dedigger vers la France n’a-t-il pas pour
conséguence le changement de loi applicable anatitation et au fonctionnement de la
société?® ? Niboyet contestait qu'une société puisse chamgesstatut juridique, elle ne
pourrait pas changer de son propre chef la loiiegiple a son régime juridique. Selon cette
théorie, la société est une création de la log e peut pas survivre a I'application de cette
loi. La seule opération possible pour Niboyet est dissolution de la société et la
reconstitution d’une nouvelle société soumise a loedifférente. Cependant, certains
auteurs®™, rejettent cette thése qu'ils jugent, & justetitrop rigide et contraire aux intéréts

du commerce international. La société repose awamisur contrat, les associés fondateurs de

125 Hamel et Lagardé&raité de droit commerciat. 1, Dalloz, Paris, 1954, n° 420, p. 506.

126 p Mayer et V. Heuzép. cit, n° 1046 et s. ; B. Ancel et Y. Lequet@rands arréts de la jurisprudence de
droit international privé op. cit ; note FreyriaJCP G1954, I, 7898.

127 Batiffol et P. Lagardegp. cit, n° 197, p. 343-344.

128 pid.

129 gatiffol, « Le changement de nationalité des g2ésié, art. précité, p. 68.

130 1pid. D’aprés Batiffol, des inconvénients pratiques et commerciaux et discdune telle conception la
rendent suspecte. De fait, une société privée pastune création de la loi, elle est créée par pesonnes
privées».
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la société peuvent trés bien décider de transiéresiege social de leur société si la loi
nationale applicable le permet. La société estecpat les particuliers conformément a la loi,
ce n'est pas I'Etat qui crée la sociét@d Cour de cassation rejette la théorie de laoincti
s’agissant des personnes morales et consacre iteplent celle de la réalité. Par conséquent,
la société peut-elle valablement revenir dansrengile la loi francaise ou doit-elle étre placée
sous le controle de la loi algérienne ? Pour Batifh tentation est grande de faire intervenir
le critere du contrdle étant donné que ces sociftésle plus souvent contrlées a 100 % par
des francais, mais cette solution fondée sur lérétendoit étre rejetéd". Selon lui, retenir le
critere du contrdle pour déterminer la loi applieabh la société n'est pas envisageable.
Batiffol a critiqué cette solution en se fondant leucritere de principe du siége social. Si I'on
affirme que la société est soumise a la loi dessége social et que cette loi vienne a changer
par le biais d’'une mutation de souveraineté tefale, alors il est tout a fait logique que la
société soit soumise a cette nouvelle loi. De méoreque la loi d'un pays change, la loi
nouvelle s’applique aux sociétés antérieuremenstdoges dans la mesure ou le législateur
en décide ainsi. Contre toute attente, la Couradsation applique ici le critére du contréle.
Cependant, les juges francais, par applicationrahcipe de rattachement par la localisation
du siege social, auraient d0 reconnaitre que I@&80ECCRMA était devenue une société
algérienne du fait de l'accession de I'Algérie iadépendance. Batiffol fait méme appel a un
certain sens du droit, et considere qu'’il reveaait juges francais de donner a ce litige une
solution moins critiquable en droit, méme si, d’'pnint de vue éthique, celle-ci peut

apparaitre comme justé

1311bid., p. 71.

132 Batiffol, art. précité, pp. 73-74. « (.il)y a des considérations pragmatiques et d'inté@néral qui militent
aussi en ce sens. Est-il vraiment facile de dire Btats nouveaux que nous refusons d'appliquersaciétés
francaises de siege sénégalais ou malgache la rg@gée nous appliquons de maniére générale a to@es |
sociétés et qu’eux-mémes appliquent également eaus parce qu'ils I'ont héritée de nous ? Je crqise
vraiment, sur le plan international, il y a la udescrimination qui n’est pas facile a proposer
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Le droit international privé francais se plie plus en plus a des considérations politiques
et & des raisons humain®s Le droit international privé francais deviendraite technique
permettant a la jurisprudence de se substitueggislateur pour assurer la défense des intéréts
francais. Ces sociétes, sous contréle francaisygient-elles faire I'objet d’'un traitement
particulier qui tiendrait au fait qu’elles aienéé&oumises auparavant & la loi francafse La
Cour de cassation répond par l'affirmative en pbdanprincipe du siege social comme

élément de détermination de la nationalité maissqrait assorti d’exceptions.

b) Le correctif apporté a larrét « Mayol Arbona» du Tribunal des conflits et a

« 'atomisation » de la notion de nationalité des sociétés.

44. Lorsque les tribunaux ont di se prononcer sur teomaité des sociétés, ils I'ont fait
avec beaucoup de prudence. Malgré lI'impératif dacher juridiquement une société a un
Etat, la jurisprudence nous a enseigné que lamaoti®me de nationalité des sociétés n’était
pas une et indivisibté®. La jurisprudence a ainsi décidé dans I'arrBtayol Arbona» du 23
novembre 1959° qu’une société pouvait se voir attribuer une matiivé différente selon les
circonstances et les textes en vigueur. Une sogété étre francaise parce que la loi
définissant le statut juridique auquel elle estnsise est la loi frangaise et étre néanmoins
étrangere au regard d’'une autre loi francaise gurdfuse la jouissance de certains droits
spécialement réservés aux citoyens francais etrassgortissants des Etats Membres de
I'Union européenne. Cet arrét a fait éclaté lagrotie nationalité des sociétés et lui a donné

un caractere extrémement relatif. La doctrine dutt haturellement trés critique a I'égard de

133 Avis de M. Bredin suite & la communication de MtiBol, art. précité, p. 88.

134 Batiffol, art. précité, p. 74.

135 Mémento pratique F. LefebyrBociétés commerciales 2Q1d. cit, n° 1550.

13T des conflits, 23 nov. 1958, 1960, p. 223, note R. Savatier. Dans son cormidéle principe, le Tribunal
des conflits s’exprime en ces termesLa«nationalité des sociétés qui n'est définie pacun texte général dont
I'application ressortirait a la compétence de l'auté judiciaire ne peut étre déterminée qu'au refjaes
dispositions législatives ou réglementaires dompplication ou la non-application a la société iragsée
dépend du point de savoir si celle-ci est ou njEet frangaise. En conséquence, la question de tiaradité
d’une société doit étre tranchée par la juridictigni a compétence pour connaitre de 'action adasion de
laquelle elle est soulevée et ne saurait, lorsde’sé pose devant une juridiction administrativenstituer une
question préjudicielle, imposant a ladite juridanti I'obligation de surseoir a statuer
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cet arrét dans lequel elle voyaitatomisation»'®’ de la nationalité des sociétés. Cependant,
certains auteurs approuvent cette jurisprudenceribunal des conflitSs®. Cet arrét du
Tribunal des conflits s’appuie sur une tendancesquhaite donner a la notion de nationalité
des sociétés une approche relativiste, au casapaContrairement a la position défendue par
la doctrine dominante et par la jurisprudence d€dar de cassation qui défend le recours a
un critere unique et stable pour déterminer laalgplicable a une société, le Tribunal des
conflits estime que le critére doit pouvoir varmur s’adapter aux intéréts en jeu. La régle
serait donc une appréciationconcreto A la lecture de cet arrét, aucun critére ne piante

pas sur l'autre. Pire encore, il semblerait quétibunal des conflits n'est fait allusion a
aucun critere précis, il faudrait donc se référendaisceau d’indices qui guideraient le juge
et 'aideraient a déterminer la nationalité dedaiété. Or, les investigations opérées par les
juges, comme dans I'’hypothése du recours au cuigntrole, sont tres difficiles, aléatoires
et forcément subjectives. Toute une série d’élémeant susceptibles d’étre applicables, ne
serait-ce que s’agissant du contrdle qui peut repkisieurs aspects : le contrble des associés,
le contr6le des dirigeants, l'origine des capitaida détermination de I'Etat qui retire les
avantages économiques et financiers de I'actividate™®®. Lequel doit-on retenir ? Est-il
possible de rester objectif en utilisant le critduecontrdle ? A I'évidence, il semble difficile

de mettre en ceuvre le critére du contréle de fagstématique.

45. Cette jurisprudence du Tribunal des conflits etad€our d’appel de Paris a suscité un

vrai «malaise»**°

au sein de la doctrine. Cette juridiction a niéxistence et méme
'opportunité de toute systématisation en matie@endtionalité des sociétés. Les partisans de
I'atomisation de la nationalité des sociétés relpeot a leurs adversaires d’étre ddaiseurs

de systémes*' et de sacrifier la nécessaire diversité des swmistia la séduction d’une

137 Arrét préc.D. 1960, p. 224, note R. SavatidRev. crit. DIP1960, p. 180, note Y. Loussouarn.

138 | "atomisation de la notion de nationalité des étés a été approuvée par J. Béguin, « La natiérjatidique
des sociétés commerciales devrait correspondraranigionalité économique », Mélanges P. CatalaLitec,
2001, p. 874.

139y, Loussouarn et M. Trochop. cit, n° 198.

140y Loussouarn, « Nationalité des sociétégrTravaux Comité Francais de DIRable ronde du 18 janv.
1969, n° 27-32, 1966-1971, pp. 209-210. La Couppkh de Paris a confirmé en appel un jugement readle
Tribunal de la Seine le 23 juin 1965.

11 bid.
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construction homogene, mais détachée de la réalitéelle et/ou juridique de la société.
D’un autre cote, les défenseurs d'un principe gdnét unitaire, au besoin assorti
d’exceptions, rétorquent qu’une construction cohi&rest le seul moyen de sauvegarder la
nécessaire prévisibilité des solutions en vue dangia la sécurité juridique et une meilleure

approche de la notion de nationalité des sociétés.

46. A notre avis, il est préférable de déterminer ladpplicable au regard d’un critére
unique, en revanche les questions relatives a fi@mnadité des sociétés sont diverses et
susceptibles de donner lieu a des réponses difésretiou le recours possible a des criteres
complémentaires si les faits de l'espéce l'exigdin. effet, de recours au concept de
nationalité n’aurait guére d'utilité si I'on ne steachait a dégager un critere de principe
permettant de relier une personne morale a un Et@if a réserver la possibilité de délaisser
ce critére en faveur d’un autre dans un cas ou poutype de questions donné&¥. L’enjeu
de la nationalité des sociétés est de détermineati@achement d’'une société a un Etat pour
ensuite répondre au probleme de droit posgue I'on parle de nationalité ou que I'on parle
d’autre chose, un fait est certain : c’est qu'ibfaaccrocher une société a un Etat. (...) Il faut
jeter une bouée pour attacher la société a cetteébe™. L'atomisation de la notion de
nationalité des sociétés a surtout concerné lelgrabde la jouissance des droits. En matiere
de conflits de lois, il semblerait que le critéengpkicable ait toujours été celui du siege

social**

. Toutefois, cette décision du Tribunal des camflitsuscité quelques réflexions de la
part des juridictions qui, malgré le recours ageigocial, ont fait référence a d’autres critéres
complémentaires pour déterminer la nationalité e’wociété. Cette jurisprudence est

qualifiée d’«impressionniste’*®

par la doctrine mais la Cour de cassation réaffirn
nouveau que le siege social est le critere de ipengour la détermination de la nationalité

des sociétés.

142, Audit, op. cit, n° 1106, p. 867.

143 Formule de M. Lepaulle citée par Y. Loussouarnesaila communication de P. Chardenon, art. prégité
316.

144 Batiffol, « Le changement de nationalité des 2ésié, art. précité, p. 67.

145 Expression utilisée par B. OppetiDl 1973, p. 218. La méthode impressionniste consisiéterminer la
nationalité d’'une société a 'aide de plusieurgeceis qui peuvent varier selon les cas de figuaeapleurs cette
méthode ne recourt pas a des criteres générawst @ie maniére pragmatique de déterminer la nait@mtune
société en s'appuyant sur plusieurs criteres.
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2. La détermination de la nationalité des sociétépar la référence au siége social

statutaire dans l'arrét du 21 décembre 1990 : |la fi de la méthode « impressionniste » ?

47.Les arréts postérieurs a l'arréMayol Arbona» ne tranchent pas clairement en faveur
d’un critére unique de détermination de la natib@ales société®. || faut attendre cet arrét
de l'assemblée pléniere de la Cour de cassation qgalonner une certaine cohérence a la
nationalité des sociétés. Cependant, il convierdaddigner que ces arréts sont intervenus a
propos des groupes de sociétés. Dans deux espidlesss*’, la Cour de cassation a eu a se
prononcer sur le bénéfice du régime du bail comialedu décret du 30 septembre 1953 par
des sociétés filiales d’un groupe internationapramiére et la troisieme chambres civiles de
la Cour de cassation rejettent le critere du céatnd@ais ne se prononcent pas expressément
pour celui du siege social qu’elles considerenufiisant a lui seul pour déterminer la
nationalité d’'une société. Cette référence de tagmla Cour de cassation a une multitude de
criteres a divisé la doctrine, certains y ont vadbption d’'une méthode impressionniste,
tandis que d’autres adhéraient a cette méthodenstidgraient que la Cour de cassation ne
faisait que faire référence a des instruments pgamtede vérifier la réalité du siége sotfal
Le Conseil d’Etat reprend la formule du Tribunas @enflits, mais en se fondant sur le critére
du siege social pour octroyer ou refuser le béaéflun traité sans tenir compte de la
nationalité des personnes contrdlant la sotfét®ans son arrét du 21 décembre 1990,
l'assemblée pléniére de la Cour de cassation adélé@u sujet de l'application d’une
convention franco-suisse, que la nationalité d'suEiété «ésulte en principe de la
localisation de son siege réel, défini comme lgesige la direction effective et présumé par le

siége statutaire™".

146 M. Menjucq,op. cit, n° 18.

147 Cass. civ. ¢ 18 avril 1972, ©verseas Apecs, Cass. civ. 3 8 févr. 1972 &Shell Berr», RTD com 1973,

p. 672, obs. LoussouardDI 1973, p. 218, note B. OppetiRev. crit. DIP1973, p. 299, note P. Lagarde ; Cass.
civ. 3™ 10 mars 1976, 8hell francaise, Rev. crit. DIP1976, p. 658 Rev. soc1977, p. 305, note Bismuth.
148y, LoussouarnRTD com 1973, p. 672.

149 CE, 16 octobre 1992CP 1992. IV. 3017, & propos d’une filiale & 95 % disociété belge reconnue comme
une personne morale francaise pour le bénéfice taie franco-guinéen en raison de I'existencesaie siege
social en France.

150 Cass. ass. plén., 21 déc. 198&v. crit. DIP1990, p.70, note DurantonJCP 1991. Il. 21640, concl.
Dontenwille.
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a) Une présomption simple en faveur du siege stafite.

48. Cet arrét de la Cour de cassation consacrant fererdu siege social en tant que
principe de détermination de la loi applicable astxiété démontre bien les difficultés
d’appréhender la nationalité des sociétés au sada@m critere uniqgue. Toutefois, il est
désormais acquis que le critere de principe est delsiége social pour tout ce qui a trait aux
problémes résultant des conflits de lois. Le dfi@ihcais adopte une position intermédiaire
méme si la notion de siege social s’applique dei@nandistincte selon qu’il s’agit de
reconnaitre la personnalité juridique d’'une socidedéterminer sa nationalité, ou encore la
loi qui lui est applicabf@”. Le siége social comporte deux aspects : d’unk para le siége
statutaire qui correspond au lieu indiqué dansstagits, corroboré par I'immatriculation au
registre du commerce et des sociétés du tribunabdenerce dans le ressort duquel se situe
le lieu ainsi mentionné ; d’autre part, le siégel gui correspond au lieu ou la société est
dirigée. La Cour de cassation a affirmé qu’il exishe présomption simple en faveur du siege
statutaire, cela veut dire que chaque fois qu'd gdissociation des siéges réel et statutaire,
méme non révélatrice d’'une fraude, c’est le sié&gd qui I'emporte si les tiers le demandent.
Cette solution aisément compréhensible vise a geotkes tiers qui peuvent étre floués par
une localisation frauduleuse ou fictive du sieégeiao Par conséquent, en droit francais, la
notion de siége social n’apparait pas unitaire elle est soit identifiée au lieu du siége
statutaire, soit au lieu du siege réel. Toutefogtte affirmation doit étre nuancée. En dehors
de I'hypothése de la nationalité des sociétésiélgesréel n’intervient qu’a titre d’exception,
essentiellement en tant que manifestation d’uned&aou dans l'intérét des tiers a la sociéte.
De plus, lorsqu’il est distinct du siége statutaiee siege réel peut étre le révélateur d’'un

contrble extérieur.

49. La notion de sieége social differe selon que I'ongidére la société comme un contrat
ou une institution : dans le premier cas de figleesiege social est celui choisi par les

fondateurs de la société ; dans le second cappdrdent au juge de fixer objectivement et

151 M. Menjucg, «La notion de siége social : une énittrouvable en droit international et en droit
communautaire », iBroit et actualités, études offertes a J. Bég@ioo05, Litec, Paris, p. 499 et s.
152 | i

Ibid.
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impérativement un siég8. Transposant I'article 102 du Code civil relatiixapersonnes
physiques, la jurisprudence semble pencher versitére institutionnel : le siege statutaire
d'une société est réel s’il constitue effectivemsnn <«principal établissement. Cette
solution a été confirmé par I'assemblée plénierdad€our de cassation dans l'arrét du 21
décembre 1990. En droit international privé fragcé choix de la loi applicable n’est pas

«illimité »™* et doit correspondre & des attaches réelles aveartitoire.

50. La jurisprudence de la Cour de cassation confartgokition de la doctrine classique
qui souhaitait voir retenir un critére unique déedéination de la nationalité des sociétés
En effet, 'assemblée pléniere emploie le termendtonalité & propos d’'un conflit de lois
applicables alors que le concept avait été migia épreuve par le Tribunal des conflits dans
I'arrét «Mayol Arbona». L'arrét du 21 décembre 1990 marque I'accordadearisprudence et
de la doctrine majoritaire sur le critere de déteation de la nationalité d’'une société mais
aussi sur son réle. Le critere applicable est céluisiege social mais plus également en
matiere de détermination de la loi nationale applie a la société. Toutefois, malgré la
volonté de clarification apportée par cet arréfait souligner que des dissensions existent
toujours sur le réle joué par la nationalité desi&és en droit international privé. A
'occasion d'un litige opposant des actionnairenfais aux administrateurs d’'une banque
incorporée en Turquie mais possédant son siégemékhgleterre, la Cour d’appel de Pafis
accepte le renvoi au second degré de la loi amgkaika loi turque au motif que la société
«devrait étre tenue pour une société de nationaiiglaise et soumise a I'application de la

)157

loi anglaise»™". Cet arrét utilise la nationalité des sociétésnatiere de conflits de lois mais

sa portée se dégage difficlement en raison deplendu conditionnel qui semble impliquer

153 p _A. Gourion, G. Peyrard et N. SoubeyraDehit du commerce internationad®™ éd., collection systémes,
LGDJ, Paris, 2008, 299 p., v. spéc. p. 126 et s.

154y, Loussouarn, P. Bourel et P. de Vareilles-Somesi@p. cit, n° 707, p. 967.

155 M. Menjucq, thése préc., n° 50, p. 34.

136 CA Paris 8™ ch., 3 octobre 198&Rev. crit. DIP1985, p. 526, note H. SynvefDI 1986, p. 160, note B.
Goldman ; cf. premiéere instance : Trib. com. Pdréspctobre 198Rev. crit. DIP1984, p. 4, note H. Synvet.
157 Le renvoi au second degré est un mécanisme dutiésod’un conflit de lois consistant & examinarloi
étrangere au regard de la regle de conflit fraecdlsy a renvoi au premier degré quand la loi giése rend
compétence a la loi francaise fiw et renvoi au second degré lorsqu’elle renvoie aawtee loi. V. également E.
Agostini, L’application des régles de conflits étrangeredest conflits de systémes en droit international/gri
thése Bordeaux, 1975, n° 53 et s. ; P. Mayer étaiizé op. cit, n° 217 et s.
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la détermination de la nationalité de la sociétélpaecours au mécanisme du renvoi, ce qui
n’'est pas le cas en I'espece. Le mécanisme du ireésout le probléme du conflit de lois
mais ne saurait & lui seul déterminer la natiogali la société®. Dans cette affaire, la Cour
d’appel a renversé la logique jurisprudentielledéduisant la nationalité de la société de la loi
applicable. Cette confusion a été critiquée patdetriné®® mais un auteur semble adhérer a
cette solutioff®. A premiére vue, les arréts du Tribunal des ctnéit de 'assemblée pléniére
sont contradictoires et pronent deux solutionscadiment différentes. Mais pour H. Synvet,
cette affirmation doit étre nuanc¢&k Existe-t-il une compétence exclusive au profit'dedre
judiciaire pour déterminer la nationalité des st&€é En affirmant que tel n’est pas le cas, le
Tribunal des conflits souligne qu’aucun texte detgm générale ne définit la nationalité des
sociétés, ce qui conduit a déterminer celle-ciemard de chaque disposition dont le bénéfice
est invoqué. Cette solution justifie ainsi I'abserde question préjudicielle en la matiere.
Toutefois, chaque ordre de juridiction est libredé¢éerminer le critere de détermination de la
nationalité des sociétés qui lui parait le pluspé&laLe Tribunal des conflits n'aurait pas
essayé d'imposer son critere de détermination deatenalité des sociétés, il aurait plutot
proposer une méthode pragmatique de déterminaéida dationalité des sociétés au cas par
cas et au regard des dispositions invoquées. Aetremit, le Tribunal des conflits s’est
prononce sur la possibilité du juge administragifadnnaitre de la nationalité d’une société
concreto Toutefois, I'on doit objecter que le fait de resplésigner un critere unique et stable
de détermination de la nationalité des sociétem@stssairement un obstacle a la cohérence
de la notion de nationalité des sociétés, et aagplication uniforme par les juridictions
francaises. Il s’agit également d’'un manque deriécet de prévisibilité juridique aussi bien
pour les associés que pour les tiers a la sociésgye la loi applicable au statut juridique de

la société est susceptible de varier selon I'apatiéa du juge saisi.

158 M. Menjucq,Droit international et européen des sociétds. cit, n° 52.

159B. Goldman,JDI 1986, p. 160.

1%0En ce sens, Ch. Lebenp. cit Cet auteur voit dans cette décision la confiraratie sa thése.
181 H. Synvet, art. précité, n° 193.
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b) Recours au siege réel en cas de dissociation d@&ges réel et statutaire : 'hypothése

de la fraude a la loi et du siege social fictif.

51. Donner une définition unanimement admise du si@geékn’est pas chose aisée. G.
Cornu assimile ce dernier au domicile de la sotff&téa conception la plus libérale n’adhére
gu’au siege statutaire qui est fixé librement parfondateurs de la société. Elle leur laisse la
liberté, indirecte, de choisir la nationalité darlsociété et respecte pleinement le principe de
I'autonomie de la volonté. A I'opposé, on trouvectanception du siége social fixé au lieu du
principal établissement, elle a pour effet d’octnogiu juge la tache de fixer objectivement et
impérativement le siege de la société. La prem@rdance consacre le fondement contractuel
de la société, alors que la seconde se réfere easaatére institutionnel. En droit francais, le
siege social est le lieu ou se situe la directieradsociété. Cette notion de siege social revét
un double aspect. Tout d’abord, un aspect formallt@ént de la mention du lieu dans les
statuts de la société qui détermine le greffe doumal de commerce compétent pour
immatriculer la société au registre du commeragestsociétés. Toute société dont les statuts
précisent qu’elle a son siége social en Franceé&mtimmatriculée au greffe du tribunal de
commerce dans le ressort duquel elle a son siege, abligation résulte de I'articlé'12° du
décret n° 84-406 du 30 mai 1984. Ensuite, le semmal présente un aspect matériel. Le
centre de la direction effective de la sociétédésini depuis longtemps par la jurisprudence
comme le lieu ol se situentlac direction supérieure et le controle de la so&if? et
caractérisé par le lieu ou se réunissent les osgamaaux. Cet aspect peut soulever quelques
problemes lorsque les organes de la société sspemdieés. Dans ce cas, la jurisprudence
recherche quel est le centre prédominant en recbara technique du faisceau d’indices. Les
juges prennent en compte le lieu de réunion demmdsées généraf®§ mais aussi celui ou

existent les services administratifs et ol sontisdes comptes de la sociétéLe siége réel

182 G. Cornu, Association Henri Capitaipcabulaire juridique 7™ éd., PUF, Paris, 2005, p. 851. Le siége
social est le deu déterminateur du domicile de la société otrsave concentrée la vie juridique de celle-ci, ou
fonctionnent ses organes d’administration, ou senigsent ses assemblées générales (peut étrectidtirlieu

ou la société exerce sa principale activité d’eitpkion et ol se trouvent son industrie et son cencg)>».

183 Cass. req., 28 octobre 1943P 1941. 1. 18 ; 22 décembre 19&irey1942. |. 31.

184 C.A. Paris, 18™ch., 19 mars 199Rull. Joly société4992, § 245, p. 759, note Y. Reboul.

185 Cour administrative d’appel Paris"™ ch., «SA Romantic Music Corporation 2 juill. 1991, Bull. Joly
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de la société se détermine au regard de plusieiteses concordants qui tendent tous a fixer
le siege social au méme endroit. Les dispositiégsslatives récentes et la doctrine sont en
faveur de la tendance institutionnelle. Sa fonc&éonnomique interdit aux parties de choisir
souverainement la loi applicable a son fonctionrmgme

52. La volonté de contourner les dispositions impéeatide la loi francaise doit-elle étre
prouvée ou présumée ? La fraude doit-elle existireaprincipal ? Les tribunaux francais
semblent avoir assimilé le siége social au prifcig@ablissement de la société. Cette
orientation de la jurisprudence se retrouve daasrét de l'assemblée pléniére du 21
décembre 1996°. Dans cet arrét, la Cour de cassation se prorexmessément pour le siége
statutaire en énoncant qudawnationalité, (...), pour une société, résulte,pemcipe, de la
localisation de son siege réel, défini comme lgesige la direction effective et présumé par le
siege statutaire. Le siege statutaire est fictif lorsqu’il ne aspond pas au lieu ou la société
a son centre d’'activité juridique. Parfois, le siégpcial est choisi a des fins illégitimes, ce
peut étre le cas lorsque la société souhaite corgoules regles fiscales ou des regles de
compétence ou bien des regles relatives au drottatkail. Dans ce cas, le siége social est
fictif et frauduleux. Les tribunaux ont, en outo®, pouvoir souverain pour déterminer le siege
réel. Lorsque le siege social est fictif, les tiens une option qui découle de l'article L. 210-3
du Code de commerce : ils peuvent choisir entrgidge statutaire et le siege réel. En
revanche, la société ne peut pas opposer auxigisiege statutaire si celui-ci est fictif. Elle
ne peut pas non plus leur opposer le siege régh&ulent s’en tenir au siege statutaire, cela
reviendrait a priver les tiers du droit de se pld@ivadu siége statutaire que leur reconnait la
loi. Toutefois, il existe une exception qui tientl'auverture d’'une procédure collective

d’apurement du passif a I'encontre de la société.

sociétésl991, § 341, p. 858.
16 Cass. ass. plé., 21 déc. 19B@y. crit. DIP1992, p. 70, note G. Duranto®; 1991, p. 305.
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c) L’hypothése des sociétés dépourvues de persoritéjuridique.

53. L'attribution de la nationalité ne peut se faireecuour une société valablement créée
sur le plan juridique, c’est le préalable a sa meaissance en vue de la jouissance des droits.
Toutefois, il existe des types de groupements smcipui ne possedent pas la personnalité
morald®’. La question qui se pose est de déterminer sigtespements dépourvus de
personnalité morale, comme les sociétés en paatioim peuvent néanmoins revendiquer une
nationalité. La personnalité morale est-elle leot@re a I'existence d’une nationalité ? Dans
la mesure ou la société en participation est resemar le Iégislateur, ce type de groupement
peut se voir accorder une nationalité puisqu’igg’a’une véritable societé méme si elle n'a
pas de patrimoine propre, si elle ne peut paseauyiustice ou demander I'ouverture d’une
procédure collective. La société en participati@n caractérise é€galement par I'absence
d’engagements sociaux en son nom propre sauf garécipation est révélée par I'un des
associés. Le méme raisonnement peut étre tengard'ées sociétés créées de fait puisque la
qualification de société créée de fait est retgrarele juge francais lorsque le comportement
de lI'un des associés révele les trois élémentscigaistigues du contrat de société : des
apports, un partage des résultatsaffdctiosocietatis®®. La preuve de I'existence d’une telle
société peut se faire par tous moyens. En dépitatleence de personnalité morale, ces
groupements peuvent étre reconnus par le jugeucanpligue nécessairement qu’une loi

organique et une nationalité leur sont attribuées.

167 C'est le cas en droit francais de la société etigi@ation qui ne posséde pas la personnalit@iguie : art.
L.1871 a 1872-2 du Code civil. C’est une forme dei&é qualifiée d’'occulte expressément reconnue pa
l'article 1871 du Code civil aux termes duquel Les associés peuvent convenir que la société raepent
immatriculée, elle est dite alors société en pgsttion ; elle n'est pas une personne morale, etsh’pas
soumise a publicité. Elle peut étre prouvée pastmoyens, et les associés conviennent libremelfdlget, du
fonctionnement et des conditions de la sociétéaeticppation, sous réserve de ne pas déroger aspatitions
impératives des articles 1832, 1832-1, 1833, 183@,al841, 1844 al. 1, 1844 al.»2 Cf. D. Vidal,Droit des
sociétés7*™éd., LGDJ, Paris, 2010, n° 820, p. 417 et s.

188 Cass. 1®civ., 9 octobre 2001Bull. Joly 2002, p. 275, P. Scholer.

60



d) L'orientation des jurisprudences francaise et dé’Union européenne vers le critére du

siege statutaire.

54.La jurisprudence francaise se réfere exclusiveraantritere du sieége statutaire pour
déterminer ldex societatisle siege réel n'est que I'exception reposantlsudroit d’option
des tiers d’'assigner la société au lieu de soregiégl en cas de fraude ou de siége fictif (i).
Par ailleurs, la tendance a I'échelle de I'Unionopéenne est I'adoption du critére formaliste
de l'incorporation pour des raisons liées a lassance économique et a la volonté d’attirer

les sociétés étrangeres (ii).

i. La consécration du siege statutaire comme criteérde principe de détermination de la

lex societatis

55.Les articles L. 210-3 du Code de commerce et 183Catle civil furent interprétés par
la doctrine classique et la jurisprudence commesaomant le siege réel comme facteur de
rattachement des sociétés a un ordre juridiquetefas, la doctrine moderne considére que
l'alinéa I* évoque le sieége social sans préciser s'il s'agisiége réel ou du siége statutaire,
alors que le deuxieme alinéa fait explicitemendikinction. Le deuxiéme alinéa de I'article
L. 210-3 donne au tiers un droit d’option sur leg& a invoquer en cas d’action en justice, il
n'aurait donc aucun intérét si le critére de rdittaaent de principe était le siege réel. Tres
justement, H. Synvet pense qu’une autre rédactdiatinéa 2 aurait été préférable si le siege
retenu par le Iégislateur était le siége f8elne telle rédaction aurait démontrer que le siége
réel est le critere de principe retenu par le laggsir. Or, en I'occurrence, tel n’est pas le cas.
Ainsi, «il n’est nullement impossible de considérer quegdtession « siege social » désigne

le siége statutaire'’®. Dans la méme optique, MM. Mayer et Heiz&onstatent que la

189 H. Synvet,Droit international et européen des sociétép. cit, n° 94, p. 209 ; du méme auteuRép. int.
Dalloz, « Société », n° 40. Il aurait été plus juste ole due des tiers ont néanmoins la faculté de se prévaloir
du siege statutaire.

0M. Menjucq,op. cit, n° 96.

1P, Mayer et V. Heuzé@p. cit, n° 1037, p. 757.
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position de la doctrine en faveur du siege réévesld’une lecture erronée de la jurisprudence.
En principe, le siege retenu par les juges frangstide siege statutaire. C’est le plus simple a
identifier maisl’inconvénient est qu’il ne dépend que de la vadodies fondateurs de la
société. Dans ce cas, le siege statutaire tel gstilretenu par les juges s’apparente tres
fortement au systéme anglo-saxon de l'incorporatlaes arréts retenus comme ayant fait
prévaloir le siege réel ont en réalité constatélqueege statutaire était non seulement fictif,
mais aussi frauduledi€. Il s’agit d’'une application de la théorie defaifde a la loi. En outre,
depuis la loi du 24 juillet 1966, le siége réelsé reconnaitre un role limité. A la lecture de
l'article 2, alinéa 2 de la loi du 24 juillet 196 validité méme de la société ne peut pas
dépendre de la position adoptée par les tiersc@®aéquent, la constitution de la société au
lieu du siége statutaire est tout a fait plausétlgalable. Les tiers invoqueront la loi du siége

réel seulement si tel est leur intérét.

i. La préférence des juges de I'Union européenneopr le critere formaliste de

l'incorporation.

56. L’évolution du droit de 'UE en matiere de liber&tablissement risque de mettre a
mal la conception francaise traditionnelle du siggs relative a la nationalité de la société et
a la détermination de la loi applicable aux sosiélé jurisprudence de la Cour de justice de
'Union européenne témoigne d'une volonté de faari au maximum la liberté
d’établissement des sociétés au sein de I'Unioapgenne comme le prévoit les articles 49 et
54 TFUE". Cela se traduit concrétement par la possibilfférie aux sociétés d’'un Etat
membre de dissocier leurs sieéges réel et statutaingpothése de la fraude a la loi n'a
également jamais été retenue par la Cour de jusliamme pour les personnes physiques, le
traité énonce en faveur des sociétés le principa tilgerté d’établissemernit'équivalence des
droits prénée par l'article 54 TFUE est d’autantiglaffirmée que le traité procéde par

assimilation avec les personnes physiques pouruddleg [larticle 49 le prévoit

2C A. Paris, 21 mai 195Rev. crit. DIP1958, p. 128, note Francescakis.
13 Anciens articles 43 et 48 TCE.
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expressémeht’. La jurisprudence de la Cour de justice a eu pojgetdd reconnaissance des
sociétés et le conflit de lois pour limiter leset$f du siege réel en affirmant la contrariété aux
articles 49 et 54 TFUE de la prise en compte dgesiéel par I'Etat membre d’accueil soit
pour refuser de reconnaitre la capacité juridigod, pour appliquer, méme seulement a titre
de loi de police, les dispositions locales Iégales.droit international privé, la théorie du
siege reel demeure toujours applicable aux soceitast leur siege statutaire dans un Etat
tiers a I'Union européenne mais compte-tenu depldrtance prise par le droit de 'UE, les
Etats membres revoient leurs positions traditideseen la matiere. L’Allemagne, tenant
compte de I'évolution de la jurisprudence de I'@Enstauré le critére du siége statutaire pour
les sociétés de capitdix Cette régle de conflit du droit de 'UE ne presm compte qu’un
lien purement formel résultant de I'immatriculati@ppelée aussi incorporation, de la société
sur un registre. Le critere de rattachement esielge social tel qu'il figure dans les statuts et
corroboré par l'immatriculation. Par conséquentrdtachement a la loi d'un Etat membre
s’effectue par le siege statutaire. La jurispruéede I'Union européenne ne donne aucune
importance au lieu de la direction effective quélifie siege réel (read office») en droit
francais ou allemand. D’apres I'examen de la jutidpnce de I'Union européenne, il semble
trés peu probable de pouvoir rechercher si lesdtmuls ont été animés par une volonté de
fraude dans le choix du lieu de constitution de Eaciété. Ce systeme tel qu'il résulte des
arréts de la Cour de justice de I'Union europé&finaisse une grande place a la volonté des

fondateurs dans le choix deléx societatis

174 | article 49 TFUE concernant les sociétés disppse «les sociétés constituées en conformité a la léisia
d’'un Etat membre et ayant leur siége statutairer edministration centrale ou leur principal étakdement a
l'intérieur de la Communauté sont assimilées, pbapplication des dispositions du présent chapiteeix
personnes physiques ressortissantes des Etats mgngbr)».

175 La MoMIG de 2007, entrée en vigueur [& dov. 2008, consacre le siége statutaire pourtiecteement des
sociétés de capitauRev. crit. DIP2006, p. 712.

176 CJCE «Centros», 9 mars 1999, aff. C-212/9Rev. société$999, p. 386, note ParléarRec CICE 1999, |,
p. 1459 ; Jberseerings, 5 nov. 2002, aff. C-208/0Rec CJCE 2002, I, p. 9919 ;lmspire Art», 30 sept.
2003, aff. C-167/01Rec CJCE 2003, I, p. 10155.
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B. Le réle subsidiaire et négatif du controle.

57.Le critére du contrdle, fondé notamment sur laomatiité des principaux actionnaires,
des dirigeants sociaux ou sur la provenance dedsfagst un critére punitif et privatif de
droits. Le contrdle n’a jamais été utilisé pourdigtermination de la nationalité ou de la loi
applicable (1). Il s’agit Ia d’un critere institpér le législateur ou le pouvoir exécutif dans des
situations précises chaque fois que se pose laigouede la jouissance des droits d’'une

sociétéa priori Francaise mais contrblée par des étrangers (2).

1. Un critere non attributif de nationalité et résavé a la jouissance des droits.

58. Le «polymorphisme'’” du contréle a été le principal obstacle & sa gdisétion. Le
critere du contrdle, malgré les différentes forrgasl adopte, est explicitement défini par le
|égislateur ou le pouvoir exécutif. Il n'exige pdimterprétation de la part des juges du fond.
«Le critere du siege social serait adopte, toutes fleis qu’il faudrait déterminer la loi
applicable a la société. Au contraire, il y auréigu de se référer au contrdle, toutes les fois
gu'’il s’agirait de préciser les droits dont une &€ peut jouir en France, et les obligations
auxquelles elle est assujetti€® P. Louis-Lucas proposa de faire une applicatistridutive
de ces deux critéres, il faisait valoir que le sigégcial ne révele que le domicile de la société
et non les personnes qui la dirigent et la comitédéfectivemenit®. Cet auteur préconisait de
distinguer I'existence de fait du groupement socjal doit étre appréciee d’apres le critere du

contrOle, et la reconnaissance en droit de ce gmept de fait pour laquelle on devrait

7 Le contréle peut revétir différentes formes, céaypu conduire certains auteurs a rejeté son eaifin en
jurisprudence. De plus, son application demandémestigations qui peuvent étre difficiles pows tebunaux.
Toutefois, il convient de préciser que ce critése indispensable pour apprécier si telle ou telleiété peut
bénéficier des activités réglementées et résemudesociétés francaises. Le controle peut s’appréapres : le
contr6le des associés, le controle des dirigedintigine des capitaux, la détermination de I'Etpti retire les
bénéfices économiques et financiers de 'activiigae.

178 | oussouarn et BredirDroit du commerce internationabp. cit, n° 262, p. 278. En ce sens, v. Niboyet,
Traité, t. I, 22™éd., n° 750 et s. ; R. Savati®ev. crit. DIP1939, p. 428 ePrécis de droit international privé
2°™ ¢d., n° 49 ; Loussouarhes conflits de lois en matiére de soci¢tégse préc., n° 45 ; Rigaudép. de la
Pradelle et Niboyetv. « Personnes morales », n° 80.

9P, Louis-Lucas, « Remarques relatives a la détation de la nationalité des sociétédGP 1953. |. 1104.
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déterminer la nationalité en se référant au siegek Il estimait aussi qu’une fois ces deux
guestions résolues, les problémes de jouissancdrdis et de conflits de lois peuvent étre
réglés sans difficultés. MM. Hamel et Lagdffese rallient au critére du siége social pour la
détermination de la loi régissant le statut persbde la société. En revanche, ils soutiennent
gue le contréle doit s’appliquer quand la sociétéendique I'exercice ou le bénéfice de droits
civils. Le domaine d’application du critere du ad@he serait parfaitement délimité par la
distinction opérée par Niboyet : le conflit de Isirait régi par le critere du siége social et les
problemes de jouissance des droits seraient r&ogésle critere du contrble. Or, la
jurisprudence n’a pas toujours suivie cette disitimca la lettre. Exceptionnellement, le critére
du contrdle est percu comme un critere complémentdi critere du siege social, cette
position a été expressément consacrée par I'agrét Cour de cassation du 30 mars 1871
qui établi une hiérarchie entre les deux criteRes. ailleurs, lors de sa mise en ceuvre par les
tribunaux, ceux-ci semblent indifférents a privigl'une des formes du contrble sur les
autres puisqu’ils utilisent de maniere cumulative aternative les différentes formes du
contrble. La méme remarque est valable s’agisssmtais qui instaurent le critére du contréle
pour la jouissance de certains droits, ces demieptent pour des formes de contréle tres
variables et dépendant largement des secteuravitéstque le Iégislateur souhaite plus ou
moins protéger d’'une certaine mainmise étrangénme.cOnstate que la jurisprudence a
appligué a maintes reprises le critere du siégéalsgour des questions relatives a la
jouissance des droitf. Dans sa décisionBarcelona Tractions'®, la Cour internationale de

justice a consacré les deux systemes du siegd sbcla I'incorporation. Dans le cadre de la

180 Hamel et Lagardé&raité de droit commerciat. I, op.cit., n° 420, p. 506.

181 Cass. $®civ., 30 mars 1971Bull. civ. 1971, I, n° 111 Rev. crit. DIP1971, p. 451, note LagarddCP G
1972, 1l, 17101, note OppetitIDI 1972, p. 834, note Loussouarn. Les juges décidéren<si, en principe, la
nationalité d'une société se détermine par la ditra de son siége social, pareil critere cesse diav
application lorsque, le territoire sur lequel estaBli ce siége social étant passé sous une sounetei
étrangeére, les personnes qui ont le contrdle dsdeété et les organes investis conformément ate pacial
ont décidé de transférer dans le pays auquel @leattachait le siege de la société afin qu'ellemserve sa
nationalité et continue d’'étre soumise a la loi Gurégissait».

1825, Bastid, « La protection diplomatique et la owadilité des sociétés », Tmavaux du comité francais de Droit
International Privé 1969, n° 23. En matiere de protection diplomagjqune utilisation combinée du siége social
et du contrOle est faite par les tribunaux. Leécetnormalement retenu est celui du siege social jgs Etats
qui, comme la France, s'y référent.

183 €13, 5 février 1970, BarcelonaTraction», Rec CI1J 1970, p. 3 ; J. Charpentier, « L'affaire deBlarcelona
Traction devant la Cour internationale de Justic&nnuaire francais de Droit internationdl970, vol. 16, n°
16, pp. 307-328.
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protection diplomatique, le contrdle n’intervientieqpour vérifier que le lien invoqué est
fondé et que la société souhaitant bénéficier diraie présente bien des attaches réelles avec
I'Etat. Il en est de méme pour le bénéfice deitdtl4 du Code civil instaurant un privilege
de juridiction au profit des nationaux francaise§t’la localisation du siége social en France

qui permet aux sociétés de bénéficier de l'artlelalu Code civil.

Le critere du contr6le n’intervient qu’exceptnellement et seulement si un texte prévoit

son application en matiére de jouissance des droits

2. Le recours au contrdle dans les matiéeres réglemtges et sensibles de I'économie.

59. Les dispositions législatives mettant en ceuvreaitere du contrdle témoignent d’'une
absence totale d’homogeénéité. Le legislateur défians chaque matiere le type de contréle
visé. Cela permet au législateur d’'une part, d®@ser ses investigations en fonction du but
gu’il se propose d’atteindre ; d’autre part, de donner a ceprecédé une plasticité
indispensable'®. Il est évident que le secteur de 'armement oladeresse ne nécessitent
pas le méme degré de contrdle de la part du législaNe retenir qu’un type de contréle, par
exemple l'origine des capitaux, occulterait tous #itres types de contr@easceptibles de
s’appliqguer comme la nationalité des dirigeantdaaog le contrdle des associés ou encore
I'Etat qui retire le plus d’avantages économiquefiranciers de l'activité de la société. En
dehors du temps de guerre, le législateur fait lappecontréle lorsque lintérét national le
command®&®. Le siége réel reste toutefois le principe, auquedst fait exception, par
certaines régles plus exigeantes, relevant de dditton des étrangef®. En principe, les
investissements étrangers en France sont libmes ébnnent lieu qu'a une simple déclaration
administrative, sauf s'’il s’agit de domaines selesilpour lesquels une autorisation spécifique

est nécessaif¥. Sont concernés par ces mesures, les investisseraffactués dans des

184 oussouarn et Bredimp. cit, n° 269, p. 288.
185D, Kitic, Droit international privé éd. Ellipses, Paris, 2003, 224 p., pp. 198-203.
186 ||hi
Ibid.
187 Mémento pratique F. Lefebvre. Sociétés commerdale2 op. cit, n° 330 et s. La réglementation des
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activités participant en France, méme a titre dooagl, a I'exercice de l'autorité publique,
les investissements dans des activités de natpogter atteinte a I'ordre public, a la sécurité
publigue ou aux intéréts de la défense nationabsj gue ceux réalisés dans des activités de
recherche, de production ou de commerce d’armesputetions, de poudres et substances
explosive$®. Parfois, le Iégislateur fait référence a la naliié des associ®S. Il se peut
aussi que le législateur fasse appel au lieu déerdse des actionnaires. Ainsi, la loi NRE du
15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations éougues renforce les moyens
d’identification des actionnaires non-résidétfts_e Iégislateur fait aussi un usage cumulatif
des différentes formes du contréle : la loi du 28obre 1946 relative a la réparation des
dommages de guerre utilisait la nationalités dgstaax, des associés et la localisation du
siége socidf. Enfin, certains traités étendent le domaine chiréte en précisant qu'il peut

étre direct ou indirett?

investissements étrangers en France résulte delesrt. 151-1 a L. 151-4 du Code monétaire etriaier
(modifiés par la loi 2004-1243 du 9 décembre 20€dyes articles R. 151-1 a R. 153-12 du méme Code
(modifiés par le décret 2005-1739 du 30 décembf5RGomplétés par un arrété du 7 mars 2003. Dsapes
textes, avant tout investissement étranger danseateur d'activité sensible, une demande d'autioisa
préalable doit étre adressée au ministre de I'éomm@t des finances méme s'il s'agit d'investisseisial'un
Etat membre de I'Union européenne.

188 Sont également soumis & autorisation les investieats indirects ayant trait a la défense natioatlaux
armes et explosifs. L'article 4 de l'arrété du 4rsnd003 précise la liste des renseignements aifodans la
demande d’autorisation. En outre, doivent étrer@éies, les créations de succursales et la pripardieipation
dans une société francaise dans la mesure oupritee de participation permet de prendre ou d'dterde
contréle de la société considérée, ou encore lésatipns ayant pour effet d’assurer I'extensiomd’société
frangaise sous contréle étranger. Toutefois, leredédu 7 mars 2003 dispose que la simple participat
n'‘excédant pas 33,33 % dans le capital d’'une sbadént les titres sont cotés en bourse peut é&rentient
effectuée (article®, 4°, Il, d).

189 Cest le cas pour les sociétés concessionnairesedéces publics (décret-loi du 12 novembre 193B)
propriété des entreprises de presse ( loi n° 86d@8F" ao(it 1988) ; les entreprises de publications wiéss a la
jeunesse (loi du 16 juillet 1949). L'article 4 delbi du 27 janvier 1967 sur la réglementation cleanges exige
que «les constitutions en France d'investissements threar des sociétés en France sous contrble étrange
direct ou indirect» fassent I'objet d’une déclaration auprés du Gmement.

190 Art. L. 228-21 du Code de commerce.

191 Art. 11, L. 28 oct. 1946 sur les dommages de gugart. 221 du Code des douanes sur le droitataétés a
la francisation des navires leur appartenant.

192 Art. 6 de la Convention franco-algérienne relatiia mise en valeur des richesses du sous-safiealta 28
ao(t 1962 ; l'article 13 de la Convention d’étasdisient franco-américaine du 25 novembre 1959 i@rtle la
loi du 6 ao(t 1986 sur la privatisation d’entrepsiglu secteur public qui limite a 20 % la partitgra d’'une
société étrangeére. V. Pinto, « Le régime juridides investissements étrangers en Frand®»1967, p. 235.
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60. L'influence du droit de 'UE en matiere d’activité®glementées et soumises a
restrictions a incité certains Etats membres airdsor position®®, La liberté d’établissement
probnée par les articles 49 et 54 TFUE a vu la coasién d’une jurisprudence ultra libérale
ou la liberté d'établissement des sociétés estidqoi@de. L'on peut citer I'exemple du
transport aérien ou de la marine marchande poguéts la Cour de justice de I'Union
européenne a eu a se prononcer. S’agissant dédaaimsation des navires, dans un arrét du
25 juillet 1991 la Cour de justice a condamné, au nom de latéb#établissement, les
dispositions duMerchant Shipping Actle 1988 qui subordonnaient I'octroi du pavillon
britannique a un navire de péche a ce que le @tame, I'affréteur ou I'exploitant soient de
nationalité britannique ou bien des sociétés cuests au Royaume-Uni. En outre, les trois
quarts des administrateurs devaient étre de nétdrmitannique et 75 % du capital devait
étre détenu par des citoyens britanniques. La Erdhdande et la Grece ont également été
condamnés par la Cour de justice pour les mémesfshiot En dépit d’un manque
d’homogénéité qui est source de difficultés et abimérence, la souplesse du critere du
contréle permet au législateur d’apprécier au phste et selon les intéréts économiques et
stratégiques en jeu les sociétés susceptiblesraditiér des droits invoqués. Les difféerentes
formes du contrble sont utilisées de facon distiieuou cumulative, mais eette diversité
n’est-elle pas inhérente au contréle lui-méme, tR&dle pas la rancon de sa souplesse et de

ses facultés d’adaptationt® ?

19 H, SynvetRép. Int. Dalloz « Société », n° 180. D’aprés I'auteules occasions de discriminer & I'encontre
des sociétés étrangeres sont en diminution, pdfet'dibéralisateur du droit communautaire. D’autpart,
quand un régime restrictif subsiste, le législatenarque, par réalisme, une préférence pour le itdu
contrble».

194 CJCE, 25 juillet 1991, Kactortame», aff. C-221/89Rec CJCE |, p. 3905.

19 gragissant de I'lrlande : CJCE, 4 oct. 1991, 6H93/89,Rec CJCE, |, 4569 ; 12 juin 1997, aff. C-151/96,
Rec CJCE, |, 3327. Pour une condamnation de la GréceCJCE, 27 nov. 1997, aff. C-62/9%ec CJCE, I,
6725. La France a aussi été condamnée par la @ojustice, celle-ci a jugé que les dispositiondadi®i du 3
janvier 1967 «ui limitent le droit d’immatriculer un navire dare registre national et de battre pavillon
frangais aux navires qui appartiennent pour pluslaemoitié a des personnes physiques ayant la naliig
francaise, a des personnes morales ayant leur s@gé&rance (...) la République francaise a manqué aux
obligations qui lui incombent en vertu des artickes48, 52, 58, et 221 du traité GECJICE, 7 mars 1996, aff.
C-334/94 Rec CJCE, |, 1307.

19| oussouarn et Bredimp. cit, n° 269, pp. 287-288.
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Aprés avoir étudié la conception francaisdadeationalité des sociétés et son application
en droit positif, il semble intéressant de proc&dane étude de droit comparé et de s’attarder
sur la position de certains Etats européens vis-desla nationalité des sociétés. Deux grands
systemes de rattachement des sociétés coexisteetui du siége social et celui de
incorporation que l'on peut rapprocher du siedetigaire et qui correspond au lieu

d’'immatriculation ou d’enregistrement de la société

Section IIl : Le rattachement des sociétés en drodtomparé européen.

61. Dans un premier temps, nous verrons la place datianalité des sociétés dans le
systeme de l'incorporation (8 1). Ensuite, nousosgpons la position de différents Etats
d’Europe continentale qui, comme la France, adapéesystéme du siége social méme si des

nuances apparaissent quant au réle assigné ddaalaé des sociétés (8§ 2).

§ 1. L’exemple du droit anglais.

62. Le droit anglo-saxon consacre l'incorporation oumihatriculation formelle de la
société comme critere de constitution des soc{@tgs’est également le critere permettant de
déterminer la nationalité des sociétés (B). Touweiése constituée au Royaume-Uni est
nécessairement une société britannique avec tdesesonséquences juridiques que cela

implique.
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A/ L’incorporation comme mode de constitution des gciétés.

63. Le systeme anglo-saxon de l'incorporation retient aritéere purement formel de
détermination de la nationalité des sociétés guittau lieu d’enregistrement de la société, le
siége social étant le siége enregistré oegistered office™®’. Le lieu de la direction effective
ou «head office» n’est pas du tout pris en compte, ce qui intetelitecourir a la théorie de la
fraude dans le choix par les fondateurs de la god@ lieu de constitution de celle-ci. Ce
systeme laisse une grande place a la volonté delatieurs et a 'autonomie de la volonté :
l'incorporation est totalement déconnectée de dalisation matérielle du siége de la société.
En Angleterre et aux Etats-Unis, les sociétés anhdtionalité de I'Etat dans lequel les
formalités de constitution ont été accomplies,’dgd en réalité du pays ou la société est
enregistré®®, Ce systéme trés libéral est un moteur pour leldgpement de I'économie
internationale et peut faciliter grandement lesatrehs commerciales internationales. En
outre, il assure un minimum de sécurité puisqudide d’enregistrement peut étre tres
facilement connu. En pratique, un organe admirigfarticipe a la création de la société et
seules les sociétés enregistré@scerporated— sur un registre sont dotées de la personnalité
morale. Le paralleéle peut étre fait avec l'obligatien France pour les sociétés d'étre
immatriculées au registre du commerce pour béréfie la personnalité moralé Dans le
cas contraire, la société n’est pas reconnue gieng pas bénéficier de tous les droits et
obligations que la loi prévoit. Par conséquent, soeiété ainsi créée est nécessairement
soumise a la loi de I'Etat dans lequel elle esbiporée. C’et un systeme trés libéral dans
lequel les fondateurs, choisissant le lieu d’erstegment, opteront indirectement pour la loi
applicable a leur société. Ce critére offre la fimki® aux pays qui I'adoptent d’enregistrer
sur leur territoire toutes les sociétés qui le deseat, I'intérét financier et économique est

donc considérable.

19 M. Menjucg, « La notion de siége social : uneéinitrouvable », art. précité, p. 499.
19 Rabel,Conflicts of lawst. Il, p. 31 ; E. Hilton YoungForeign companies and others corporatipps205.
19p. Mayer et V. Heuz@p. cit, n° 1034.
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64. Les fondateurs de la société ne peuvent pas chuisiautre loi et ce, dans un souci de
protection des tiers. Un autre avantage non négsigeconcerne la protection diplomatique,
méme si aujourd’hui ce contentieux a perdu de sgportance, est que celle-ci peut étre
étendue a toutes les sociétés incorporées surit®ite de la Grande-Bretagne ou des Etats-
Unis. Toutefois, ces propos doivent étre nuancéda SGrande-Bretagne s’y référe sans
prendre en compte la nationalité des actionnaioes exercer sa protection diplomatique, les
Etats-Unis, en revanche, adoptent une position deegu plus réservé¥. lls demandent
gu’existe un intérét américain substantiel et pagesnent un simple rattachement juridique,
les intéréts économiques et financiers de sociébédrolées par des citoyens américains
doivent étre menacés. Le probleme majeur du crideréa loi de constitution est que les
fondateurs peuvent placer la société sous un rédon@é pour échapper aux dispositions
impératives du pays auquel elle se rapproche & gthoitemerif’, notamment dans le but de
se soustraire aux dispositions protectrices des. i outre, en matiére de jouissance des
droits, le critére de I'incorporation peut permetiux fondateurs de la société d’exercer une
activité réservée aux seuls nationaux sous coduane personne morale localement cfé&e
Toutefois, ces inconvénients ne doivent pas condarencritere de I'incorporation. Celui-Ci
présente des avantages qui tiennent a sa simmicétda certitude qu’il apporte s’agissant de
la loi applicable a la société. Pour tempérer he®riporations abusives a I'étranger, on peut
appliguer les dispositions les plus impérativeessociétés étrangéres, a la maniere de lois de
police, ou bien le juge peut recourir a I'exceptim la fraude a la loi dans les cas les plus
flagrants. Le systéme de l'incorporation recongattine société est valablement créée des
gu’elle est régulierement constituée selon le dilbin Etat étranger. En droit anglaisthe
existence or dissolution of a foreign company dubated or dissolved under the law of a
foreign company is recognized in Englaftf. Ce systéme trés souple et permissif de
l'incorporation utilisé dans les pays demmon lawa pour conséquence que les sociétés vont
étre animées par la volonté de rechercher la medléi applicable que ce soit en matiere

fiscale ou sociale. Aux Etats-Unis par exemple, deandes sociétés multinationales se

29| pussouarn et Trochdgl. sociétésfasc. 28-60, n° 69.

21p. Audit, op. cit, n° 1112, p. 945.

202 | pid.

203 Dicey et Morris Conflicts of lawsvol. 2, 1F éd., Sweet et Maxwell, rule 171, p. 1128.
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concentrent essentiellement dans I'Etat du Delawdhme si ces sociétés n'y exercent aucune
activité commerciale ou industrielle réelle. L'emjest de rechercher et d’optimiser au
maximum la Iégislation applicable a la sociétérement dit de choisir celle qui sera la plus
bénéfique aux intéréts de la société. Cet effenDaté® est d0 & une législation en matiére
de droit des affaires extrémement souple et faveralix associés dans leurs rapports.
Toutefois, dans le cadre de I'Union européenne, Hetls membres peuvent néanmoins
contrecarrer les exces de ce systéeme en recoularhéorie de la fraude, ou bien en limitant
la possibilité pour ces sociétés abusivement estrégs dans I'Etat du Delaware d’exercer

une activité économique et commerciale sur leuitdime?>.

65. L’avantage considérable du critére de I'incorpamatiéside dans la possibilité pour les
associés de rester soumis a la méme loi lorsquétsdent de déplacer leurs activités ou le
centre de gravité de leur socf@éMéme si la société vient a entretenir des lidos ptroits
avec un autre Etat, elle reste soumise a la I6Edat ou elle s’est constitué¥. En pratique,
le systeme de l'incorporation est une applicatiandibmicile d’origine de la société. Le
facteur de rattachement est devenu directemeriedede I'incorporatioff®. La société est
donc régie par la loi du pays dans lequel ellet €esstituée et son domicile d’origine se situe

«sur le territoire de I'Etat dont la loi a été appliée pour sa créatiosf .

204D, Bureau et H. Muir WattDroit international privé t. 2, 2™ éd., PUF, 2010, n° 1076 et s. Il s'agit du
phénomene consistant pour les fondateurs a redrdechoi la plus favorable. Cette recherche deiléa moins
contraignante peut conduire les Etats membres deidh européenne & se lancer dans umserenchére
juridigue », l'auteur fait le paralléle avec le cas des Ethis ou ce phénomene, dénomraée to the bottorou
race to laxity est trés connu. Un tel phénomene de « Delawarepéero» aurait pour conséquence néfaste
d’affaiblir le caractére impératif des Iégislationationales. Cet auteur pense qu’'un tel phénomést pas
susceptible de se produire au sein de I'Union ekgope en raison de |égislations plus ou moins pxanéme
le droit anglais d'inspiration tres libérale ned&gnarque pas.

25p Mayer et V. Heuzép. cit, n° 1036, p. 735.

208 3.-M. Jacquet, P. Delebecque et S. CornelBupit du commerce internationa?®™ éd., Dalloz, Paris, 2010,
n° 228 ets., p. 134.

27 CJCE, 9 mars 1999, aff. C-212/97, concl. A. Lagk, Bull. Joly société4999, p. 705, note J.-Ph. Dom ;
D. 1999,Cahier droit des affairequris., p. 550, note M. MenjucgIPIl 2000, p 484, obs. M. Luby.

208 3 .M. Jacquet, P. Delebecque et S. Cornelbupit du commerce internationabp. cit, n° 230.

29 F. Guillaume, dex societatisPrincipes de rattachement des sociétés et cifsrewtitués au bénéfice des
tiers en droit international privé suisse »FHiudes suisses de droit international, vol. 1$6hultess, Genéve,
2001, p. 116.
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66. Ce systéme est aussi en vigueur dans quelquesiffayspe continentale comme c’est
le cas pour les Pays-Bas depuis F466.a loi hollandaise se déclare applicable auxétési
enregistrées aux Pays-Bas. Etant donné que ledlisumatriculation est fixé par le siége
statutaire, le rattachement s’effectue dans I'Bésigné par le siege statutaire. La Suisse s’est
également ralliée au systéme de I'incorporationl@diiais de larticle 154. 1 de la LDIB.

En vertu de cet article, les sociétés sont regiedepdroit de I'Etat dans lequel elles se sont
constituées, il s'agit du lieu d’enregistrementdsupublication de la société. L'article 154. 2
de la loi suisse prévoit aussi un rattachementidial® dans I'hypothese ou la société ne
remplirait pas les conditions posées par le dmoivertu duquel elle a été constituée. Il en
résulte I'application de la loi du pays dans ledaesociété est administrée en fait, on évite
ainsi que la nullité de la société ne soit pronencé qui serait préjudiciable aux tiers et aux
salariés de la société. Une société peut étre rdéclde nationalité suisse méme si son
intention initiale est de se soustraire aux digpwss contraignantes de la loi suisse et qu’elle
exerce l'essentiel de son activité et possede sege seffectif a I'étranger. L'ltalie,
traditionnellement pays de siege réel, s’est mllig systéme de l'incorporation par une loi du
1°" septembre 199%. L’article 25. 1 de cette loi désigne la loi dEtht dans lequel a été
enregistrée et constituée la société. Toutefoisil#talienne apporte un correctif en cas de
volonté frauduleuse de contourner certaines diipasi impératives. La loi italienne
s’appligue a la société non incorporée en ltalie siege de 'administration est situé en ltalie
ou si l'activité principale de la société se trouse Italie. Comme le soulignent certains
auteurs, d s’agit d’'une regle de conflit unilatérale visam¢ cas de sociétés « pseudo-
étrangéres » a I'ltalie, mais ayant avec I'ltalieurs liens les plus importants'®. L'ltalie
tout en se ralliant au critére de l'incorporatiopraféré se prémunir de la fraude de certaines
sociétés qui, en étant incorporées dans un audite é&tercent I'essentiel de leurs activités sur

son territoire. Toutefois, au regard de la jurisigmce de la Cour de justice de I'Union

2% Hoge raad 23 mars 1966Weekblad van het rec2781, VLAS Netherlands reportp. 39. V. Loi du 25
juillet 1959, entrée en vigueur le 7 oct. 1969.

21 a Loi fédérale suisse de droit international @rvété adoptée le 18 décembre 1987.

%12 G, Broggini, « La nouvelle loi italienne de draiternational privé »RSDIE1996, pp. 1-41 ; T. Ballarino,
« Personnes, famille, régimes matrimoniaux et ssiors dans la loi de réforme du droit internatiquréavé
italien »,Rev. crit. DIP1996, p. 21 et s.

23 3.-M. Jacquet, P. Delebecque et S. Corneloppgit, n° 232.
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européenrfé’, cette régle ne semble pas applicable aux soaisésrtissantes d’un autre Etat
membre de I'Union européenne. Cette regle unilkgéta conflit visant les sociétés pseudo-
étrangeres recoit application seulement pour lesets constituées dans un Etat tiers a

I'Union européenne.

B/ Le role de la nationalité des sociétés dans lgsseme d’incorporation.

67.En droit anglo-saxon, la nationalité de la socg&délétermine exclusivement au regard
de son lieu de constitution (1). En outre, le dbd lois n’est pas influencé par la nationalité

de la société. Ce qui est pris en considératia@stde lieu d’enregistrement de la société (2).

1. L'incorporation comme critere de détermination ce lalex societatis

68. En droit anglais, le domicile de la société, as&irau siege statutaire, est le facteur de
rattachement de léex societati§® Le droit anglais, se fondant sur l'analogie aves
personnes physiques, recourt a une regle de canfljue — la loi du domicile — pour
déterminer le statut des personnes physiques ell@sorThe question concerning the status
of a body of persons associated together for somermrise, including the fundamental
guestion (...) of legal personality must on principk govern by the same law that governs
the status of individuals, i.e. by the law of ddkig?’®. Le critére de détermination deléx
societatis qui est le lieu d’'incorporation, se serait doncsiithé au domicile. M. Menjucq
distingue plusieurs indices qui militent en favelercette hypothese du rattachement direct a

la loi du lieu d’'incorporation. Il fait référencel'apinion exprimée par le Lord Wright selon

214 CJCE Centros Uberseeringet Inspire Art arréts préc.

#5B, GoldmanCours de droit du commerce internatiopap. cit, p. 41.

218 Cité par M. Menjucq, thése préc., n° 29, p. 22QBesire & North’s Private international lalwy P. M.
North and J. J. Fawcett, T2d., Butterworth, 1992, p. 174 lacquestion relative au statut d’'un groupe de
personnes associées dans une entreprise commuheanih le probleme fondamental (...) de la personé@ali
morale, doit étre en principe régie par la mémedae celle qui gouverne le statut personnel degviithats,
c’est-a-dire par la loi du domicile.
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laquelle la reconnaissance de la personnalité desopnes morales étrangeéeres résulterait
uniqguement de la loi du lieu de constitution saférence au domicit&’. L’avis de ce juge a
retenu l'attention de la doctriff€ qui, dans le cadre de la reconnaissance, rattacmciété
étrangere par la loi de son pays d’incorporati@ttecdémarche est qualifiee par Niboyet de
«pure conception de lincorporatiosf’®. Ce n'est qu’une fois que la loi du pays
d’incorporation est désignée que I'on recherchecaliser le domicile social qui n'est pas
I'élément fondamental de rattachement de la loiadeociété®®. Ces auteurs anglais insistent
sur la méthode de détermination du critere de ohétetion de ldex societatisSelon le droit
anglais, une société a un domicile anglais siedteenregistrée en Angleterre. Le domicile ne
détermine pas I'incorporation mais est une consécpide celle-éf%. Toutefois, en pratique,
cette distinction n’a pas de conséquences puisguEgdislations des Etats membres imposent
la fixation du siege social sur leur territoireioaal parmi les conditions de I'immatriculation.
Les droits des Etats membres adoptant le systeriectaporation se rejoignent sur ce point
puisqu’ils soumettent, en vertu de l'article 54 TEUa régularité de I'enregistrement d’'une
société a la localisation du siége social statitsim leur territoire. L'article 2 dGompanies
Act de 1985, modifié en 1989 et en 2006, prévoit qaetd constitutif de la société
(memorandum of associatijpdoit mentionner si le siege social est situé emwléterre, au
Pays de Galles ou en Ecosse. En outre, cettedposé que I'immatriculation doit s’effectuer
au lieu indiqué dans l'acte de constitution de tmiété. Ce lien entre siege social et
immatriculation a pour conséquence d’entrainerca&s de transfert international du siege

social, une nouvelle immatriculation qui modifiddaapplicable.

27 bid.

218 Collins, Dicey and Morris Conflicts of laws11" ed., 1987, rule 171.
298, Goldman, art. précité.

2201 collins,op. cit, rule 172.

221 M. Menjucq, thése préc., n° 29, p. 23.
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2. L’incorporation utilisée hors du cadre du conflt de lois : incorporation et nationalité

des sociétés.

69. En droit international privé anglais, la natioraldes sociétés est une conséquence
directe de lincorporation, la société a la natlidéadu pays ou elle a été régulierement
immatriculée. Autrement dit, la société est le orai du pays dont elle a suivi la loi lors de
sa constitutionn®®?. Ce critére purement formel matérialisé par unération juridique
d’enregistrement aupres d’'une autorité administeagintraine I'attribution d’une nationalité a
la société et de la loi compétente pour régir datusjuridiqgue et son fonctionnement. La
nationalité des sociétés ne joue aucun role ereneatie détermination de la loi applicable a la
société®. |l revient clairement au siége social de déteemila loi applicable au statut
juridique de la société. En revanche, la natio@dlitervient en matiére de jouissance des

droits®* et de protection diplomatigtfé

§ 2. Le role de la nationalité des sociétés dans lgystemes retenant le siége social.

70. Au sein des droits nationaux retenant le systemsiélye social pour déterminer la
nationalité des sociétés, il existe toutefois d#érénces s’agissant du mode de détermination
de la loi applicable a la société. En effet, cedaktats retiennent le siége social comme
critere de détermination de lex societatisalors que d’autres I'excluent. Nous verrons tout
d’abord I'approche des droits nationaux consadeangationalité de la société comme facteur
de rattachement de lex societatifA), puis dans un second point nous exposerongdrt@ts

excluant la nationalité comme critere de rattacherde la loi applicable (B).

222 M. Menjucg, thése préc., n° 31. @heshire & North’s Private international lawp. cit, p. 175.

22 Cheshire & North’s Private international lavop. cit : «it is seldom, however, that its nationality will be
relevant to a question of conflict of lawsce qui veut dire : & est rare, cependant, que sa nationalité soit
compétente pour une question de conflit desois

224 GravesongConflicts of lawsPrivate International Law7" ed., Sweet and Maxwell, London, 1974, p. 222 et
s. L'auteur remarque que les sociétés étrangerpsuneent pas battre pavillon britannique.

225 Brownlie, Principles of public international layd™" ed., Oxford, 1990, p. 424 et s., et p. 484 et s.
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A/ Les droits nationaux consacrant la nationalité & la société comme facteur de

rattachement de lalex societatis

71. Nous avons vu que ce sont essentiellement les Htatsope continentale qui font
appel au critére du siege social pour détermineratéionalité des sociétés. Or, il existe une
nuance entre la détermination de la nationalit@é@’société et la recherche de la loi qui lui est
applicable. Les droits belge (1) et espagnol (2)seorent la nationalité comme facteur direct

de rattachement de lkax societatis

1. Le droit belge.

72. La législation belge ne fait aucunement référenda aationalité des sociétés, la
doctrine a eu recours & cette expression dansnserptiétation et son analyse des texfes
Les articles 196 et 197 des lois coordonnées susdeiétés disposent que les sociétés sont
soumises a la loi de leur principal établisseme@itne si elles ont été constituées a I'étranger.
De ces dispositions, la doctrine belge en a déglust les sociétés sont soumises a leur loi
nationale. La doctrine classique belge définit déianalité des sociétés comméedien qui
rattache I'étre moral au pays dont la loi régit sstatut»*?". A l'instar d’une partie de la
doctrine belge, les auteurs francais estiment qlee ptemier effet du lien établi est la
détermination de la loi applicabk#?®. Par ailleurs, la doctrine belge détermine laametiité
des sociétés en se référant indifferemment au segal ou au principal établissement,
termes qui sont utilisés dans le méme sens partietes 196 et 197 des lois coordonnées sur
les sociétés. J. Van Ryn définit le siege socid¢ girincipal établissement, en se fondant sur

la doctrine classique francaise, commle gentre de I'activité juridique et des affaires &

226 M. Menjucq, thése préc. Cf. également J. Van RBmncipes du droit commerciak. Il, éd. Bruylant,
Bruxelles, 1957, p. 145 ; P. ArminjoRrécis de droit international privé. |, 3™ éd., Dalloz, 1957, n° 42 ; F.
Rigaux et M. FallonDroit international privé t. I, Z™éd., Larcier, Bruxelles, 1987, p. 93.

227 Cour de cassation belge, 12 novembre 1865]B1966, p. 392, note J. Van Ryn.

228 patiffol et Lagardepp. cit, n° 192, p. 330. Toutefois, I'opinion de ces asesur ce point a évolué puisque
cette remarque n'apparait pas dans la derniermdie leur ouvrage. lls sont d’avis que la loi laggble a la
société ne devrait dépendre que de la localisdiinsiege social et non de la nationalité de laétéci
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société»*?°, autrement dit le sieége réel. Toutefois, un aubmlge se démarque de la position
dominante et affirme que la nationalité des sosiéiEvrait se déterminer par application de
I'article 48 du traité CE (devenue l'article 54 TE)) sans prendre en considération le siége

réef>°,

Cette évolution d’'une partie de la doctrinégberers le critere du siége statutaire répond
parfaitement aux impératifs posés par le droitaefurisprudence de I'Union européenne
puisque le siege réel est explicitement désavousd tacadre de 'UE méme si ces propos
doivent étre nuancés, en particulier en raisonaplication du droit international privé de

chaque Etat membre pour ses relations avec destietat

2. Le droit espagnol.

73. Le droit espagnol fait allégrement référence adtonalité des sociétés, de plus son
droit des SA et SARL a été modifié en tenant conagie evolutions apportées par le droit de
I'UE®*L, La question est de savoir si la France suit éyahé cette voie ou si elle reste
fermement attachée a la conception classique de séel. La réinterprétation de l'article L.
210-3 du Code de commerce et de la jurisprudeeedise invite nécessairement a retenir le
siege statutaire, le siége réel n’'intervenant quande fraude ou de siege fictif. Le législateur
espagnol fait explicitement référence a la natithales sociétés dans l'article 28 du Code
civil espagnol. Cet article dispose qukex sociétés, fondations et associations reconpaes
la loi et domiciliées en Espagne jouiront de la ioa&lité espagnole tant gu’elles se
conformeront aux dispositions du présent Cod€et article fait référence a la nationalité des
sociétés pour déterminer la loi applicable a la&déacomme I'énonce l'article 9-11° du Code

civil espagnol, en disposant quda«loi personnelle des personnes juridiques estecel

2293, vVan Ryn, art. précité.

230 3. Rigauxpp. cit, n° 138. Cet auteur procéde par analogie ave@t'aNottebohm» (CIJ, 6 avril 1955Rec
1955, p. 4) relatif a la protection diplomatiques geersonnes physiques et estime que le siege eémrhqu’a
vérifier la réalité du lien juridique établi et npas a déterminer la nationalité de la société.

%1 M. Menjucq, thése préc., n° 39.
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déterminée par leur nationalit¢ En droit espagnol, la localisation du siége aadétermine

la loi applicable a la société mais aussi sa nalitgn En outre, I'article 5 du Décret-loi royal
du 22 décembre 1989 réformant le droit des sociéa@mnymes dispose queseront
espagnoles et seront régies par la présente ldietles sociétés anonymes qui auront leur
domicile en territoire espagnol (.»§*% La nationalité des sociétés est ici assimiléele c
des personnes physiques et constitue le factetat@dgehement de leur statut persofitieLa
nationalité détermine la loi applicable a la sacigtais le critére de détermination est propre a
ce pays et repose sur une double condition. D’ware fa constitution de la société doit se
faire en conformité avec le droit espagnol ; d'aytart, le domicile de la société doit se situer
sur le territoire espagnol. Ce double critere derdénation a été dégagé par la doctrine a la
lecture de I'article 28 du Code civil espadiblL’article 5, alinéa  du Décret-loi de 1989
sur les sociétés anonymes ne contredisait pasrogga méme si sa rédaction pouvait laisser
supposer qu’il se référait uniquement au domicdadsociété. Pour la doctrine, cet article ne
semblait traiter que des sociétés constituées nogfoent a la loi dont il était issu. Si les
sociétés ne réunissaient pas la double conditides elevaient étre considérées comme
étrangeres. Il en était ainsides sociétés domiciliées a I'étranger, quelle qag k& loi
nationale de constitution, comme des sociétés itoéss a I'étranger quel que soit le lieu de
leur domicile»®®>. Cette interprétation, exigeant que les sociétdiens constituées et
possédent leur siege social sur le territoire asplagst remise en cause depuis la réforme
introduite par l'article 5 alinéa 1 de la loi du fbllet 1989 sur les sociétés anonymes, et
reprise par l'article 6 de la loi du 23 mars 1994inique critere de détermination de la
nationalité des sociétés est ainsi le domicile.d@aséquent, sont de nationalité espagnole les
sociétés domiciliées en Espagnquel que soit le lieu ol elles se sont constitwé&s Ce

critere a été posé expressément par la loi espagetative aux sociétés anonymes et aux

232 | article 6 de la loi n° 2/1995 du 23 mars 1993atige aux sociétés a responsabilité limitée regren
exactement les mémes termes.

233 R. Uria, Derecho mercantjl14™ éd., M. Pons, Madrid, 1987, p. 139. D’aprés cétay «quels que soient
les doutes et les hésitations de la doctrine iregomale, il faut admettre (en droit espagnol) deg sociétés ont
une nationalité comme en ont les individus, laoralité déterminant la loi qui doit régir sa corstion et son
fonctionnement interne (article 9, 11 C. %.)

234 R. Uria,op. cit ; V. Chulia,Compendio critico de derecho mercantill, 3™ éd., Bosch, Madrid, 1991, p.
406 et s.

2% R, Uria,op. cit, p. 140.

Z8E V. Chulia,op. cit, p. 407.
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sociétés a responsabilité limitée, mais la doctperse que les autres types de sociétés sont
toujours soumis au double critére de déterminatiena nationalité’. Par conséquent, sont
espagnoles les sociétés anonymes et les sociétéspansabilité limitée constituées en
Espagne mais aussi celles constituées a I'étrapngeariendraient a localiser leur domicile en
Espagne, le critere pris en compte par le droiagspl est celui de la localisation du siege réel
de la société sur le sol espagnol. Les articld;Ba2 de la loi de 1989 et 6 de la loi de 1995
imposent aux sociétés d’avoir leur domicile en sgaa partir du moment ou elles y
possedent leur établissement principal ou leur reedtexploitation. Dés lors, sont de
nationalité espagnole, les sociétés qui possedanslége réel en Espagne, méme si elles ont
été constituées dans un autre Etat. Le droit egpagstitue une «éritable naturalisation
forcée des sociétég® puisqu’il impose ses régles & des sociétés cufsstsous une autre
loi, mais plus encore, contrairement a toute alégslation, il accorde expressément la
nationalité espagnole a ces mémes sociétés. Siagids contréle, celui-ci n’a aucun role
dans la détermination de la nationalité des saidiéut au plus, il permet au législateur de
déterminer la part des participations étrangérass dme société espagnole. Les sociétés
domiciliées en Espagne et détenues en partie ma€nangers sont des sociétés de droit
espagnol mais elles peuvent étre qualifiées deémscétrangeres par la réglementation sur les
investissements direét& Concernant le domicile, I'article 7 de la loi #2895 en donne une
définition assez vague qui le rapproche du cerigeptbitation, il s’agit du dieu du centre
effectif de 'administration et de la direction eelui du principal établissement ou du centre
d’exploitation». Une telle définition a pour conséquence queig@lus lois sont susceptibles
de s’appliquer a la société dans la mesure ou -celigeut posséder une multitude

d’établissements situés dans des Etats différehégsun d’eux pouvant étre amené a jouer un

#37].-L. FernandeZleoria de las sociedades mercantiléd. Deusto, 1994, p. 100.

2% M. Menjucg,La mobilité des sociétés dans I'espace europtgrse préc., n° 40.

29 R. Uria, op. cit, p. 142 ; P. Alfredo, « Implantation des entregsi en Espagne : réglementation des
investissements étrangers directs en Espagh@RPed. N1991, doct., p. 12. Le contr6le intervient seulstan
matiere de jouissance des droits pour distinguesdeiétés qui sont véritablement espagnoles diesapli sont
étrangeres. Le décret-loi du 27 septembre 198d@ifralax investissements étrangers en Espagne, événphr
larrété ministériel du 4 février 1990, qualifieimvestissements étrangers, les investissementséggar des
sociétés domiciliées en Espagne si elles sont désed plus de 50 % de leur capital par des étramgelorsque
les participations étrangéres sont comprises éfiret 50 %, si les étrangers exercent une influeldmisive
dans leur gestion. En I'absence de contrdle dédisiffestissement est considéré comme étrangdeisemnt
dans la proportion des participations étrangerefies représentent au moins 25 % du capital ded&té.
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réle plus ou moins important selon les intérétsnéatiques et stratégiques de la soéf8té
Une société peut se constituer dans un Etat étrangelle possede son siege de direction,
mais serait contrainte en raison de l'article &t domiciliée en Espagne, ou elle jouirait de
la nationalité espagnole, en raison de la locatisadle son centre d’exploitation. La société
serait alors soumise a deux lois nationales coentes. Il s’agit tout simplement de la
référence faite par le législateur espagnol aufemihts termes employés par les droits
européens pour identifier le siege social de l#sdcil n'est pas question de considérer que la
société puisse avoir une pluralité de lois natiemapplicables. Outre le principe d’effectivité
du siege, le législateur demeure attaché au pertimicité du domicile, il faut donc en tenir
compte dans l'interprétation de I'article 7 dedade 1995 sur les sociétés anonytflesSi la
société en cause a été constituée sur le sol argjlgju’elle posséde en réalité son siege réel
en Espagne, la société est soumise a la loi esfgaghdrement dit, le droit espagnol se réfere

au siége réel pour déterminer la loi applicable eationalité de la société.

B/ Les droits excluant la nationalité comme criterale rattachement de la loi applicable.

74. 1l existe des droits nationaux qui n'accordent aucdie a la nationalité des sociétés
dans la détermination de la loi applicable. Nousli&rons d’abord le droit italien qui s’est
rallié au critere de I'incorporation pour déternriheelex societatig1), puis nous exposerons
la position du droit allemand resté longtemps fermet attaché au siege réel avant de se

rétracter s’agissant des sociétés de capitaux &racrer le critere de I'immatriculation (2).

240M. Menjucq, thése préc., n° 41.
241E V. Chulia,op. cit, p. 408.
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1. Le droit italien.

75. La doctrine italienne se montre réticente a I'idé&ppliquer la nationalité des sociétés
comme facteur de rattachement ddeba societatis Il s’agit d’un détour inutile et la notion
n'est «qu’'un nomen jurisdépourvu de contenu propre, qui sert de pont paieiradre
d'autres critéres dont procéde, en réalité, la réfice a la loi applicable®*® En outre,
d’éminents auteurs font la distinction entre lopléigable et nationalité de la société. Pour M.
Ballarino, il est nécessaire de distinguer entseslaciétés italiennes et les sociétés étrangeres
afin de réserver la jouissance de certains draits sociétés national®s Sur ce point, la
position du droit italien rejoint celle du droitaficais. Mais a I'image de la jurisprudence
francaise, la jurisprudence italienne opta poucrieere de la nationalité des sociétés pour
déterminer ldex societatisa cause du silence du législateur. La Cour de ttasstalienne,
dans une décision du 26 mai 1889a étendu l'article 2 du Code de procédure ciiten
aux sociétés en énoncant le principe selon leguedjlie le contractant est une sociéteé, le juge
doit substituer au critére de citoyenneté celuladeationalité de la société. Pour la Cour de
cassation italienne, la nationalité est le critélee principe de détermination de la loi
applicable. Toutefois, la loi du 31 mai 1995 relata la réforme du droit international privé
italien, abrogeant les articles 2505 et 2509Cahdlice civile,dispose dans son article 25 que
«les sociétés (...) sont régies par la loi de I'Edans le territoire duquel a été accompli le
processus de constitutien Cet article ne fait pas référence a la natithales sociétes, de
plus son énoncé est parfaitement bilat8taCette disposition fait de I'incorporation le éri¢
principal de détermination de la loi applicablep@edant, tout recours au siege réel n'est pas
abandonné puisque l'alinéa 2 de l'article 25 diale 1995 reprend la solution de Il'article
2505 du Code civil italien et prévoit quela«loi italienne s’applique si le siege de

'administration est situé en Italie ou si I'objptincipal (de la société) se trouve en ltalie

242 ph, FrancescakiRev. crit. DIP1974, p. 588.

243 T, Ballarino, « Personnes, famille, régimes matriiaux et successions dans la loi de réforme dit dro
international privé italien >Rev. crit. DIP1996, p. 21, v. spéc. p. 36 et s.

244 Rivi dir. int. priv. e proc1970, p. 359.

245 M. Menjucq, thése préc., n° 38. A propos de l@mée du droit italien, v. A. Giardina, « Les cagaes
généraux de la réforme Rev. crit. DIP1996, p. 1 ; F. Pocar, « Le droit des obligatidass le nouveau droit
international privé italien >Rev. crit. DIP1996, p. 41.
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La combinaison des criteres peut se révéler ddficvoire méme dangereuse pour les
société§™ La solution serait de maintenir la distinctioroposée sous I'empire des régles
anciennes par M. Santa Mdfidentre une société ayant son siége réel ou soritéeth ltalie
des l'origine, de celle qui aurait transférée l'an l'autre apres sa constitution. Dans le
premier cas, la loi italienne serait exclusivemapplicable, tandis que dans la deuxiéme
hypothese, la loi de I'Etat de constitution semgdplicable sous réserve de I'ordre public
italier?*®. Cependant, dans un arrét du 28 juillet 1977,darGle cassation italienne n’avait
soumis au droit italien que de facon partielledesiétés constituées a I'étranger mais ayant
leur siége réel en Itafi€. Elle admit sur le fondement de la réciprocité tueapacité d’'une
société constituée au Liechtenstein est conférée g loi nationale». La Cour de cassation
italienne définit la loi nationale comme la loi lileu de constitution et de son siége statutaire,
elle jugea que la loi italienne s’appliquait uniquent «pour son activité en lItalie et ses

rapports avec les tiers®™°.

2. Le droit allemand.

76. La doctrine allemande connait bien la problématidaela nationalité des sociétés
gu’elle identifie sous deux problémes majeurs,viisde réle de la nationalité des sociétés et
le critere de détermination de cette nationalitégiSsant du role de la nationalité des
sociétés, la doctrine le cantonne & la jouissaeseddoité®. Pour le droit allemand, il n'y a
gu’'un seul critere de détermination de la natiadéales sociétés, a savoir le siege réel. Il y a
une différence entre le rattachement du statutoperd de la sociétépérsonalstatyt et la

détermination de la qualité de ressortissant diat’gllemand qui conditionne la jouissance

246 T Ballarino, art. précité, p. 38.
247 A, Santa Mariale societa nel diritto internazionale privatGiuffré, Milan, 1970.
2484, Batiffol, compte rendwRev. crit. DIP1974, p. 583.
249 Cour de cassation italienne, 28 juillet 197 Guerra c. de Plano trust, Rev. crit. DIP1979, p. 586, comm.
;I;.O Ballarino. En I'espéce, il s'agissait d'émstal{ personne morale fiduciaire.
Ibid.
1 M. Menjucq, thése préc., n° 45.
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des droits. MM. Hefermelh et Keg®# n’emploient le terme dstaatsangehdrigkeit (« statut
personnel »)que dans la seconde hypothese ou le siege sotigliesdirectement comme
facteur de rattachement. Par ailleurs, ces aussupononcent pour lI'adoption du siége réel
comme critere de principe de détermination de teonalité des sociétés pour tous les cas ou
un texte ne prévoit pas expressément le criteegenir. B. Goldman y voit I'adoption et la
confirmation de la théorie francaise du siége?féeCependant, en droit allemand, la loi
applicable a la société va dépendre directemersietie social. De plus, il existe un courant
doctrinal important pour qui la théorie du siégatithire 'emporte sur celle du siége féel
Cette opinion a été consacrée par I'Allemagne dansins traités internationaux comme les
conventions d’établissement signées avec les Blaitsie 29 octobre 1954 et avec 'Espagne
le 23 avril 1970. Toutefois, le Comité pour la réf@ du droit international privé allemand ne
s’est pas prononcé en faveur de I'incorporation gtéféré opter pour le critére du siege social
réel, et ce malgré 'avis contraire du rapporteeitZ&e&>°. Dans un arrét de principe du 30
janvier 1970, la Cour fédérale allemande, apre# agppelé I'existence des théories du siege
social et de lincorporation, se prononce clairemgour le siege réel conformément a la
jurisprudence duReichgerich®®. En l'espéce, la Cour fédérale devait détermirseroi
applicable a la capacité juridigue d'une personnarate fondée au Liechtenstein mais
disposant de son siege réel en Allemagne. Partdarsgege réel, la Cour fédérale allemande
appligue la loi allemande a la capacité juridigeecdtte société indépendamment du fait que
celle-ci se soit constituée a I'étranger. Cettegi@c importante de la Cour fédérale appelle
plusieurs remarques. En effet, a aucun momentné&leoque la nationalité des sociétés, et
tout comme la doctrine allemande majoritaire, elipte le siege réel comme facteur de
rattachement de la loi applicable. En outre, la rQoal reconnait pas la capacité d’ester en
justice de cette société qui, en droit allemand,pés la personnalité morale. La dissociation

des siéges réel et statutaire de la société naueune influence sur la décision de la Cour

%2 Hefelmerh, cité par M. Menjucq, thése préc. ;atB. GoldmanCours de droit du commerce international
1970-1971, p. 39.

3B, Goldman,art. précité.

%4 M. Menjucq, thése préc., n° 45. Cet auteur citddatrine favorable au critére de I'incorporatioGessler,
Hefermelh, Eckardt et Kropfktiengesetz1973. Pour ces auteurs, l'incorporation est & «clairement
dominant en Allemagne

>Rev. crit. DIP1974, p. 48, note G. Beitzke.

2% Cour fédérale allemande, 30 janvier 19R@y. crit. DIP1974, note G. Beitzke, p. 48 et s.
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fédérale allemande, 'examen de la capacité juniglide cefAnstalts’est fait au regard de la
loi allemande qui n'accorde pas la personnalité aleora ce type de groupement. Un
raisonnemena contrario conduirait le droit allemand a reconnaitre la capgaridique de
cette société si ce type de personne morale émiisaen droit allemand. La conséquence
d’une telle jurisprudence est que la Cour fédéadigpterait une position similaire a celle des
droits belge, italien ou espagnol qui reconnaiskEnsociétés constituées a I'étranger et leurs
appliguent leurs propres regles de droit. Toutefoette hypothese n'a pas été confirmée
ultérieurement par la Cour fédérale allemande gsier attachée au seul siége réel dans un
arrét du 21 mars 1988. Un auteur francais pense que la Cour fédéradenalhde a été trés
certainement inspirée par I'idée de fraude a lgptair retenir I'application de la loi allemande
en l'espéce et permettre I'application des régiepératives allemand®& La Cour s’est
effectivement fondée sur l'idée de fraude a la laisociété en cause était animée par la
volonté d’éluder l'application des dispositions ingtives du droit allemand. Un autre
fondement a cette solution serait de dire quedgessocial située au Liechtenstein est fictif, le
siege réel de la société se trouvant en Allema@ependant, ces propos ne sont plus
applicables aux sociétés de capitaux puisque, ep08, ces derniéres sont soumises au

critere de I'incorporation.

Conclusion :

77.La premiere préoccupation, qu’il s’agisse du ceitée I'incorporation ou du critéere du
siége social, est de trouver un critére suffisarmnsenple pour déterminer le rattachement
juridique des sociétés. Le contréle rend compt&adpiestion de la nationalité en profondeur
mais les investigations qu’'il impose aux juges sdélicates, multiples et difficilement
accessibles. Le siége social, quant a lui, estritére tres simple et facile & mettre en ceuvre
pour les juges mais il a I'inconvénient de favarigefraude a la loi, c’est pourquoi il existe

une présomption simple en faveur du siege staéut&n outre, la nationalité des sociétés

%7 Cour fédérale allemande, 21 mars 19861986, 2, 194. Arrét cité par Batiffol et Lagarde, cit, n° 193,
note n° 9.
28 Cass. civ. 8 25 juin 1991Palloz 1992, somm., p. 163, note B. Audit.
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n'est recherchée qu’en raison des enjeux qu’elldigue pour les Etats, a savoir le contrble
de l'activité internationale des sociétés etrangeénais aussi la volonté de proposer le critere
de rattachement juridique le plus pertinent posrsiciétés. Cela passe nécessairement par le
recours au critere du siége statutaire et de Ifpm@tion. La progression du principe de
l'incorporation comme critere de rattachement jigué nous améne également a nous
interroger sur la pérennité du siege réel tel gsilretenu par certains Etats membres. Devant
le régionalisme juridique mis en place par le ddei’UE, la conception du siége social peut-
elle continuer a s’appliquer dans les relationsrims a I’'Union européenne ? L'avenement du
droit de I'UE et des libertés d’'établissement epdestation de services introduit dans le droit
des Etats membres de I'Union européenne des bastavents qui affectent leur conception
de la reconnaissance des sociétés étrangéres maiesment a I'égard des sociétés

ressortissantes de I'un des Etats membres.
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CHAPITRE Il : LE TRAITEMENT DES SOCIETES ETRANGERES PAR LE DROIT
FRANCAIS : RECONNAISSANCE ET JOUISSANCE DES DROITS.

78. Avant de procéder au rattachement juridique deot@éte, le juge doit s’assurer dans
un premier temps que la société est reconnue ercérd s’agit de savoir si le droit francgais
admet l'existence de sa personnalité morale, éatlite s’il reconnait que la société est
valablement constituée dans un autre Etat. A déauteconnaissance, la société ne peut
effectuer aucun acte juridique et ne peut s’y @taBlagissant des sociétés étrangeres, la
guestion est celle de I'étendue de leurs droits. préalable a cette question est la
reconnaissance de leur personnalité juriditfudl était donc inévitable que les Etats tentent
de se doter d’instruments juridiques, comme degésrapu des accords de reconnaissance
mutuelle des sociétés des parties contractantes,jpstement encadrer cette reconnaissance
et empécher que l'activité économique de leurs ésési ne soit entravée sur le plan

international.

L’étude de la question de la capacité juridigles sociétés étrangeres, c'est-a-dire de
I'étendue de leurs droits (section Il), suivra edlle la reconnaissance par le droit francais
ainsi que par le droit de I'UE, instigateur de giabouleversements (section I).

Section | : Existence et reconnaissance des socg&éérangeres par le droit francais.

79. Pendant longtemps, cette matiére a été régie maviaille loi du 30 mai 1857° sur la

9B, Audit, Droit international privé op. cit
20 a loi du 30 mai 1857 est née suite a un différenite la Belgique et la France a propos de lanmissance
de la personnalité juridique d’'une société anonymaecaise. La Cour de cassation belge, dans uh @uré&0
février 1849, avait refusé de reconnaitre la peralité juridique a une société anonyme francaisttedoi est
composée de deux articles A«ticle 1 : Les sociétés anonymes et les autrescastions commerciales,
industrielles ou financiéres qui sont soumises autbrisation du gouvernement belge et qui I'onteoioie,
peuvent exercer tous leurs droits et ester engestn France, en se conformant aux lois de 'Empire

rtidle 2 : Un décret impérial, rendu en Conseil tBE peut appliquer a tous
autres pays le bénéfice de I'articl& %.
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reconnaissance des sociétés étrangéres, abrogéegiadu 20 décembre 2087 relative a la
simplification du droit. Traditionnellement, le drérancais fait une distinction entre sociétés
de personnes et sociétés de capitaux, les prens@neéseconnues de plein droit tandis que les

secondes sont soumises a un régime plus striaireeaamen au cas par cas.

Nous tenterons tout d’abord de définir la otde reconnaissance des sociétés étrangeres
(8 1), puis nous verrons quelle est la position dilait francais a I'égard des sociétés
étrangeres (8 2). Enfin, nous étudierons l'impactddoit de 'UE sur la reconnaissance des

sociétés ressortissantes d’'un Etat membre (8 3).

§ 1. Définition de la reconnaissance des sociétésageres.

80. La société étrangere doit-elle étre soumise auxicgsns qui visent les étrangers ? L.
Lévy définit la reconnaissance commeagmission sur le territoire national de I'existea et
des effets d’une personne juridique (physique otal@pétrangére»®® Une telle définition
met I'accent sur les deux aspects de la reconmaigesaais elle montre également qu’elle est
le préalable a la détermination des droits dontagogeté étrangére reconnue peut revendiquer
I'exercice.

81. La mise en ceuvre d’'une régle de conflit de loisrrde rattacher une société a un
ordre juridique, donc de désigner le droit matégiel va régir le statut de la société. Mais,
dans le méme temps, lorsque la société a la pab@nmorale ou qu’elle la revendique, il
faut nécessairement s’interroger sur sa reconmaig$d La chronologie entre les deux
mécanismes, a savoir détermination de la loi apble et reconnaissance de la société
étrangere, n'est pas parfaitement claire pour trioh@ : «rationnellement, avant de désigner
la loi applicable a un organisme étranger qui s&yaut d’'une existence juridique propre, il

faut décider si cette existence est ou non adraigeement dit, si on la reconnait ou non en

%1 Loi n° 2007/1787 du 20 décembre 2007 relative airaplification du droit JORF n° 0296, 21 décembre
2007, p. 20639.

22| Lévy, thése préc., p. 51.

23 H. SynvetRép. int. Dalloz« Société », n° 13.
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termes concrets’®*. P. Mayer a délimité plus strictement le domaiadadreconnaissance en
le cantonnant a I'admission des effets d’une pereqguridique étrangére sur le territoire d’'un
Etat et en définissant la notion commeEautorisation d’exercer une activité. Quant a la
guestion de l'existence d'une société eétrangereneil s'agirait pas d'un probleme de
reconnaissance mais deempétence internationale des autorité¥. Dans cette hypothése,
la reconnaissance dépend de la nationalité declatédorsqu’il s’agit d’'une société anonyme,
«puisqu’une société peut satisfaire aux exigencedmit applicable, mais ne pas étre
reconnue en France faute d’'un décret collectif awndraité ». Ainsi, la reconnaissance revét
un caractere politiqgue, dans le sens de la persééhibyet, puisque I'existence ou non d’'un
texte permet d’accepter ou de refuser toute aétivitale aux sociétés d’'un Etat étranger.

82. La reconnaissance constituei probleme de condition des étrangers, qui npose
logiqguement (...) qu’une fois constatée (ou suppaséasdle n'est pas contestée) la réegularité
de la société au regard du conflit de 10f8%. Ce point de vue est & I'opposé de celui de
Goldman. Ces difféerentes définitions reposeraiemt Kimportance qui est donnée a
lintervention de l'autorité publique dans la cdngton de la sociéf8’. Par conséquent, si on
admet que l'action de l'autorité publique crée daiété, on limite la personnalité morale au
territoire sur lequel elle s’est constituée, legesiEtats ne peuvent reconnaitre la société que
si elle se reconstitue dans le nouvel Etat ousalléhaite exercer une activité. En revanche, si
on estime que l'autorité publique n’intervient quaar constater et rendre opposable aux tiers
la sociéte, celle-ci étant avant tout la volonte filmdateurs, les autres Etats doivent admettre
I'existence de la société sur leur territdife

83. Le droit francais s’oriente vers la seconde hypsgheelle d’une reconnaissange
priori des sociétés étrangeres, puisque le greffier Burtal de commerce intervient lors de

limmatriculation de la société au registre du coence pour exercer un contréle de la Iégalité

#4B. Goldman, « Le projet de convention entre lest€Eimembres de la CEE sur la reconnaissance nauties|
sociétés et personnes morales »Rabels Zeitschrift1967, p. 205. Pour l'auteur,cela signifie, par exemple,
avant de désigner, selon le droit internationalvgrifrancais, la loi qui devra régir le fonctionnemel’'une
société constituée en Allemagne, il faudra décaleme telle société peut ou non étre considénéeirance,
comme apte a étre titulaire de droits et d’obligais>».

5P Mayer et V. Heuzép. cit, n° 1035 et 1053 et s.

26 C_A. Rennes, 8 juillet 198Rev. crit. DIP1982, v. p. 87, note P. Mayer.

%7 M. Menjucg,op. cit, n° 54.

%8 3. Béguin, «Un texte & abroger : la loi sur l@ormaissance internationale des sociétés anonymes
étrangeres », iMélanges C. Champau®alloz, Paris, 1997, p. 1.
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de la constitution mais la vérification ne s’opé&pga partir des piéces requises pour la
demande d’immatriculation. Une société étrangereveigt pas forcément dire société de
nationalité étrangére. La question de la reconandss suppose que I'on soit en présence
d’'une société constituée selon une loi étrangertugoonfere des attributs correspondant a ce
que le droit francais qualifie de personnalité dique®®. Ainsi, la question de la
reconnaissance et du conflit de lois se pose dasscdntextes difféerents. Une société
étrangere non reconnue est réputée, du point delwwdroit francais, ne pas constituer un
sujet de droit. Les tiers sont nécessairement coaseuisqu’ils sont susceptibles d’entretenir
des relations commerciales avec la société étrapngetépendamment de tout litige relatif a
sa constitution ou son fonctionnement. Nous savgue les sociétés étrangéres n’ont
d’existence en France que si leur personnalitéiguwe est reconnue. Par conséquent, la
reconnaissance dépend de la personnalité morali@réena de tels groupements. Deux
courants doctrinaux s'opposent : tout d’abord, dearpartisans de la théorie de la fiction, la
personnalité juridigue des sociétés n'aurait pasvaleur hors du territoire soumis a sa
compétence législative. Une société créée en Bedgigaurait pas d’existence juridique en
France. Ces auteurs favorables a la fiction retusee reconnaissance de plein droit aux
reconnues officiellement par I'autorité publiquarfcaisé”. En revanche, si 'on admet la
réalité des personnes morales, il n'y aurait aymobléme pour les partisans de cette théorie.
L’analogie est faite avec les personnes physiquasng perdent pas leur personnalité
juridique du seul fait de quitter leur Etat, il fadonc reconnaitre de plein droit une personne
morale en territoire étrangét. Comme I'a trés bien exposé Niboyét le probléme de la
reconnaissance est surtout une question d’'opptétpolitique : dans un souci de protection
des intéréts francais a I'étranger, la reconnagssates sociétés étrangeres est admise ou

rejetée sans se soucier de la nature fictive dlerée la personne morale.

294, synvetRép. int. Dalloz« Société », n° 16. ‘
279 H. Batiffol et P. LagardeDroit international privé t. 1, 8™ éd., LGDJ, 1993, n° 200, p. 351. Dans le méme
sens : Cass.2%civ., 28 janv. 1954Dalloz 1954, note Levasseur.
271 |
Ibid.
272 Niboyet,Cours de droit international privé*™éd., Sirey, Paris, 1949, n° 356, p. 319.
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84. Les théories de la fiction et de la réalité sefagourd’hui supplantées par la théorie
qui considére la personne morale comme une sirephanique juridiqu&® et qui ne semble
pas s‘opposer a la reconnaissard® plano de la personnalité juridique des sociétés
étrangeres. D’éminents auteurs remarquent queleqqgaek soit la théorie retenue pour la
reconnaissance de la personnalité morale, il pgsade réponse automatigifeL’idéal serait
d’adopter une position intermédiaire entre fictemréalité de la personne mofafe D’une
part, la théorie de la fiction ne devrait pas idier aux personnes morales de produire des
effets au-dela de leur territoire de naissance dams les relations internationales, la
reconnaissance des fictions juridiques est acceptBautre part, la réalité n’entraine pas
automatiquement la reconnaissance qui est un pnebjeolitique autant que juridique. En
pratigue, deux obstacles peuvent entraver la redssence d’'une société étrangere. Tout
d’abord, I'Etat sur le territoire duquel souhaitenplanter la société en vue d’'y exercer une
activité peut refuser de la reconnaitre pour desfsnd’ordre public. Cette société peut avoir
un objet illicite, un but ou une activité contra@éel’ordre public ou bien ne pas respecter
certaines dispositions impératives du droit dedtEt'implantation. Ensuite, il se peut que le
pays d’accueil ne connaisse pas le type de socoétéspondant au groupement étranger ou

alors il le reconnait mais lui accorde une capaaridique plus réduite.

§ 2. La position du droit francais a I'égard des stiétés étrangeres.

85. En matiere de reconnaissance des sociétés étrandgsesolutions du droit positif
francais ont toujours été plus rigoureuses vissade@s sociétés anonymes que des sociétés de
personnes. Dans le systeme du siege réel, la régule I'immatriculation selon le droit de
I'Etat de constitution n’est pas suffisante poue daisociété soit valablement créée, il faut en
outre que son siege réel se situe dans cet Etatysteme conduit a ne reconnaitre une société

gu’apres vérification de la compétence de la Imréére par la localisation du siége réel sur

273Y, Loussouarn et M. Trochdgl. sociétésfasc. n° 28-60, n° 9.

274 Ripert et Roblot (actualisé par M. Germaifijaité de droit commerciak. |, 1$™ éd., 2009, LGDJ, Paris,
994 p., v. n° 1146, p. 126.

2> M. Menjcug,Droit international et européen des sociéi@gs. cit, n° 55.
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le territoire de cet Etat. La reconnaissance sugadsune condition supplémentaire résidant
dans l'implantation du siége réel dans I'Etat deastibution. En revanche, une société

valablement incorporée dans un Etat retenant k&msysd’incorporation mais ayant son siége
réel dans un autre pays, ne serait pas reconnumeame société rattachée a son Etat de

constitution ni comme une société valablementchéia a un autre Etat

Aprés avoir exposé brievement la solution me¢es’agissant de la reconnaissance des
sociétés de personnes (A), nous nous attarderangasteconnaissance des sociétés de
capitaux qui a fait I'objet d’une vieille loi de 38 ayant mis a mal la cohérence du systéme
francais de reconnaissance des sociétés étrangeasd son abrogation passée presque

inapercue en 2007 (B).

A/ Les sociétés de personnes : une reconnaissanegptein droit par la jurisprudence.

86. Le droit positif francais connaissait une dualit régles, les sociétés de personnes
étant soumises a un régime différent de celui deg®s de capitaux. S’'agissant des sociétés
de personnes, la jurisprudence a toujours faityareliun grand libéralisme. Le principe de
leur reconnaissance a toujours été affthi®atiffol et Lagarde ont fait remarquer que les
textes intervenus en matiére de sociétés anonytiears caractéres restrictifs confirmeat,
contrario, ce libéralism&® Depuis le XIX™ siécle, aucune formalité particuliére n'est
nécessaire a la reconnaissance des sociétés dampeEssDans un arrét du 7 septembre 1994,
la Cour d’appel de Paris a considéré que seloroi¢ dke I'Etat de New York, chaque membre
d'un partnershipa le droit de représenter le groupement en ce gocerne la conduite
normale de ses affaires, sauf limitation exprésiedait connue des tiéfS. En vertu de la

Convention d’établissement signée le 25 novemb&® Edhtre la France et les Etats-Unis, les

278 M. Menjucg,La mobilité des sociétés dans I'espace europtgrse préc., n° 56.

277 Cass. crim., 12 novembre 1990 ; ci¥®1 25 juin 1990Rev. crit. DIP1991, p. 667, note G. Khairallah ;
Com., 15 novembre 1998ull. civ. IV, n° 335 ;D. 1995, inf. rap., p. 1 ; Cass. comBigigui », 8 juillet 2003,
Bull. civ. IV, n° 121 ;Bull. Joly2003, p. 1179, note M. Menjucg.

278 Batiffol et Lagardepp. cit.

29 C A. Paris, 7 septembre 1992, 1994, inf. rap., p. 244.
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partnershipsaméricains disposent de la personnalité moraler@ncE. La société américaine
de typepartnershippeut valablement ester en justice et diligentetetquocédure d’exécution
pour obtenir paiement des sommes dues en vertéasiahs judiciaires définitives. En outre,
le droit positif francais n’a jamais contesté lagomnalité juridique des sociétés de personnes
étrangéres, méme celles de sociétés unipersonniiteminues de la loi francaf§é
Toutefois, la loi étrangere accorde elle-méme tagranalité juridique a la société considéreée.
Si la loi étrangere lui dénie la personnalité jigick mais lui accorde certains effets, comme la
possibilité d’ester en justice, les tribunaux fraisgdoivent en tenir compte et considérer que

ces caractéres répondent a la qualification del fadncaise de la personnalité juridique.

La question de la reconnaissance des soditésapitaux semblait connaitre le méme
libéralisme de la part de la jurisprudence mais déeision de la Cour de cassation belge
changea la donne et conduisit les juges francaisvair leur position et & envisager une

reconnaissance au cas par cas.

B/ Les sociétés de capitaux : une reconnaissanceaas par cas.

87. Le début du XIX™ siécle fut marqué par un libéralisme jurisprudginsemblable &
celui qui régne en matiére de sociétés de pers8nies position des tribunaux francais était
de reconnaitre de plein droit la personnalité jgrid des sociétés anonymes constituées a
'étranger. Cette tendance était d’autant plus reumgnte que l'article 37 du Code de
commerce exigeait une autorisation administratie@irpla constitution en France d'une
société anonyme et I'administration prétendait igjiglr cette regle aux sociétés étrangeres
agissant en France. Mais cette solution fut magi@ite a un incident dans les relations
franco-belges. La décision de la Cour supréme bdlgeevenir sur sa position libérale,
identique a celle de la jurisprudence francaisé&raéra I'adoption de la loi du 30 mai 1857

relative a la reconnaissance des sociétés belgétagigéres (1). Cette loi de 1857 regit

280 patiffol et Lagardepp. cit, n° 200, p. 352.
%1 Niboyet, Traité de droit international privé frangais. I, Sirey, 1951, n° 798 ; Batiffol et Lagardm. cit, t.
1, n° 201.
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pendant trés longtemps la matiére de la reconmaiesdes sociétés étrangéres, mais ses
solutions furent remises en cause par la Cour deatian en recourant a la Convention
européenne des droits de I'hnomme (2). Suite auxbnenx assauts de la doctrine et méme a
la demande de la Cour de cassation dans son rappouel pour 2003, cette loi a été

finalement abrogée en 2007 (3).

1. La solution du droit francais sous I'empire ded loi du 30 mai 1857 : la reconnaissance

fondée sur la réciprocité.

88. La Cour de cassation de Belgique décida par urt araftendu du 8 février 1849
gu’une société anonyme francaise n'avait pas lagmenalité juridique en Belgiqtfé. Cette
décision impressionna les milieux d’affaires quiignaient pour leurs activités en Belgique et
la possibilité d’ester en justice. Les négociatalustraité de commerce franco-belge du 27
février 1854 tentérent de remédier a ces diffiaufifridiques, ils annexerent au traité une
déclaration constatant 'engagement du gouvernerbelgfe de présenter au parlement un
projet de loi remédiant a ce probleme, sous résgeveciprocité de la part de la France. Le
14 mars 1855, une loi belge concrétisa cette dstadar. Elle fut suivie d’effet en France deux
ans plus tard par I'adoption de la loi du 30 mabZ4&ui a soulevé toute une série de
difficultés relatives a son interprétation et a slmmaine d’application. Cette loi devait-elle

s’appliguer aux seules sociétés belges ou a I'ebleedes sociétés étrangeres ?

89. La loi du 30 mai 1857 reconnait, dans son arti€lealix sociétés anonymes belges la
personnalité juridiqgue en France sous la formead&adulté «d’exercer tous leurs droits et

d’ester en justice. L'article 2 ajoute qu’un décret impérial rendu en Conseil d’Etat peut

»283

appliquer a tous autres pays le bénéfice de I'tetitt’ »**°. Au regard des dispositions de la

22 Cour de cassation belge, 8 fév. 18@asicrisie 1849. 1. 221.

23| a nécessité d’une autorisation a disparu depuBedgique et en France, mais la loi de 1857 ragpicable
aux sociétés anonymes quelle que soit leur natténdll faut souligner que la loi belge du 14 maBs5 a été
remplacée par une loi du 18 mai 1873 (devenuadlarL96 de la loi coordonnée sur les sociétésyegonnait
de plein droit et sans condition de réciprocitéscsociétés anonymes et les autres associatiansnecciales,
industrielles ou financiéres constituées et ayant lsiege en pays étrangerV. F. Rigaux et M. FallorDroit
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loi de 1857, les sociétés anonymes étrangeres plostde plein droit la personnalité morale
en France : un décret pris en Conseil d’Etat daitbrder a 'ensemble des sociétés de méme
nationalité®®. Par conséquent, ce systéme original mis en placecette loi supposerait
'examen par chaque décret de la Iégislation égangoncernée pour savoir si elle offre des
garanties équivalentes aux sociétés francaisegréiigue, un grand nombre de décrets ont
été prid®. Certains pays qui n’en bénéficiaient pas ontruodyuer la clause de la nation la
plus favorisée pour se voir reconnaitre la persiit@naridique de leurs sociétés. L’article 2
de la loi de 1857 soucieux d’éviter que la mésawenhée du changement de position de la
Cour de cassation belge ne se reproduise a I'égsdociétés anonymes des autres Etats a
suscité plus de problemes qu’il ne régla la matmer I'avenir. Il fallait adopter un décret
d’application pour chaque Etat étranger en vueat®maitre ses sociétés. Cependant, les
sociétés de certains Etats sont restées en delwomisgdositif et du bénéfice de telles
dispositioné®. Cela est d’autant plus génant pour le commeneeriational qu’une société
étrangere valablement constituée et reconnue paoisaationale ne peut pas exercer
d’activités en France. Par ailleurs, Batiffol etghade faisaient remarquer que la forte
augmentation du nombre d’Etats depuis le milielX#if™ siécle et le vaste mouvement de
décolonisation a conduit a rendre encore plus catldépassé le systéeme de reconnaissance

des sociétés anonymes étrangéres Etat paf Etat

90. Une autre difficulté résultant de I'adoption deldéda du 30 mai 1857 a porté sur la
guestion de son champ d’application. Le litige @rigine de la non reconnaissance d’'une
société anonyme francaise par la Cour de casshetge est di au fait que le Code de
commerce belge, tout comme le Code de commercegdignimpose une autorisation du

gouvernement pour créer valablement une sociétéyamm Selon I'article 37 du Code de

international privé t. Il, coll. Précis de la faculté de droit de tiiversité catholique de Louvain, Larcier, 1993,
n° 1579.

284 Batiffol et Lagardepp. cit, n° 201.

25 Niboyet, op. cit, t. Il, n° 805. Cet auteur dénombra 19 décrelieciifs d’application pris de 1859 & 1924 :
notamment le décret du 8 septembre 1860 concefaansociétés italiennes, le décret du 27 févrie$118
concernant les sociétés du Luxembourg, le décr@@duillet 1863 concernant les sociétés hollaretais

288 D, Bureau et H. Muir WatDroit international privé t. II, partie spéciale,®?°éd., coll. Thémis droit, PUF,
2010, Paris, 523 p., n° 1047, p. 444.

287 Batiffol et Lagardepp. cit, n° 201.
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commerce de 1807, les sociétés anonymes frangatigiesit soumises a un strict contréle et
ne pouvaient exister qu'avec l'autorisation du gouvernementaetc son approbation pour
'acte qui I'a constitue>. Toutefois, la jurisprudence pensait que ce tewefaisait pas
obstacle a la possibilité pour les sociétés étramsgd’exercer une activité en France, sans
avoir besoin d’obtenir une autorisation imposée aaxles sociétés frangaised.e«droit
francais assumait donc cette espéce de paradoxesagp sur un régime plus libéral a
'égard des sociétés étrangeres que des sociéadgdrses (...) jusqu’a un incident franco-
belge (...)»*® La Cour de cassation belge interpréta la mémposdison dans un sens
contraire, ce qui aboutissait & une discriminaties sociétés francaises qui ne pouvaient pas
exercer librement leurs activités en Belgique algus les sociétés belges le pouvaient en

France.

91. Un doute est apparu concernant I'applicabilité deldi de 1857 aux sociétés a
responsabilité limitée (SAREY. Toutefois, la loi de 1857 est d’interprétatiostrietive, elle
ne concerne que les sociétés de capitaux. De IpISARL se rapprochent nettement plus
des sociétés de personnes en raison du caract@ibalfaet de lintuitu personaequi
prédominent au sein de tels groupements. Cettdiggosl été retenue par la jurisprudence
dans un arrét de la Cour d’appel de Rennes dul&tjub8F*®°. La Cour d’appel constate que
la loi du 30 mai 1857 ne s’applique qu’aux sociélésapitaux et ne doit pas étre étendue aux
SARL.

2. Interprétation des dispositions litigieuses delloi du 30 mai 1857.

92. L’article 1°" de la loi de 1857 vise explicitement les soci@églges qui sont reconnues
en France alors que les sociétés étrangeres ddigasficier a leur tour d’'une reconnaissance
explicite par le gouvernement francais. De manigglicite, la loi de 1857 concernait les

criteres de détermination de la nationalité desésés. Il s'agit en effet de rechercher la loi

28D, Bureau et H. Muir Watpp. cit, n° 1046.
29| oussouarn et Bredimp. cit, n° 287, p. 315.
290C A, Rennes, 8 juillet 198Rev. crit. DIP1982, p. 81, note P. Mayer.
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applicable a la société pour déterminer son sjatigtique.L’article 2 de la loi de 1857 vise
les sociétés étrangeres autres que belges. Lanassance d’'une société étrangere ne doit
pas étre confondue avec le droit d’établissemeatdioit d’établissement est la possibilité
laissée a une société étrangede e fixer a demeure a titre principal ou secorejalans un
pays autre que le sien, pour y exercer son acti¥ité La reconnaissance conditionne donc le
droit d’établissement. Aprés avoir reconnu de pldioit per legemles sociétés anonymes
belges présentes et futures, larticle 2 met erceplée principe de réciprocité de la
reconnaissance des sociétés étrang8rée dispositif de réciprocité mis en place paplale
1857 a pour but de séparer les sociétés étrangglias qu’elles sont reconnues ou non par le
droit international privé francais. L’article 2 téigne en réalité d’'une volonté manifeste du
gouvernement de contrdler si les législations éieas offrent des garanties suffisantes aux
sociétés francaises en raison du principe de @tgr>. Ce contrle se justifiait en raison du
caractere trés rudimentaire que pouvait revétirsdeertains Etats le droit des sociétés de
capitaux, en ne prévoyant pas, par exemple, des\teg suffisantes pour les associés en cas
de litige. Mais aujourd’hui ce contrdle semble diggaet le droit des sociétés, dans la plupart
des Etats, offre certaines garanties. Selon Bhtiféite position n’était plus du tout réalfSfe

On peut aussi faire remarquer que I'Etat frangasscourt pas beaucoup de risques a
reconnaitrede planola personnalité juridique des sociétés anonymes@éres. En outre, il
est tout a fait possible pour I'Etat de restreindeeméme d’interdire I'activité des sociétés
étrangeres sur son sol en ayant recours au cudigereontrole pour réserver I'exercice de

certains droits aux seules sociétés francaises.

291 Goldman, A. Lyon-Caen et L. VogdDroit commercial européers"™ éd., précis Dalloz, éd. Dalloz, 1994,
Paris, n° 71, p. 92.

292 3. Béguin, «Un texte & abroger : la loi sur l@ormaissance internationale des sociétés anonymes
étrangeres », iMélanges C. Champau®alloz, Paris, 1997, n° 13, p. 6.

293 Batiffol, Traité, op. cit, n° 201, p. 237.

294 Batiffol, Traité, op. cit., n° 200, p. 235. Cet auteur soulignée «caractére verbal, & moins qu'il ne soit
intentionnellement répressif, de la négation derdalité que constitue I'activité d’'une société awvers la
négation de sa personnalité juridiguell ajoute que 4a négation d’une réalité n'est pas d’'une bonnehuode
juridigue, ni méme simplement intellectuelle. Latpction contre I'activité des sociétés étranguesit donc
s'effectuer par le refus des droits qu'on ne veas peur voir exercer, au besoin par la nécessiténd’
autorisation pour agir en France, a défaut de lalipieles sanctions pénales seraient encourues
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Consciente que le systeme introduit par la dai 30 mai 1857 était dépassé et
particulierement contraignant pour des sociéténggres valablement créées dans leur Etat

d’origine, la jurisprudence limita et restreigr@tdhamp d’action de cette loi.

3. Le contournement de la loi de 1857 par la jurisudence francaise.

93. Les sociétés, dont les Etats n'ont pas bénéficidébeets collectifs ou qui n'ont pas
signé de conventions avec la France, n’avaient lpapersonnalité juridique. Elles ne
pouvaient ester en justice pour demander réparafiom dommage subP. Mais la
jurisprudence a da leur reconnaitre une capacitiéliue passive pour permettre aux
plaignants de nationalité francaise d’obtenir ladamnation de la société étrang&teCette
loi trés contraignante pour 'activité en Francar® société étrangere non reconnue a conduit
la jurisprudence a réformer le droit francais deeleonnaissance des sociétés étrangeres. Une
société étrangére pouvait étre condamnée a indemumisplaignant francais mais ne pouvait
pas, a son tour, obtenir réparation d'un préjudigiei comme la non-exécution d’'un contrat
ou la défaillance d’'un débiteur francais. Une asalgoctrinale a ajouté une seconde condition
a la reconnaissance des sociétés étrangeres gerarprésence du siege réel de la société
concernée sur le territoire de I'Etat dont la laété observée lors de la constituffSnC’est
tout simplement une transposition, dans le domdeé& reconnaissance, du critére du siege
réel pris comme élément de rattachement, seloalaa traditionnelle en matiére de conflits
de lois. Certains auteurs considéf&hque «si, la société, constituée selon la loi d’'un pays,
ayant son siége social réel dans un autre, ellearait reconnue ni comme société dont elle a
suivi la loi pour se former, ni comme société dyspau elle a son siege réelCependant, la
possibilité d’'un refus de reconnaissance pour cdasgissociation des siege réel et statutaire

affleure parfois mais la Cour de cassation nedtagis positivement admis. Ces causes de

2% Cass. req.,*Laolt 1960Sirey1960.1.865.

298 C A, Aix-en-Provence, 3 juill. 195Rev. crit. DIP1953, p. 842.

297H, SynvetRép. int. Dalloz« Société », n° 18. ‘

2% B Goldman, A. Lyon-Caen et L. Vogd®roit commercial européers"™ éd., 1994, Dalloz, Paris, p. 91, n°
70.

29 Cass. civ. 8 26 nov. 1975Bull. civ. I, n° 345 Rev sociétésl976, p. 528, note J.-L. Bismuth.
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non-reconnaissance des sociétés étrangéres noes v un décret bilatéral ou une
convention internationale ont été vigoureusementbaitues par la jurisprudence de la Cour
de cassation sur la base de la Convention europémpauvegarde des droits de I’'homme et
des libertés fondamentales du 4 novembre 195@&rdepmlroit de 'UE qui a apporté une forte
contribution a la liberté d’établissement des désiéssues des Etats membre de I'Union
européenne sur le fondement des articles 49 etP4ET Le plus important consistait a
interpréter de maniére extensive la condition d®meaissance et a permettre aux sociétés
dont le pays ne bénéficie pas d’'un décret colletiifvoquer les traités consacrant le méme
avantage, notamment la clause de la nation lafplmiséé®. Les autres correctifs mis en
ceuvre consistaient en une interprétation restaativ principe de la non-reconnaissance, ou
bien & multiplier les obstacles a I'applicationeeffve du principe. L'arrét rendu par la

Chambre commerciale de la Cour de cassation le&nalére 1989 se situe dans cette optique.

a) L’arrét de la Chambre commerciale de la Cour decassation du 5 décembre 1989

94. Dans cet arrét, la Chambre commerciale s’attachéges considérations d’ordre
procédural pour reconnaitre & une société du Qatmit d’ester en justié®. L’arrét du 5
décembre 1989 va plus loin dans la mesure ou ibsppdeux sociétés étrangéres non
reconnues en France. En I'espéce, la Cour de g@ssatuse a une société anonyme étrangere
non reconnue des Emirats Arabes Unis la possiliétéénier, sur la base de la loi du 30 mai
1857, «e droit d’ester en justice, en invoquant le faifigs’agissait d’une société étrangere
n'ayant pas la personnalité morale en Francéa société anonyme des Emirats Arabes Unis
avait eu une attitude contradictoire, puisqu’elleaitr initialement été en position de
demanderesse et qu’ensduite, elle avait prétendierdiéndroit a la société anonyme du Qatar
de faire de méme. G. Khairallah note queeule une hostilité a la loi de 1857 permet de

justifier I'arrét »*°2

30 Cass. com., 5 déc. 1989 ; Cass. crim., 12 no0 1@&ss. civ., °I° 25 juin 1991 Rev. crit. DIP1991, p. 667,
note G. Khairallah.

3 pid., p. 673.

302G, Khairallah, note préc.
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b) Les arréts rendus par la Chambre criminelle et pr la premiére Chambre civile les 12
novembre 1990 et 25 juin 1991.

95. Dans larrét du 12 novembre 1990, la Cour a réaffile maintien en vigueur du
dispositif instauré par la loi du 30 mai 18%7La loi de 1857 pouvait toujours & I'époque étre
invoquée devant les juges pour faire constateotaraconnaissance de la personnalité morale
d'une société anonyme étrangeére. Il suffisait déagr la preuve que cette société était
ressortissante d’'un pays pour lequel le Gouvernerfrancais n’avait pas pris de décret
collectif conformément a l'article 2 de la loi d85FF. Dans la premiére espéce, il s’agissait de
permettre a la société étrangéndracode se constituer partie civile dans une instanoalpé
ou elle se prétendait victime d’une infraction. Bda seconde affaire, la premiere Chambre
civile a admis la société étrangere non reconnuegia en justice en vue d’obtenir le
remboursement d’'un prét qu’elle avait consentiaaibiteurs établis en France. Il semblerait
gue ce soit la premiere fois que la Cour de cassapplique la Convention européenne de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertgdafmentales pour écarter I'application de
la loi du 30 mai 185%* dans la mesure ou elle prive une société anonyrargére du droit
d’ester en justice.

96. Deux droits fondamentaux peuvent aisément étredéteaux personnes morales, il
s’agit du droit au respect des biens et le draéstdr en justice. Par conséquent, la Cour de
cassation a fait référence au droit du respecbes et au droit d’ester en justice des sociétés
étrangéres pour faire échec a la loi de 1857. &gpéce, la premiere Chambre civile approuva
la Cour d’appel d’avoir décidé que toute personne morale, quelle que soitasionalité,
pouvait agir en justice pour la protection de sé&nb et intéréts. Par ailleurs, dans un arrét
du 15 novembre 198%, la Chambre commerciale de la Cour de cassatipréeisé qu’«
aucune distinction n’est faite par la Conventiohoseque la personne morale a ou non la
nationalité d’un Etat contractant, elle en déduit qu'une société ayant son siegmalsdans

un Etat non partie a la Convention européenne dvaiapacité d’agir en justice devant les

303 3. Béguin, art. précité, n° 18, p. 8.

304 G. Khairallah, note sous Cass. cit%125 juin 1991 Rev crit. DIP 1991, v. spéc. p. 674 ; F. Vinckel, « La
capacité des sociétés et le droit au proces édmiitaBull. Joly2002, p. 192.

305Bull. civ. IV, n° 335 ;D. 1995, inf. rap., p. 1.
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juridictions francgaises. Cette solution a aussiaétéptée par la Cour de cassation dans l'arrét
«Bicigui » du 8 juillet 2003 & propos d’une société de droit guinéen dont peaciéé d’agir

en justice a été reconnue par la Cour de cass&igrce point, la jurisprudence francgaise est
en harmonie avec celle de la Cour européenne dés die 'hommé&’. C’est en raison du
lien entre une société et son Etat national noréfi@aire d’'un décret collectif ou d’'une
convention internationale bilatérale que celle:eshpas reconnue en France et ne peut y agir
en justice selon la loi du 30 mai 1857. La Courcdssation a donc jugé gu’au regard de
larticle 55 de la Constitution, la loi de 1857 esintraire aux dispositions d’'un traité
supérieur aux normes internes, en I'occurrenceoavention européenne de sauvegarde des
droits de 'homme et des libertés fondamentales. iRgorte la nationalité de la société et
I'existence ou non d’'un décret ou d’'une conventidatérale avec son Etat d’origine, celle-ci
peut agir pour la protection de ses intéréts. Lalo30 mai 1857 cessa d'étre applicable aux
sociétés anonymes étrangeres s'agissant du damit&s aux tribunaux francgais. Mais comme
le fait valoir H. Synvet, le régime de la reconsarsxe allait bien au-dela de la simple
question du droit d’ester en justi€® La loi de 1857 avait également des répercussans
l'activité juridigue des sociétés anonymes non mec@s et sur la possibilité d’acquérir des
droits réels comme le droit de propriété. En réalia Cour de cassation a énoncé que la
Société peut ester en justice pour assurer la girotede ses biens et intéréts ou pour se
constituer partie civile. Elle n'a pas envisagéylaestion de la jouissance des droits par la

société étrangere non reconnue.

La Cour de cassation réclamait a son tourdgdtion de la loi du 30 mai 1857. Dans son
rapport annuel pour 2083, elle a fait figurer au titre de ses suggestionsléyislateur

I'abrogation de cette loi. Ce sera chose faiteg@#rgislateur en 2007.

308 Cass. com., 8 juill. 200Bull. civ.IV, n° 121 ;Bull. Joly2003, p. 1179, note M. Menjucq.

307 H. Synvet,Rép. int. Dalloz « société », n° 20. Dans un arrét du 16 décer®®@, la Cour européenne des
droits de 'homme a décidé que le refus de recdormnid personnalité juridique a une église cathaigrecque
porte atteinte a son droit a un tribunal. V. ColdHg 16 décembre 1997,kglise catholique de la Canée c/
Gréce», Rec 1997-VIIl, n° 60, p. 2843.

398 H. SynvetRép. int. Dalloz« Société », n° 21.

309 Rapport 2003 de la Cour de cassatioh!égalité», p. 16. En ce sens, J. Béguin, art. pré€entra : G.
Khairallah, note sous Cass. com., 8 juillet 20032004, p. 692.
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C/ L’abrogation de la loi du 30 mai 1857 par la loidu 20 décembre 2007 : I'apparition

d’un vide Iégislatif en matiere de reconnaissanceed sociétés étrangeres.

97.Vidée de sa substance par la jurisprudence de ua @ocassation et faisant I'objet de
vives critiques de la part de la doctrine, la I0i30 mai 1857 relative a la reconnaissance des
sociétés anonymes étrangeres fut finalement abroayela loi n° 2007-1787 du 20 décembre
2007 relative a la simplification du driit Cette loi de 1857, qui au départ n'était censée
concerner que les sociétés belges, bouleversanwat le systeme francais tres libéral de
reconnaissance des sociétés étrangéeres. Les @ffdes loi du 30 mai 1857 auraient pu, a
défaut d’abrogation, étre neutralisés par une pinétation littérale de cette fot. En replacant
I'adoption de cette loi dans son contexte hist@jgan aurait pu aisément annuler ses effets
juridiques, a savoir la nécessité d'un décret ctflpour reconnaitre la personnalité juridique
des sociétés anonymes étrangeres autres que Heégegmais, toutes les sociétés étrangeres
sont reconnues en France. La condition de réciggréizée par la loi du 30 mai 1857 disparait
également? Cependant, cette abrogation nécessaire et sableaie longue date peut avoir
des effets indésirables. Actuellement, aucune regidique n’encadre I'activité des sociétés
étrangeres et il n’existe pas de garantie de récifgr pour les sociétés francaises exercant une
activité sur le territoire de I'Etat dont les sdég sont reconnues en France. De plus, en
dehors du cadre des matieres réglementées, ilasyde contrdle sur I'activité des sociétés
étrangeére¥> Le principe de réciprocité risque de souffrir lddsence de régles juridiques
claires et précises en la matiere. En effet, regltrentoutes les sociétés étrangagsriori
pourrait poser certaines difficultés. Des sociétégngeres de capitaux pourraient exercer une
activité en France alors que leur loi nationalecdestitution est plus laxiste que la loi
francaise. Une telle hypothese pourrait nuire gratection des tiers. Déja en 1950, la
Commission de réforme du Code civil conscienteadprobleme avait préconisé une nouvelle

rédaction de la loi du 30 mai 1857. Elle propodaitrédaction d’'un article unique qui

310 Art, 27, 11, 4° de la loi n° 2007-1787 du 20 d&607,JORFn° 0296, 21 décembre 2007, p. 20639.

311 M. Menjucg,Droit international et européen des sociéi@gs. cit, n° 61.

312 R. Créne, « Reconnaissance des sociétés étrarg@riesance : une simplification attenduedefrénoisn®
14/08, n° 18807, p. 1546.

33D, Bureau, « Feu la loi du 30 mai 185Rey. crit. DIP2008, n° 1, p. 161 et s.
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disposerait que ka personnalité morale, conférée par la loi du padgsleur création, leur est

de plein droit reconnue en France avec les effeés fpar la loi»***,

98. Pour R. Crbone, une autre rédaction possible aataide dire que la personnalité
morale des sociétés étrangeres est reconnue de plait, sans préjudice des regles
particuliéres auxquelles le droit francais sourrairl activité»*'>. Cette formulation anodine
de prime abord soulignerait que l'activité des étis étrangeres reconnues désormais de
plein droit en France serait, néanmoins, soumige@gles impératives du droit francais ainsi
gu’aux lois de police. Ainsi, une société anonyméée dans un Etat dont la législation
concernant la protection des tiers ne pourraitipasquer ses dispositions nationales pour
échapper a l'application des lois francaises deeption des tiers. Malgré ces critiques, la
reconnaissance automatique des sociétés anonyraage¥es est une nécessité compte tenu
des profonds bouleversements affectant I'écononmiternationale. A I'heure de la
mondialisation et de I'imbrication croissante desrmies nationales, la reconnaissance des
sociétés anonymes étrangéeres est une source ddifisatipn de la vie des affaires.
L’abrogation de la loi de 1857 relative a la recaiseance des sociétés étrangeres aurait dd
s’accompagner de mesures destinées a encadrewviiéaaties sociétés tiers a I'Union
européenne. En raison des principes du droit dE g reconnaissance mutuelle et de non
discrimination, la reconnaissance des sociétéagras ne concerne gue les sociétés émanant
d’Etats tiers a I'Union européenne. S’agissantat@ésés issues d’'un Etat membre de I'Union
européenne, il est admis de longue date que a@llesnéficient de la liberté d’établissement
et de prestations de services en vertu des ard€lest 54 TFUE. En effet, le principe de la

liberté d’établissement s'impose aux Etats membres.

4 Travaux de la Commission de réforme du Code, i@#19-1950, t. IV, cité par J. Béguin, art. préc.
31°R. Crone, art. préc., n° 12.
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8 3. La reconnaissance des sociétés par le droit Bldnion européenne au moyen de la
liberté d’établissement et de la reconnaissance muglle des sociétés issues des Etats

membres.

99. Dans le cadre du droit de I'UE, l'article 293 CEéywoyait que 4es Etats membres
engageront entre eux, en tant que de besoin, dgscigions en vue d’assurer, en faveur de
leurs ressortissants : (...) la reconnaissance miguaés sociétés au sens de l'article 58,
alinéa 2 (devenu article 48, alinéa 2 Ck)Le but poursuivi était clairement affiché fallait
supprimer tout ce qui, dans les |égislations dessEhembres, pouvait ressembler a la loi du
30 mai 1857 et faire obstacle a la reconnaissaeseakiétés étrangeres. Sur le fondement de
ce texte, les Etats membres devaient engager dgsiations, celles-ci aboutirent a la
Convention européenne de Bruxelles du 29 févri&81€ur la reconnaissance mutuelle des
sociétés mais elle n’entra jamais en vigueur faeteatification par les Pays-Bas. Toutefois,
I'utilité de la Convention de Bruxelles est aujoard tres insignifiante. Appliquée a une
société anonyme constituée dans un autre Etat needebllUnion européenne, une restriction
a la jouissance de ses droits serait tenue poemtatoire & la liberté d’établissemefitLa
Cour de justice avait cependant réservé dans t'a®ntros»*!’ le droit de I'Etat d’accueil
de prendre toute mesure destinée a lutter consrefréaides par voie de lois de police

applicables aux personnes morales exercant unét@aiir son territoire.

100. Sous couvert de proportionnalité et de non-diseration, la Cour semble vouloir
réduire au maximum lesraisons impérieuses d’intérét générsglcomme la protection des
créanciers, que I'Etat d’accueil serait ainsi agtoa invoquér®. Un Etat peut toujours tenter
de refuser la constitution sur son territoire d'woeiété qui n’y a pas son siege réel, mais en

'état actuel de la jurisprudence une telle atétugrésente peu d'intérét. La liberté

318 CJCE, 5 nov. 2002, Wberseeringy, aff. C-208/00Rev. crit. DIP2003, p. 509, note Lagard®&ev. crit. DIP
2003, p.1, T. BallarinoJCP 2003. II. 1032, note M. Menjucq.

317 CJCE, 9 mars 1999,Gentros», Recueill-1459 ;D. 1999. 50, note M. MenjucgDI 2000, p. 484, note M.
Luby. CJCE, dnspire Art», 30 septembre 2003, aff. C-167/ACP G 2004, II, 10002, obs. M. LubyJDI
2/2004, note M. MenjucqRev. crit. DIP2004, p. 151, note H. Muir WattRev. soc2004, p. 135, note J.-Ph.
Dom.

318 B, Audit, Droit international privé op. cit, n° 1124,
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d’établissement se traduit par une obligation demeaissance mutuelle, sans possibilité pour
un Etat membre de soumettre les sociétés pseualogétes a une réglementation spécifique.
Concrétement, I'on assiste a un phénomendadeshoppingde la part des sociétés. Par
conséquent, chaque Etat membre adapte sa l|égisldtnos I'espoir dattirer le plus de
capitaux étranget. Dans le considérant de principe de I'arrétberseering>**°, la Cour de
justice a décidé quelarsqu’une société constituée conformément a lasldgon d’'un Etat
membre sur le territoire duquel elle a son siegdusaire exerce sa liberté d'établissement
dans un autre Etat membre, les articles 43 et 48ifGjgosent a ce dernier de respecter la
capacité juridigue et, partant, la capacité d’estsr justice que cette société possede en vertu

du droit de son Etat de constitutien

101. L'article 48 CE pallie implicitement le défaut dernvention dans la mesure ou il
détermine les conditions de la reconnaissance al@stés étrangeres en matiere de liberté
d’établissement et de libre prestation de servibams son arrét du 5 novembre 2882a
Cour de justice a considéré quel'exercice de la liberté d'établissement suppose
nécessairement la reconnaissance desdites sogiétesociétés visées a l'article 54 TFUE]
par tout Etat membre dans lequel elles souhaiteétallir ». Par ailleurs, d’apres la Cour de
justice, il n'est pas nécessaire que les Etats mesnhdoptent, pour ces sociétés, une
convention relative a la reconnaissance mutuekesdeiétés dans les conditions prévues par
l'article 293 CE. Dans le considérant 93 de I'gredlie précise que les objectifs de protection
des intéréts des créanciers, des associés mingsitaies salariés ou du fisc, qui sous-tendent
I'utilisation du critére du siege réel comme ceit@le rattachement des sociétése ¢euvent
toutefois justifier que soient refusées la capapitédigue et, partant la capacité d’ester en
justice a une société régulierement constituée denautre Etat membre ou elle a son siege
statutaire». En effet, wne telle mesure équivaut a la négation méme ddibkrté

d’établissement reconnue aux sociétés par les lestic43 et 48 CB. La liberté

319 Ce phénomene daw shoppingauquel se livrent les sociétés a poussé certaats Eiembres a reconsidérer
leur position s’agissant du siege réel comme @it rattachement de la société. L'Allemagne etitfishe,
pays traditionnellement de siége réel, se sonhémuvers le siege statutaire pour le rattachemrensdciétés de
capitaux.

320 Arrét préc.

321 CJICE, Uberseering», arrét préc.
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d’établissement interdit qu’'un refus de reconnaissasoit opposé a une société ayant son
siege statutaire dans I'un des Etats membres dedfiJeuropéenne, que ce refus soit fonde
sur la localisation du siége réel ou sur des ditipas restrictives du type de la loi du 30 mai
1857 avant son abrogation par la loi du 20 décerg2b relative a la simplification du
droit®?? Le droit positif allemand tira les conséquenae$élolution de la jurisprudence de la
CJUE en reconnaissant la capacité juridique d'womés hollandaise ayant transféré son
siege réel sur le territoire allemand, et en casiat que la capacité de cette société releve de
sa loi de constitutioi®. L’abrogation de I'ancienne loi du 30 mai 1857 saimue la
jurisprudence extrémement libérale de la Cour dédge favorable a une reconnaissadee
planodes sociétés de I'Union européenne ont entraingerie d’intérét de la question de la
reconnaissance des sociétés dans le cadre de Wldnimpéenne. Toutefois, la question se
pose toujours avec autant d’acuité dés lors qidgis de reconnaitre une société issue d’un
Etat tiers a I'Union européenne. La reconnaissatast admise, le vrai probleme consiste a
savoir selon quels criteres déterminer la capagé@éjouissance d’'une société étrangere
reconnue et quelles limites apporter a celle-ci.l&matiere, une renaissance du critére du
contrble n'est pas a exclure. On note a cet édalbdnce de dispositions venant pallier
I'abrogation de la loi du 30 mai 1857. Dés lors tmesociété étrangére est reconnue, celle-ci
peut jouir de droits et d’obligations dans le pdggeconnaissance. Cependant, les droits de la
société étrangére sont déterminés en considérdéosa loi nationale. En effet, c’est la loi
nationale de la société étrangere qui va déternigtendue de ces droits. La reconnaissance a
essentiellement pour effet de faire admettre saaatp juridigue a jouir de droits
patrimoniaux et a les exercer. L’étendue de cetfmcité est régie par lex societatignais

elle ne peut dépasser la capacité de la socidtEtdede reconnaissance de méme #§pé.a
reconnaissance des sociétés etrangeres débouckssaiéement sur le probleme de leur
condition juridique dans le pays ou celles-ci ed&m exercer une activité commerciale ou
artisanale. Par conséquent, il s’agit de savoirlsggent les droits dont la société peut

revendiquer la jouissance et a quelles obligato@tie-ci est soumise.

3224, synvetRép. int. Dalloz« Société », n° 22.
323 Cour fédérale allemande, 13 mars 2003W2003, p. 1461.
324B. Goldman, A. Lyon-Caen et L. Vogelp. cit, n° 71, p. 92.
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Deux problemes sont mis en exergue par lanre@iesance d’'une société étrangére. Tout
d’abord, le premier probleme est relatif a la jeaisce des droits ; ensuite, il convient de

déterminer les modalités d’exercice de ces droits.

Section Il : Les droits et I'étendue de la capacitguridique des sociétés étrangeres en

France.

102.Les personnes morales étrangeres bénéficient deesndroits et obligations que les
sociétés francaises du méme type, en applicatiohaderisprudence selon laquelle les
étrangers bénéficient de tous les droits qui ne smnt pas expressément refidéésEn
fonction de leur nationalité, les sociétés soritédes comme les ressortissants de leur Etat de

rattachement.

Dans un premier temps, nous exposerons lelggnebde I'aptitude a la jouissance des
droits et le principe de I'assimilation aux socgteancaises des sociétés étrangeres reconnues
(8 1), puis celui de I'exercice des droits par soeiété étrangere reconnue en France (8§ 2).
Nous verrons comment s’articule I'exercice destdrpar une société étrangere et quelles sont

les limites a cette capacité juridique.

§ 1. L’aptitude a la jouissance des droits : les #cles 11 du Code civil et L. 145-13 du

Code de commerce.

103.Devant le silence des textes relatifs a la comlites sociétés étrangeres reconnues
en France, le principe est que celles-ci doiverd &titées, sauf dispositions contraires,
comme les personnes physiques étranff@réss droits civils sont ceux que le législateur a

expressément réservé aux hationaux francais, sayossibilité pour les étrangers d'en

322, Audit, op. cit, n° 1125 et 1065.
326 Batiffol et P. LagardeDroit international privé op. cit, n° 202.
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bénéficier en vertu d’'un traité conclu avec la EmrD’aprés B. Audit, cetteconception est
aux antipodes de I'exégése et il semble qu’elletssioriquement fondé€?’. Les rédacteurs

du Code civil n'auraient entendu priver les étranggque des droits qui leur étaient
précédemment refusés. La Cour de cassation adeapositiof’®. Statuant & propos d’une
ordonnance de 1945 sur I'indemnisation des spofiatielle constata que cette ordonnance ne
faisait pas de la nationalité francaise une comdlitie réclamation de son bénéficalers
gu'il est de principe que les étrangers jouissant~eance de tous les droits qui ne leur sont
pas spécialement refusesCette jurisprudence a été a plusieurs repriéafiinrmée par la
Cour de cassatidff. Par «droits spécialement refusésil faut entendre les facultés exclues

par une régle exprés et pas seulement de facoiciteff.

Des lors gqu'une société étrangére souhaitecexeune activité en France, les lois
francaises ont vocation a s’'appliquer. La reglgpdecipe concernant les sociétés étrangeres
est celle de leur assimilation aux sociétés framsi(A) mais également aux personnes
physiques (B). En outre, I'étendue de leur capauoiidique est régie par lax societatigC).

Enfin, I'exercice en France d’'une activité est s@muau respect des lois de police (D).

A/ Le principe de I'assimilation des sociétés étrageres reconnues en France aux sociétes

francaises.

104. Lorsqu’elles sont reconnues, les sociétés étrasgadacficient des mémes droits

privés que les individus de méme nationalité dansésure du possible, ainsi que des traités

327 B, Audit, Droit international privé op. cit, n° 1065.

328 Principe de l'assimilation des personnes morales @ersonnes physiques posé par l'arrét de la @eur
cassation : chambre civile, 27 juillet 1948, efait», D. 1948, p. 535 RC 1949, p.75, note H. B.Grands arréts
n° 20. La société peut invoquer le droit & 'hormeass. civ. 9™ 5 juillet 2000,Cont. conc. consfévrier
2001, n° 21, obs. Lepage ; pour la violation du @de: Cass. civ., 23 mai 199RTD civ 1996, p. 130, obs.
Hauser ; I'atteinte a la vie privée : C.A. Aix, fitai 2001,D. 2002, p. 2300, obs. Lepageantra: C.A. Paris, 17
mars 2004Bull. Joly2004, p. 1237.

329 Pour la reconnaissance du droit de propriét&aité et artistique des sociétés étrangéres : Bafs,JCPN
1976, 2, 18297, note GreffddS 1976, p. 104, note Desbois ; le droit d’agir gmaration d’un préjudice moral :
Cass. com., 6 novembre 197M9$ 1980, inf. rap., p. 416, obs. Larroumet ; 6 janvi®87,DS 1988, somm.
comm., p. 211.

330 Cass. civ., 22 déc. 1959Fex Europa», D. 1960, p. 93, note G. HolleaudDI 1961, p. 420, note Goldman.
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conclus en faveur des ressortissants de leur faysmatiere de condition des étrangers
personnes physiques ou morales, les textes ddp®isont les articles 11 du Code civil et L.
145-13 du Code de commeite Les sociétés étrangéres reconnues en France esont,
principe, aptes a jouir des mémes droits que leg®s francaises. Cette assimilation se
présente sous la forme d’'une extension du prinagmeis pour les personnes physiques sur la
base de larticle 11 du Code civil. L'applicationrigprudentielle de ce principe s’est
manifestée par I'extension aux sociétés étranggeelm jurisprudence des gares principales
qui permet d’assigner une société au siége de Benees succursafé$ Le texte de l'article

11 du Code civil pose donc le principe de la rémfé. Celle-ci signifie que I'étranger
personne physique a en France les mémes droit¢egbncais dans I'Etat étranger. Les
sociétés étrangeres reconnues jouissent aujourdibai mémes droits que les sociétés
francaises sauf s'il existe un texte contraire.t€dimitation ne joue pas si les sociétés
bénéficient d’'un traité international bilatéral multilatéral conclu entre leur Etat d’origine et
la France. En la matiére, la nationalité de la&éaietrouve une place de choix puisque celle-
ci va déterminer I'étendue des droits que la séoétangére peut invoquer en France selon
les traités ou accords conclus avec la France gaiEsat d’origine. S’agissant des activités
économiques, en particulier du droit d’exercer wutivité permanente sur le territoire
francais, le droit francais opére une distincti@ios la nationalité de la socidt® Les

sociétés ressortissantes d’Etats membres de I'Uzimopéenne sont assimilées aux sociétés

331 article 11 du Code civil dispose qud'étranger jouira en France des mémes droits sigilie ceux qui sont
ou seront accordés aux Francais par les traitédadmation a laquelle il appartient. Pour sa part, I'article L.
145-13 du Code de commerce dispose gseus réserve des dispositions de la loi du 28 rBdBlrelative a
l'application aux étrangers des lois en matiére loux a loyer et de baux a ferme, les dispositioadad
présente sectionrelative au renouvellement du bail commerciak peuvent étre invoquées par des
commercants, industriels ou personnes immatricul@éesrépertoire des métiers de nationalité étrangére
agissant directement ou par personne interposémoins que, pendant les guerres de 1914 et de 1B39,
n'aient combattu dans les armées francaises oeesli ou qu'ils aient des enfants ayant la qualéérdncais.
L’alinéa précédent n’est pas applicable aux ressednts d’'un Etat membre de la Communauté eurogéenn
d’'un Etat partie a I'accord sur 'Espace économigeeropéer. Dans certaines hypothéses, le droit francais
prive les sociétés étrangéres de certains draitsnreis aux sociétés francgaises. L'article L. 14%13Code de
commerce prive les sociétés étrangéres du dr@itprdpriété commerciale, ou encore de l'accespdpriété
intellectuelle. Ainsi, en vertu de l'article L. 6411 alinéa 3 du Code de la propriété intellectydéie sociétés
étrangeres ne bénéficient de la protection de lbuesets en France que si les Francais jouissamted’
réciprocité de protection dans les pays dont eles ressortissantes.

332 C.E. Ass. plé., 29 juin 1973,Gompagnie des Wagons LitsGrands arrétsn® 53, p. 487Rev. crit. DIP
1974, p. 344, concl. QuestiauxCjunet 1975, p. 538, note M. Simon-DepitreDr. soc 1976, p. 50, obs. J.
Savatier Rev. soc1976, p. 663, note Bismuth ; H. Batiffol et Pghade op. cit

3333, Clavel Droit international privé op. cit, n° 829 et 830.
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francaises en vertu des articles 49 et 54 TFUEgrantissent la liberté d’établissement et la
libre prestation de services. La reconnaissancesdegtés issues d’'un autre Etat membre
s’est faite par le biais de la jurisprudence d€tar de justice qui a fortement favorisé la

mobilité intra UE des sociétés issues des Etatsbresmde I'Union européenne.

B/ Le principe de l'assimilation aux personnes phyques étrangeres des sociétés

étrangeres reconnues en France.

105.Ce principe découle du fait qu’il n’existe pas dgles juridiques propres au statut en
France des sociétés étrangéres dont la personpalitiéjue est reconnd®. Par conséquent,
le principe est que ces sociétés étrangeres saitéets, sauf indications expres contraires,
comme les personnes physiques étrangeres de kgul’&tigine. Par conséquent, ces sociétés
ne peuvent pas réclamer le bénéfice de droits ésfaax ressortissants personnes physiques
de leur Etat d’origine. En revanche, en applicatlence principe, les juridictions francaises
ont décidé que ces sociétés étrangeres reconnugsnpebénéficier des traités conclus en
faveur des nationaux de leur BfatCette assimilation va prendre différentes formes peut
étre une clause d’assimilation aux nationaux, pettecclause chaque Etat attribue aux
nationaux de l'autre Etat, dans le domaine défarilp traité, les droits qu'il reconnait a ses
propres nationaux ; il peut s’agir également deldase de la nation la plus favorisée par
laguelle I'Etat signataire s’engage a accorder eessortissants de son cocontractant le
traitement le plus favorable qu'il ait accordé auiilgaccordera a des étrangers d’'un autre
Etaf®® ; il y a aussi la clause de réciprocité dont itdet 11 du Code civil prévoit
expressément I'application. Les étrangers bénéisal’'une telle clause jouissent en France
des mémes droits dont les Francais bénéficient tapsays d’origine de ces étrangers, et

réciproguement.

334H. Batiffol et P. LagardeDroit international privé op. cit, n° 202.
335 Cass. soc., 21 juillet 195Bev crit. DIP 1959, p. 288, note Simon-Depitre.
338 Définition donnée par MM. Batiffol et Lagarddraité, op. cit, n° 186.
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106. L’assimilation des sociétés étrangéres reconnurgessortissants étrangers a pour
autre conséguence que ces sociétés sont frappé&esndapacités prévues pour ces
ressortissants par leur loi nationale dans la neesurelle peuvent s’appliquer a des personnes
morale$®’. Cette loi détermine leur constitution, mais auesr capacité de jouissance et
d’exercice. Si la loi d’'origine de la société égare reconnue lui interdit de recevoir a titre
gratuit, elle en est incapable en droit francagspkrsonnalité juridique de la société’xiste
que dans la mesure ol leur loi nationale I'a cré&& La loi francaise peut se réserver le
droit de ne pas accorder certains droits aux sExigrangeres, mais elle ne peut aller au-dela
de ce que prévoit la loi étrangere pour ses saci@éns un arrét du Conseil d’Etat du 21
décembre 1992° il a été jugé que les dispositions de la coneentianco-espagnole du 7
janvier 1862, accordant aux ressortissants des &#ats le droit se s'établir ou bon leur
semble pour I'exercice de leur activité, ont pdfeteindépendamment de toute interprétation
gouvernementale contraire, de soustraire les riessamts espagnols et, par analogie, les
bénéficiaires des autres traités d’assimilation, ofhamp d’application du décret du 12

novembre 1938 instituant la carte de commercgant.

L'article 54 TFUE, assimile expressément agxspnnes physiques ayant la nationalité
d’'un Etat membre, kes sociétés constituées en conformité de la Egesl d’'un Etat membre
et ayant leur siege statutaire, leur administraticentrale ou leur principal établissement a
lintérieur de la Communauté. La distinction société nationale/société issuen cEtat
membre a perdu tout intérét en raison de I'évotutia droit de 'UE et de la jurisprudence de

la Cour de justice.

337H. Batiffol et P. LagardeDroit international privé op. cit, n° 202.
338 | i

Ibid.
39 C.E., 21 déc. 199Rev. crit. DIP1995, p. 291.
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C/ Les limites au principe de I'assimilation : la di organique des sociétés étrangeres fixe

I'étendue de leur capacité de jouissance.

107. Les sociétés étrangeres ne peuvent avoir une tapgaas grande que celle que les
« sociétés autochtones de type correspond#fit Autrement dit, elles ne peuvent avoir des
droits plus étendus dans le pays d’accueil que am$tat d’origine. Elles ne pourraient pas
avoir plus de droits que les sociétés francafSdsa doctrine se référe a la Convention de La
Haye du f' juin 1956 dont les articles 5, alinéa 2 et 6,&dii3 permettent a un Etat de refuser
aux sociétés étrangeres les droits qu'il n'accqrale aux sociétés nationales. En pratique, il
n'y a pas une incapacité générale d’exercice dépendu statut personnel des sociétés
locales, mais plutbt des incapacités spécialesemquient a la protection de l'intérét général et
régies par la loi applicable & la matiére et s'isau a toutes les sociétés|l s'agit tout
simplement d’une application du principe de dmeieinational du respect des droits acifdis
Si I'on prend I'exemple de la capacité juridiques dmciétés francaises a recevoir a titre
gratuit reconnue par la jurisprudence, on doit dterce principe aux sociétés étrangeres

reconnues en France sauf si leur loi nationalemedccorde pas un tel drjft

108. Une autre limite réside dans le fait que la perabtén de la société étrangere
reconnue en France dépend de sa loi nationaleftsi @erniére retire la personnalité morale a
'une de ses sociétés, cette société ne peut pdaeficier de la reconnaissance de sa
personnalité morale. Les sociétés étrangeres raesnme peuvent invoquer les privileges de
juridiction instaurés par les articles 14 et 15Chde civil. En effet, le droit d’attraire un
adversaire, demandeur ou défendeur étranger, dewenjuridiction frangaise est un droit
réservé aux personnes ayant la nationalité fram@aigour de l'instance en vertu des articles
14 et 15 du Code civil. Ce bénéfice des privilegeguridiction a été reconnu aux personnes

morales par la Cour de cassation dans l'arr€ormapagnie La Métropolke du 21 mars

340B, Goldman, A. Lyon-Caen et L. Vogelp. cit, n° 71.

3413, DerruppéDroit international privé Mémento Dalloz, Paris, 1999, p. 54.

342, Lévy, thése préc., n° 37.

313y, Loussouarn et M. Trochugl. sociétésfasc. 28-60, n° 66.

344 H. Batiffol et P. LagardeDroit internationalprivé, op. cit ; Y. Loussouarn et P. Bourdyoit international
privé, M éd., Dalloz, Paris, 2007, n° 714, p. 978.
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1966*°. Toutefois, I'arrét ®rieur »**® du 23 mai 2006 de la premiére Chambre civile de la
Cour de cassation a réduit la portée de l'arti@l@ld Code civil en considérant qu’il ne fonde
plus une compétence francaise exclusive, le Frarm@iendeur doit désormais étre attrait
devant un juge étranger compétent sans que le prgediranger rendu contre lui ne soit privé
de I'exequatur en France pour ce mdtifaut néanmoins préciser que le recours a I'ertics

du Code civil ne présente d'utilité que pour lesspanes physiques. La nationalité des
sociétés se déterminant, en droit francais, esslemtient & partir de la situation de leur siége
social. Si celui-ci est situé en France, la redéssiqueactor sequitor forum resuffit a
asseoir la compétence des tribunaux francais. ihanal du lieu du domicile du défendeur

'emporte donc sur le tribunal de I'Etat dont ileanationalité.

109. Cette solution a recu I'appui de la doctrine briignue™’ qui précise que la capacité
d’'une société est limitée a deux titres. Tout didbeelle est limitée par sa loi nationale,
ensuite par la loi qui régit la matiere en causstteCinterprétation devrait étre généralisée, la
limitation de la capacité des société étrangeragsdte pas de leur assimilation aux sociétés
nationales du méme type mais plutét de réglememsthationales spécifiqu$ Mais la
société étrangére doit pouvoir agir en France tembmites fixées par sa loi nationale et par
ses statuts et toujours dans le respect des lionitatésultant de réglementations nationales,
ce qui pourrait avoir pour conséquence de lui getraine capacité de jouissance plus grande
que celle des sociétés francaises du mémé*/Bur ce point, le droit de 'UE a adopté une
position extrémement libérale. Dans I'affair&kerseering>**° du 5 novembre 2002, la Cour
de justice des Communautés européennes a congukeidtat membre d’'accueil sur lequel
la société exerce son droit d’établissement dsppeeter la capacité juridique que lui donne le

droit de I'Etat membre sur lequel elle s’est cdnsé.

35 Cass. civ. ¢ 21 mars 1966Rev. crit. DIP1966, p. 670, note M. PonsardD| 1967, p. 380, note J.-D.
Bredin ;D. 1966, p. 429, note Ph. Malauri&rands Arréta® 43.

36 Cass. ®civ., Rev. crit. DIP2006, p. 870, note H. Gaudemet-Tallo#Dl 2006, p. 1377, note C. Chalais ;
JCP 2006, Il, 10134, note P. Call®; 2006, chron., p. 1846, B. Audit.

347 Dicey et Morris by L. CollinsConflicts of Lawsop. cit, p. 1134. D’aprés cet auteur|accapacité d’'une
société de conclure une convention est gouvernigef@is par le statut interne de la société et peardoi de
I'Etat qui gouverne la convention en cause

348 M. Menjucg,Droit international et européen des sociét@s. cit, n° 80.

39H, synvetRép. int. Dalloz« Société », n° 119.

30 Arrét préc.
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D/ Le respect des lois de police par la société atrgere reconnue en France.

110. 1l existe des lois dont le respect incombe aussn l@iux sociétés francaises qu’aux
sociétés étrangeres, ces dernieres ne peuventrgeer ae leur extranéité pour échapper a
I'application des lois de police. Les salariés @wociété étrangere bénéficient en France des
mémes droits de représentation que les salariésdaiétés francaises, ddasmesure ou ils ne
sont pas «compatibles avec la présence a I'étranger du siggcia»**. D’aprés une
jurisprudence constante du Conseil d’Etat et ddar de cassatidrt, la loi francaise relative
a la représentation des salariés s’appliquetaus les niveaux des secteurs de productjon
en tant que loi de police, cest-a-dire de facorpémative sur le territoire national
indépendamment de lex societatisde la sociét&>. La société étrangére est également
soumise a la loi francaise pour toutes les prestatde travail effectuées sur le territoire
francais. Il en est de méme pour l'affiliation adécurité sociale qui est une loi de police

comme I'a décidé la Cour de cassation dans un dur&8 mars 199%"

%1 Cass. soc., 3 mars 1988)| 1989, p. 78, note M.-A. Moreau-BourléRev. crit. DIP1989, p. 63, note G.
Lyon-Caen.

%2 C.E., 23 juin 1973, 8yndicat général du personnel de la Compagnie degows-lits», Rev. crit. DIP1974,

p. 344, concl. N. QuestiawDr. soc 1976, p. 50, note J. SavatietDl 1975, p. 538, note M. Simon-Depitre ;
Rev. soc1976, p. 663, note Bismuth. Cass. soc., 19 ma86,Rev. crit. DIP1987, p. 554. Cette société de
droit belge arguait justement de ce lien de raga@nt pour échapper a I'application des reglesciians
concernant la représentation des salariés au &anQ@bmité d’entreprise. Le Conseil d’Etat n'a pasenu
'argument selon lequel la société était belgepat,conséquent, non soumise a ces regles impérditargaises.

Il s’agit de lois de police applicables a touteiétic exergant une activité en France. La Chambxilsode la
Cour de cassation, dans l'arrét du 19 mars 1986t prononcée dans le méme sens en imposant aciégde
respect de l'article L. 412-2 du Code du travailiqmpose la désignation d’'un délégué central dagmiise.

33 article 7 alinéa 2 de la Convention de Rome patrbapplication des régles impérativesfdua titre de lois
de police.

%4 Cass. soc., 18 mars 1999CRAM Haute-Savoie ¢/ SA Unic Mann et autseBull. Joly société4999, p.
1205, note M. Menjucq. En l'espéce, la Cour de at@ms décida que la nationalité et le lieu de ésa de
lassujetti ainsi que de I'employeur ne sont pas é&ments déterminants. Par conséquent, la nktona
étrangere de la société et la localisation de smeslans un autre Etat ne sont pas des élémepndant les
dirigeants de la société de I'assujettissemenégume francais de la sécurité sociale.
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§ 2. Les droits et obligations des sociétés étramgé reconnues en France.

111.L’exercice des droits par une société étrangerenmage concerne le probleme du
conflit de lois. En principe, la société est sowmiés lalex societatis c’est-a-dire a sa loi
nationale. Souvent présentée en termes de receanaés de leur personnalité morale, la
guestion de l'activité que les sociétés étrang@msvent exercer sur le territoire francais
s’'analyse en réalité comme un probléme de jouissames droits. En revanche, la

reconnaissance de la personnalité morale estaibude la méthode du conflit de lois.

Nous verrons successivement comment s’artidiaetivité en France des sociétés

étrangeres (A), puis les obligations auxquelles sonmises les sociétés étrangéres reconnues

(B).

A/ L’exercice d’'une activité en France par une soéié étrangere.

112.La société étrangere reconnue en France a, endeftarticle 11 du Code civil, les
mémes droits qu’'une société francaise. Cette sociétpeut agir en France que dans les
limites de la capacité qui lui est accordée palegasocietatiset en suivant les regles de
fonctionnement de celle-ci. C’est la reconnaissatérance de la société étrangére qui lui
ouvre la possibilité d’exercer une activité comnadecsur le territoire. Pour certains auteurs,
la reconnaissance de la société ne serait toutlesi que d4’autorisation d’exercer une
activité»*> Autrement dit, la reconnaissance se raménerbitdanission des effets sur le
territoire francais de la personnalité juridiqueaggére. Quant a l'existence de la société
étrangere, il ne s’agirait pas d'une question deomaaissance mais decempétence
internationale des autorités-®. Toutefois, ces questions relatives au domaine de la
reconnaissance internationale des sociétés étemgersemblent plus a I'ordre du jour depuis

'abrogation de la loi du 30 mai 1857 qui permetjage, sans recourir a la Convention

5P, Mayer et V. Heuzé@p. cit, n° 1053.
%pid., n° 1035.
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européenne de sauvegarde des droits de I'hnomnes dibertés fondamentales, de reconnaitre
la personnalité morale des sociétés éetrangeresastd: En outre, I'avénement du droit de
'UE a permis de restreindre le domaine de la rea@sance aux seules sociétés tiers a

I'Union européenne.

s s 7

B/ Les obligations spécifiqgues pesant sur les sa@g étrangeres.

113. Certaines obligations concernent la société ellern€l). Cette derniere est soumise
a une série d’obligations relatives notamment gulalicité, la loi applicable a son statut ou le
nom des associés. D’autre part, il existe une sBdbligations pesant directement sur les

membres de la société (2).

1. Les obligations pesant sur la société.

114.Qu’il s’agisse des personnes morales ou physiquasgeres, celles-ci sont soumises
a des régles particuliéres que certains auteurffigoade régles «iscriminatoires®”.
Certains droits privés leurs sont refusés commedrgit de vote. Logiquement, ces
discriminations ne revétent pas la méme forme pesipersonnes morales et les personnes
physiques étrangéres. En la matiére, ce qui irdéréss sociétés commerciales ce sont les
conditions d’acces a certains activités réglementéarticle L. 122-1 du Code de commerce
dispose que les sociétés étrangéres qui souhagbemtcer une activité commerciale,
industrielle ou artisanale en France doivent erefl déclaration préalable aupres du préfet
du département ou I'exercice de cette activité préu/i°® Cette disposition subordonne

I'établissement en France a I'octroi d’'une autdisaspécifique et n’a pas prévu le cas de

%7 pid., n° 1057 et s.

%8 La loi du 24 juillet 2006 relative a 'immigratiogt a I'intégration a supprimé I'exigence d’obtentid’une
carte de commercant étranger. Toutefois, certanggités ne pourront étre exercées en France @uergserve
d’'une autorisation préalable comme, par exemplematiere de prestations de sécurité privée mémnigea t
ponctuel.
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I'établissement ouvert par une société étrangeae.cBnséquent, la nécessité d’'une carte de
commercgant pése sur les étrangers associés enundirigeants qui ont, a ce titre, la qualité
de commercant, et sur tous les employés étrangees gbciété. En revanche, si les dirigeants
sociaux n'ont pas la qualité de commercant, au@bligation ne pese sur eux. La société
peut avoir un établissement en France a la conditeose soumettre a la publicité au registre
du commerce et des sociéfésEn outre, une société étrangére est soumisepdti francais
sur les sociétés pour les résultats d’opératiofecteiees en France dans les cas ou elle
dispose d’un établissement en France, ou si edfegtue des opérations par l'intermédiaire
de représentants ne possédant pas de personnatiéderdistincte, ou bien si elle y réalise
des opérations se détachant de celles effectuééisaiger et formant un cycle commercial
complet, ou bien si elle participe a un chantiemayine réelle autonomie ou si elle fournit un
ensemble ¢lés en main®®. Les revenus dimmeubles situés en France sorierégat
soumis a I'impdt sur les sociétés en vertu deitErt206-1 du Code général des impdts qui
vise «toutes autres personnes morales se livrant a upboiation ou a des opérations a
caractére lucratif». Dans un arrét du 30 novembre 2001, la Cour @bge Paris a jugé que
le bureau de liaison ouvert par une société ayamtsgege social a I'étranger constitue un
établissement secondaire au sens de l'article B:302du Code de commerce justifiant
limmatriculation des lors que ce bureau est pemnaret que son activité avait pour but de
tisser des liens juridiques avec d'éventuels diemte qui participait nécessairement a
I'activité commerciale de la société étrand&reCette obligation d’immatriculer un bureau,
une succursale ou une agence a les mémes conségjendiques que I'immatriculation de
la société étrangere en elle-méme. Il s’agit lanavaut d’'une mesure de publicité pour les
tiers. En effet, Kimmatriculation n’a pas d’effet créateur sur laeponnalité de la société
étrangére, celle-ci est conférée par le droit detdt dans lequel elle s’est constituéé?
c’est lalex societatigle la société étrangére qui lui confere la perddgmaorale et non pas

la mesure d'immatriculation au registre du commeitoges sociétés.

39Y. Loussouarn, P. Bourel et P. de Vareilles-Somesi@p. cit, n° 715.

30 3.-M. Mousseron, J. Raynard, R. Favre et J.-Lir@i®roit du commerce internationakd. Litec, Paris,
1997, n° 161, p. 111.

%1 C.A. Paris, 3" Chambre, section C, 30 nov. 20&Ljl. Joly sociétésp. 406, note J.-M. Bahans.

%2 Note J.-M. Bahans, sous C.A. Pari¥™Thambre, section C, 30 nov. 20&Ljl. Joly sociétésp. 406.
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Il appartient en outre a la personne désigo@eme représentante de la société étrangére
en France de rapporter la preuve qu’elle a bien tegouvoir de représenter cellé%iLa
seule inscription sur I'extrait délivré par le deetlu tribunal de commerce d’'une personne en
gualité de représentant en France d’'une sociéthgiire ne dispense pas de rapporter la

preuve du pouvoir de représentation de cette gociét

2. Les obligations pesant sur les dirigeants ou asses étrangers d’une société étrangere.

115. Depuis la publication des décrets de Z6bde mise en application de la loi du 24
juillet 2006, il existe deux régimes :

— d’'une part, le régime défini aux articles L. 1P2t L. 122-2 du Code de commerce pour
I'étranger qui dirige une société en France, saisiger ;

— et d’autre part, le régime défini a I'article313-10 du Code de commerce de I'entrée et du
séjour des étrangers et du droit d’asile pourdriger qui dirige en y résidant une société ou
un établissement social.

Dans un arrét du 28 juin 2362 la Cour d’appel de Paris a considéré, sur ledareht de
ancien article L. 227-7 du Code de commerce ifekatla carte de commercant étranger,
gu'en présence d'une personne morale étrangeraddenés d'une société par actions
simplifiées de droit francais, est tenue d’obtdaircarte de commercant étranger, non le
dirigeant I1égal de la personne morale étrangéres lagersonne délégataire, par décision des
représentants légaux de la personne morale étegnderpouvoir de diriger ou d’engager a
titre habituel la SAS.

33 C.A. Versailles, 11 avril 199@ull. Joly société4996, p. 705 Rev. soc1996, somm., p. 597.

34 Décret n° 2007-1141 du 26 juillet 2007 dont lespdkitions sont insérées aux articles D. 122-1 82D-4 du
Code de commerce ; décret n° 2007-912 du 15 mat 866t les dispositions figurent aux articles R3-311, R.
313-16 et suivants, R. 313-36-1 du Code de I'erdtéshi séjour des étrangers.

35 C.A. Paris, 3™ Chambre, section C, 28 juin 202,2002, A. J., p. 2608.
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Conclusion :

116. La reconnaissance internationale des sociétésgéties est largement tributaire du
droit international et du droit de 'UE en partieul La question de la reconnaissance des
sociétés a tres tdt préoccupé les Etats qui vauiléaée en sorte que les meilleures conditions
soient réeunies pour assurer un développement sgedeurs sociétés commerciales. En outre,
reconnaissance et jouissance des droits par unétéoétrangere sont des questions
interdépendantes et indissociables : la reconmaissaonditionne I'étendue de la capacité
juridigue des sociétés étrangéres reconnues. Lopgteespérée et attendue tant par la
jurisprudence que la doctrine, la loi du 20 déceni#tf)O7 relative a la simplification du droit
est enfin venue, discretement, abroger la loi d&7 @ rmettant ainsi une reconnaissance de
plein droit de toutes les sociétés étrangeres. tiSoltheureuse pour toutes les sociétés
étrangeres de capitaux méme si I'absence totaldispesitions réglementant 'admission a
exercer une activitt commerciale a été justemdtijoée en doctrif@® La question de
I'exercice des droits pour une société étrangetedésormais limitée uniquement par les
incapacités spéciales prévues par la loi de I'&iaiplantation de la société étrangere. Celle-
ci peut donc exercer une activité Iégalemedans les limites prévues parlea societatis- a
'exclusion des matieres reglementées ou interdees sociétés étrangeres, a partir du
moment ou elle respecte les regles impérativesrdit filancais et les dispositions relatives
aux sociétés étrangeres. Certaines regles ontnypartance considérable et leur respect par
les sociétés étrangéres s'impose, il en est aiesirdgles relatives a la publicité ou a la
protection des tiers. On constate également qudeleloppement du droit de I'UE et la
position libérale de la Cour de justice ont consiiiement affaibli le champ de la
reconnaissance d’'une société étrangere par les lB&Enbres de I'Union européenne. Sur ce
point, la conclusion d’'une convention internatien@&ntre les Etats membres est devenue
inutile : la Cour de justice par son interprétatiextensive et une application directe de
I'article 54 TFUE a permis une reconnaissance nilgtges sociétés issues d'un Etat membre

souhaitant exercer une activité, a titre principalsecondaire, dans un autre Etat membre.

3¢ R. Crone, art. préc.
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L’article 54 TFUE devient le pilier de la reconrsaace en droit de 'UE. Les effets directs de
cette jurisprudence sont que la reconnaissancenatienale ne concerne désormais que les

Etats tiers a I'Union européenne.
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117.Lorsqu’une situation juridique comporte un élémdektranéité, des conflits entre les
lois et les tribunaux des différents ordres junigig concernés surgissent. La regle de conflit
permet de résoudre la difficulté en faisant le xhdé la compétence d’'une loi ou d’'une
juridiction selon une méthodologie de droit int¢rmi@al privé, dont I'activité internationale
des sociétés doit tenir comfite La régle de conflit de juridictions déterminejlsidiction
compétente, alors que la regle de conflit de l&@sighe la régle juridique compétente pour
régir le fond du litige. Selon P. Mayer et V. Heulseprobleme du choix d’une loi applicable
est le coeur méme de la matiére du droit internaliprivé®®®. Pour MM. Loussouarn, Bourel
et de Vareilles-Sommiér®s il y a un probléme de conflit de lois chaque faigu'une
situation juridique pouvant se rattacher a plusieyays, il faut choisir, entre les lois de ces
différents Etats, celle qui sera appelée a régirrdpport de droit considéréC’est donc
essentiellement un probleme d’option) » qui se pose au juge francais, entre la |diodwet

la loi étrangeére.

%7Y. Loussouarn et M. Trochu, « Conflits de lois reatiére de sociétés uris-Classeur Internationalfasc.
564-30, fasc. 564 D.

38 p_Mayer et V. Heuzép. cit, n° 1 et 2. Le conflit de juridiction revét deaspects : celui de la compétence
des tribunaux francais dans les litiges internation ajouté au probléme soulevé par l'effet en €wades
jugements étrangers. Les questions soulevées mamfiit de lois constituent le caractére interoasl de la
relation litigieuse, dans cette optique le droteinational privé se définit commedexdroit spécial, applicable
aux personnes privées impliquées dans des relafisigsques internationales. V. également, R. Guillien et J.
Vincent, Lexique des termes juridiquess™ éd., Dalloz, Paris, 2007, p. 157. Dans cette hyss, il s'agit du
conflit de lois dans I'espace par opposition auflitotte lois dans le temps que pose la successims te temps
d’une loi ancienne et d’'une loi nouvelleCéest un conflit de compétences législatives. Uatem du conflit
s’opére traditionnellement grace a une régle digecodnflit de lois. Cette derniere peut étre unilaté, c’est-a-
dire ne délimiter que le champ d’application deskule loi du for, ou bilatérale, c’est-a-dire désgy la loi
applicable en mettant sur un pied d’'égalité loifduet loi étrangére».

39y, Loussouarn, P. Bourel et P. de Vareilles-Somesi@p. cit, n° 5.
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CHAPITRE | : LES CONFLITS DE LOIS DANS L’ESPACE REL ATIFS AUX
SOCIETES.

118. La nationalité de la société étant déeterminée, exmnmaissance et sa capacité
juridigue étant admises dans I'Etat d’accueil, dgtends problemes se posent aux praticiens
du droit et aux dirigeants de la société, a sadwine part la problématique des conflits de
lois et d’'autre part, celle des conflits de jurtidin. Une société qui évolue dans la sphére
internationale souléve invariablement ces deuxstyeedifficultés. S’agissant des conflits de
lois, deux ordres juridiques sont susceptibles tdaren concurrence, chacun d’eux pouvant
exiger que sa loi soit appliquée a la société.dldun coté I'Etat de constitution de la société
ou se situe le siege social, et de l'autre 'Etatasociété va accomplir des actes juridiques.
Par conséquent, dans un premier temps, il nousi&atminer quelle est la loi applicable a la
société (section 1), puis dans une seconde étaps rechercherons le domaine delda

societatigpour déterminer a quelles matieres celle-ci vagdigper (section II).

Section | : La détermination de la loi applicable da société : ldex societatis

119. Aux prémices du débat sur la nationalité des sésjéine confusion existait en
doctrine et en jurisprudence entre la nationakdéadsociéte et la loi applicable a celle-ci. Les
juges effectuaient un détour inutile par la natib@ales sociétés et retenaient la loi nationale
de la société pour régir son statut juridique. HEatela détermination de la nationalité des
sociétés et celle de la loi applicable constituggx problemes distincts. Par conséquent,
seules les décisions relatives ada societatisdoivent étre prises en compte dans le cadre

d’'une analyse de la détermination de la loi appliea la société’.

370 M. Menjucg,Droit international et européen des sociéi@gs. cit, n° 91.
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Dans cette logique, nous tenterons de dééiéx societatig8 1), puis nous exposerons le
débat doctrinal actuel qui voit dans le siege i@l le critere de détermination de léx
societatis(§8 2). Enfin, nous verrons commentléx societatipeut étre amenée a s’articuler

avec d'autres lois concurrentes (8§ 3).

8 1. La définition de lalex societatis

120. La lex societatisest la loi qui gouverne l'organisation interne @eslociété, son
fonctionnement ainsi que ses rapports avec les. tleette définition fait apparaitre lex
societatiscomme la transposition aux sociétés du statut paedales individus, son domaine
d’application se voulant le plus large possiblett€eéfinition, retenue par le droit positif
francais, est aussi admise dans la plupart des Eteibpéens, mais seuls les droits portugais
et espagnols définissent expressémenéxasocietatisalors que dans les autres Etats, cette
définition est I'ceuvre de la jurisprudence et deldatriné’’. Pour sa part, M. Menjucq juge
gue lI'analogie avec le statut personnel des peesophysiques est abusive dans la mesure ou
leurs statuts sont fondamentalement différents réfepe parler de statut interne» des
sociétéd’? 1l rejoint la position de M. Synvet qui remarqgee cela n'est autre que la
transposition en droit francais de I'expression lessgxonne dnternal affairs»*’® qui

signifie les affaires internes de la sociéte.

371 Les articles 9-11° du Code civil espagnol et 33Qhde civil portugais définissent explicitementldx
societatis Ces articles emploient invariablement I'expressidoi personnelle> pour les personnes physiques et
les personnes morales, il n'y a pas de distincti@ndroit anglais retient aussi la méme définition Dicey et
Morris by L. Collins,Conflicts of Lawst. 1, 11" ed., Stevens & Sons Limited, London, 1987, rulé, 17 1134.
372M. Menjucq, thése préc., n° 20.

373 H. Synvet, thése préc., p. 99, note 66.
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121.De la méme fagon, le droit anglais fait une applealarge de ldex societatigjuant
au fonctionnement de la socigfé En la matiére, 'ensemble des droits nationaacerde
sur le r6le fondamental et central ddda societaticomme loi applicable a toute la vie de la
société. Lalex societatisest la «doi personnelle> de la société, elle marque lecentre de
gravité» juridique de la sociét®. La loi applicable régit les formalités de puliiciet la
jurisprudence francaise I'applique a tout ce guicssne la formation, la souscription et la
libération du capital ou méme la forme des acfitng’émission et le régime des titres sont
€également soumis a lax societatismais sa compétence subit deux séries de limitations
d’'une part, son application est limitée par desesede contréle des sociétés étrangéres ou par
les lois de police de I'Etat ou se situe le marobeérsier ; d’autre part, lex societatis’a pas
de compétence de principe pour les obligations es titres équivalents. Les modes
d’acquisition et de perte de la qualité d’assotes, obligations de la société envers les

associés et I'obligation de ces derniers aux dstiasaussi déterminés pailéa societatis

122. D’aprés M. Menjuct(’, il peut y avoir une confusion entre la reconraise des
sociétés etrangeres etiéx societatiglans la mesure ou leurs rapports sont assez fldesrs
domaines d’application peuvent se confondre. & piour exemple la controverse qui opposa
Drobnig a Goldman lorsqu’il présidait le groupe xgerts chargés de rédiger le projet de
convention sur la reconnaissance mutuelle des tégcidans la Communauté européenne.
Drobnig’’® pensait fermement que la reconnaissance ne paéisamtun intérét et que le seul
véritable probleme était la détermination de lde&lg conflit. Ce a quoi, Goldman rétorqua, a
juste titre, que «ationnellement, avant de désigner la loi applie@blun organisme étranger

qui se prévaut d'une existence juridique propreailt décider si cette existence est ou non

374 Dicey et Morris by L. Collinspp. cit. D’aprés ces auteurs,Atl matters concerning the constitution of a
corporation are governed by the law of the placénabrporation». Ce qui signifie que tous les aspects relatifs
a la constitution d’'une société sont gouvernédghni de son lieu d'incorporation.

375D, Vidal, Droit des sociétés™ éd., LGDJ, Paris, 2010, n° 1394, p. 690.

378 pour la forme des actions : C.A. Paris, 2 décermb68,RTD com 1964, p. 642, obs. HouirRev. crit. DIP
1966, p. 40, note Y. Loussouarn. Dans cette afftar€our a admis de fagon implicite la compétethedalex
societatispour déterminer la forme des actions.

377 M. Menjucg,Droit international et européen des sociéi@gs. cit, n° 23.

378 U. Drobnig, « Zeitschrift fir das gesante handaelst und wirtschaftsrecht » (« Remarques critigs@s
I'avant projet de convention C.E.E. sur la recossance des sociétés Sjuttgart1967, n° 129, p. 93 et s.
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admise, autrement dit, si on la reconnait ou nontames concrets’’>. A l'instar de la
doctrine majoritaire, L. Lévy partage ce point deewet définit la reconnaissance comme
«l'admission sur le territoire nationale de I'existee et des effets d’'une personne juridique
(physique ou morale) étrangés&®. Pourtant, un auteur minimise la portée de la
reconnaissance des sociétés pour n'y voir tout lags pgu'«une régle de compétence
internationale des autorités°’. Partant de ce constat, le droit francais ne vameaitre une
société, valablement créée selon les régles dé&srde constitution, qu’apres avoir vérifié
que le siége ré&F de cette société se situe bien sur le territogd’Btat en question. La
reconnaissance internationale de la société comanaihdonc la vérification d’'une condition
supplémentaire, a savoir I'exigence d'un lien jupnce, déterminé par les régles du droit
international privé francais, entre la société @&tat de constitutioff’. La solution
controversée de la jurisprudefe retient dans les conflits de lois comme facteer d
rattachement, la nationalité de la société pouerdéher la loi applicable au statut de la

sociéte.

123.Dans une trés large mesurelda societatisza résulter du choix des parties au contrat
de sociét¥®. Celle-ci ne va pas s'imposer aux fondateurs deokiété en application du
principe de I'autonomie de la volonté méme s’iltfaien évidemment admettre que des regles
impératives viennent limiter et encadrer les ch@éwentuels des associés. Pour étre

valablement créée, la société étrangere doit rempiaites les conditions de fond et de forme

379 B. Goldman,Rables Zeitschrift 1967, p. 205. Pour l'auteur,cela signifie, par exemple, qu’avant de
désigner, selon le droit international privé frangala loi qui devra régir le fonctionnement d’'useciété
constituée en Allemagne, il faudra décider si wke tsociété peut ou non étre considérée, en Fracm@®me
apte a étre titulaire de droits et d’obligations

30| Lévy, thése préc., p. 51.

Blp Mayerop. cit

2B, Goldman, A. Lyon-Caen et L. Vogelp. cit, n° 70. Selon eux, le critére de rattachemerdrdit francais
serait le siege réel. Toutefois, rien ne permepaeser que les articles L. 210-3 du Code de conaretrd 837
du Code civil, ainsi que la jurisprudence, proneme telle solution. En revanche, une autre intéafioch est
possible et permet de rattacher la société paitere du siege statutaire, exception faite dedade.

33 M. Menjucg,La mobilité des sociétés dans I'espace europtgrse préc., n° 23 p. 19.

34, Lévy, La nationalité des sociététhése préc., n° 66 et s. ; R. Libchaber, nots €ass. com., 9 avril 1991,
Rev. sociétéd991, p. 746 ; M. Menjucdproit international et européen des sociétép. cit, n° 92 et s. ; H.
Synvet, L'organisation juridique du groupe international dmciétésthése préc., n° 92, p. 205 et du méme
auteur,Rép. int. Dalloz« Société », n° 44,

35H. SynvetRép. int. Dalloz« Société », n° 88.
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imposées par sa loi nationale, c'est la conditionrpgue cette société puisse exercer une
activité en France. Si les associés souhaitent stiterieur future société a la loi francaise, la
société est considérée comme valablement créésést de la personnalité morale a partir du
jour de limmatriculation au registre du commerdedes sociétés. D’apres M. Menjucq,
«seule I'adhésion a une structure juridique préatabent déterminée par la loi est de nature
a conférer a I'entité ainsi créée la personnalitérale », par conséquent,la seule mentioh
société de droit suisséne permet pas de caractériser la nature juridicete de ce fait,
I'existence légale de la requérant®®. L’examen de la personnalité juridique de la d@cié
étrangere se fait au regard de sa loi nationalesoliété étrangere doit bénéficier de la
personnalité morale dans son Etat de constitutmur pouvoir en demander le bénéfice en
France. Toutefois, il existe certaines hypothésetaaociété non titulaire de la personnalité
morale dans son Etat de constitution peut se wmomnnaitre une capacité juridique par la
jurisprudence si la société se rapproche de I'eweadtégories de sociétés définies par la loi

francaise.

124.En droit international privé comparé, deux systestas en vigueur :
—d'une part, les Etats qui soumettent la so@étéloi du siege social ;
— d’autre part, ceux qui se réferent au criteréideorporation.
Dans le premier systéme, qui était celui de la giuges Etats européens continent&iika
compétence législative se détermine d’aprés ldisaten du siege social. Il peut s’agir soit
du siége statutaire, soit du siege réel. Le ditdtreand a toujours retenu cette solution. Mais
récemment, s’agissant des sociétés de capitawustla pression conjuguée du droit de I'UE

et d’'un phénomeéne daw shoppingle droit allemand a introduit le critére du siégatutaire

386 M. Menjucg, note sous C.A. Paris, 30 avril 19Bll. Joly1997, p. 778.

37 'ltalie, la Suisse (loi fédérale du 18 décemb®81, article 154, VRev. crit. DIP1988, p. 438) et les Pays-
Bas se sont ralliés au systeme de l'incorporati@mmsi, a I'image de I'ltalie, des aménagementsététpris
pour éviter les rattachements frauduleux pour élige dispositions impératives de la loi italienke. effet, la
loi italienne du 31 mai 1995 réserve I'applicatidm droit italien <si le siege de I'administration est situé en
Italie, ou si I'objet principal de telles entit§sociétés, associations, fondatipse trouve en ltalie>. La loi
italienne du 31 mai 1995 est reproduite &Rkv. crit. DIP1996, p. 179. Dans le méme état d’esprit, la loi
néerlandaise du 25 juillet 1959 (aujourd’hui cagifidans le nouveau Code civil, livre 1, article ¢Ghdamne les
pseudo-sociétés étrangeres. S'agissant de I'kaldes Pays-Bas, le critére retenu s’apparentegplusitere du
sieége statutaire mais ces effets, en pratique, lssnhémes que le critére de l'incorporation. Cesxdpays se
réferent désormais au siege statutaire.
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pour les sociétés de capitdtix Cette réforme a été adoptée dans le cadr&elsetz zur
modernisierung des GmbH-Rechts und zur BekdmpfongMissbrauchenappelée aussi
MoMiG>®. Cette nouvelle réglementation supprime pouGtabH et laAktG la régle selon
laquelle le siege réel et le siege statutaire daiweincider et étre situés tous les deux en
Allemagne. Désormais, le&mbHSs et les AktGs pourront dissocier leurs sieges réel et

statutaire tout en conservant la personnalité re@i#mande@mbHGS 4a etAktG. 8§ 5).

S’agissant de la loi applicable a la sociéig)s allons voir que le principe du siege
statutaire comme critere de détermination a étéamr@ par la loi dans les articles 1837 du
Code civil et L. 210-3 du Code de commérte

§ 2. La réinterprétation des articles 1837 du Codeivil et L. 210-3 du Code de commerce

. I'inexistence de la bilatéralité de la regle.

125. La confusion entre nationalité et loi applicable [@doctrine et la jurisprudence a
conduit a I'adoption d’un critére unigue, celuisiage réel, qui jette un peu plus le trouble sur
des notions pourtant tres différentes. Nationaditéex societatispeuvent étre différentes si
'on adopte le critere formel de I'incorporationol® rejeter la conception traditionnelle, ce
courant doctrindf* procéde en deux étapes. Tout d’abord, il réfuted selon laquelle les
sociétés seraient dotées d’'un statut personnelndatdere des personnes physiques, sur ce
point lex societatiset statut personnel des individus sont distinctaeeprésentent que des

similitudes en surface. Ensuite, la preuve est d@@poque lalex societatisn’est pas

38 | e Deutscher Rat fir Internationales Privatrecfilaut Conseil consultatif allemand en matiére deitdr
international privé) a adopté en février 2006 urmppsition de reglement de I'UE ou de loi allemard=znt a

adopter le critére de I'incorporation. La loi allende consacrant le critére de I'incorporation gesisociétés de
capitaux entrée en vigueur |& aovembre 2008. CRev. crit. DIP2006, p. 712.

39 A propos de IaMoMiG : v. www.bmj.de; la nouvelle réglementation introduit plusieué§ormes comme la
réduction du capital social de la GmbH de 2500@@000 euros. Sur ce point, v. également V. Koroioa «
liberté d'établissement des personnes moralesfaite Cartesio: un pas en arriere ? RLDA mars 2009, n°
36, § 2158, p. 10.

390H, synvetRép. int. Dallozn® 36.

391V, not. L. Lévy,La nationalité des sociétgthése préc., n° 66 et s. ; R. Libchaber, note €ass. com., 9
avril 1991,Rev. société$991, p. 746 ; M. Menjucap. cit, n° 92 et s.
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déterminée par la nationalité de la société maisapacalisation du siége soci&l

La doctrine moderne tend a remettre en causié joué par le siege réel en tant que regle
de conflit de lois (A), celle-ci se fonde sur laigprudence et sur une nouvelle interprétation
des articles 1837 du Code civil et L. 210-3 du Coeeommerce (B).

A/ Le siege statutaire comme critere unique de rasichement de la société a un ordre

juridique étatique.

126.La recherche de lax societatisl’'une société impose-t-elle la détermination pigala
de la nationalité de cette derniére ? La régleamdlit ne désigne-t-elle pas plutét directement
le siége social comme facteur de rattachement ? Badiffol et Lagard&® critiquent la
position du courant doctrinal moderne qui jugededr par la nationalité comme inutile. Une
telle position, rejetant le caractere bilatéral lderégle de conflit pour identifier la loi
applicable a la société et préférant le rattachéraela loi de I'Etat de constitution de la
société, revient a identifier leex societatisa la loi nationale de la société. Cependant,
identifier la loi applicable a la société par l&rénce a sa loi de constitution ne signifie pas
nécessairement identifier lax societatisa la nationalité de la société. L'extension abusive
par la doctrine et la jurisprudence de la Cour a&sation du statut personnel des personnes

physiques aux sociétés est aussi décriée par terdomoderne.

127.’assimilation au statut personnel des individusutie d’'une interprétation extensive
de l'alinéa 3 de l'article 3 du Code civil par larisprudence favorable a la découverte d’'un
statut personnel des sociétés. Toutefois, il cartivile préciser que I'état et la capacité des
personnes morales sont assez éloignés de cewedempes physiques. Le statut personnel

des société régit avant tout I'organisation inteteela société et les rapports des associés

392 H. Synvet,L’'organisation international du groupe de société®se préc., n° 92, p. 205 ; du méme auteur,
Rép. int. Dalloz« Société », n° 44,
393 Batiffol et Lagardepp. cit, n° 192, p. 329.
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entre eux. Les arréts du 21 décembre 38&T du 9 avril 199%° de la Chambre commerciale
de la Cour de cassation jugent qu&ppréciation des pouvoirs des dirigeants d'uneiéte
releve de la loi nationale de cette sociétéCes arréts témoignent de I'attachement de la
jurisprudence a l'assimilation des sociétés commlms au statut personnel des personnes
physiques. En outre, ces arréts expliquent ladvddisation de I'article 3 de la loi du 24 juillet
1966 et font toujours 'amalgame entre nationatieéla société et loi applicable, les deux
matiéres pourtant différentes quant a leurs efé@tmaux méthodes de détermination sont
confondues et sont la preuve des hésitations etrdesients de la jurisprudence qui se référe
exclusivement et invariablement au siege réel.thtispersonnel des personnes physiques et
celui des personnes morales présentent certaimglgies mais en aucune fagcon ne sont de
la méme nature, ik s'agit d'organiser des relations horizontale¥® entre personnes
physigues ou entre personnes morales et persomysgpes. H. Synvet partage la méme
opinion sur le role restreint joué par la natioiéaét souhaite quela fonction retirée de la
nationalité des sociétés ne participe pas de I'essale la notiom de loi applicabf&’. De
cette facon, la détermination de la loi applicaBkerait totalement déconnectée de la
détermination de la nationalité des sociétés mdkgriait que les deux notions soient tres

proches.

128. L'autre sujet de discorde concerne le siege réekidéré comme le critere de
détermination de la loi applicable. La doctrine moa refuse, a juste titre, cette idée et
concéde qu'une telle solution serait envisageabkt seulement si deux conditions étaient
remplies. Il faudrait tout d’abord que les sociétésstituées a I'étranger, mais dont le siege

est situé sur le territoire frangais, soient soesia la loi dufor en I'absence de fraude

394 Rev. s0c1988, p. 398, note H. SynvedCP 1988, II, 21113, concl. MontagnieBull. Joly 1988, p. 194,
note J.-P. Laborde.

3% RTD com 1991, p. 402, obs. Y. Reinhar®ull. Joly 1991, p. 589, note L. FaugerolaRev. soc1991, p.
746, comm. R. Libchaber. Cet auteur constate gslagissant de déterminer les pouvoirs des dirigeata

Cour n’avait pas besoin d’effectuer un tel trajet lui suffisait de rechercher directementléx societatigle la

société Interpart, en se fondant sur le lieu deaibn de son siége social effectif. (...) Insérardétermination
de la nationalité dans la recherche de la loi appble, la Cour a mélé a tort les deux notions, wetaait

corrompu le contenu de lex societatisen laissant entendre qu’elle devait étre détermipageréférence a la
nationalité de la sociétse.

39®R. Libchaber, note sous Cass. com., 9 avril 184, sociétés1991, p. 746, v. spéc. p. 750, § 5.

%97 H. Synvet | 'organisation juridique du groupe international deciétésthése préc., p. 244.
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commise par les fondatetits Ensuite, la loi étrangére devrait s'appliquer rie wsociété
immatriculée en France ou dans un pays tiers. @ryree de ces conditions n’est remplie
lorsqu’on examine les décisions relatives a laatisdion des sieges réel et statutaire en
matiere ddex societatisRien n’'indique que le siege réel soit le critéeeréférence visé par le
|égislateur s’agissant du rattachement juridiquend’ société a un Etat. Le siege statutaire
permet tout a fait de déterminer la loi applicabléa société. En dehors des hypothéses de
fraude a la loi ou de siege fictif, le siége staitet doit s'imposer comme critére de principe.
Les garanties offertes aux tiers vont égalemens @ansens puisque ces derniers disposent
d’'une option, ils peuvent invoquer le siége réelensiege statutaire de la société. Par ailleurs,
une décision récente de la Cour de cassation sesplbde pour cette these : le droit francais
n’'évince pas la loi de constitution de la socié&du’il n'y a pas de fraude avérée de la part

des associé¥.

L'interprétation faite par la doctrine modemhes articles L. 210-3 du Code commerce et
1837 du Code civil est la plus judicieuse dans ésume ou le siege statutaire est identifiable

immédiatement aussi bien par les tiers que pgu¢es.

B/ Le réle accru et exclusif du siege statutaire edroit francais.

129. L’attribution d’'une nationalité étrangére a uneciété ne releverait pas de la
compétence des juges francais comme cela est Encdioit international public, le droit des
gens retient comme principe que seul un Etat sairv@eut accorder ou refuser sa nationalité
a une personne physique. La coutume internationededit & un juge national d’attribuer une

nationalité étrangére a un individu. Batiffol etglaade constatent la confusion des problémes

39 H. Synvet,L’organisation juridique du groupe international dsciétésthése préc., n° 92, p. 205 ; v.
également du méme auteRep. int. Dalloz« Société », n° 44,

39 Cass. ®civ., 8 décembre 199&Rev. crit. DIP1999, p. 284, note M. Menjucq. En I'espéce, leefugour
déterminer la loi applicable aux pouvoirs des @iaigts sociaux, se référent uniquement au siégalsbai £
chambre civile prend le contrepied de la positiedadchambre commerciale puisqu’elle n'affirme pas lalex
societatisest la loi nationale de la société. Il n'y aurditnc pas de lien direct entre la nationalité ebla
applicable a la société.
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et critiquent 4’erreur de méthode de la jurisprudence francaise qui méconnai «
caractére par principe unilatéral du droit de lati@nalité »*°. Il faudrait dés lors adopter, en
matiere de détermination de la nationalité desésésj un raisonnement unilatéraliste comme
cela est préconisé par la doctrine mod&n&eule I'analogie séduisante avec les personnes
physiques aurait fait prendre I'habitude de pagserle détour inutile de la nationalité des
sociétés pour déterminer la loi applicdBlell n’y a bilatéralisation des articles 1837 dud@o
civil et L. 210-3 du Code de commerce que lorsqusedciété étrangére posseéde son siege
social a I'etranger. Dans pareil cas de figure,jlg®es doivent bilatéraliser ces articles pour

déterminer la loi applicable a la société.

130. La position de la doctrine moderne fait I'objet wéucontroverse dans la mesure ou
elle remet en jeu le droit d’option des tiers etgaxre une nouvelle interprétation de l'alinéa
2 des articles précités. Il est difficilement corafele que les associés de la société ignorent le
siege statutaire de la société, ces derniers nggient invoquer le siege réel de la société
qu’en cas de fraude & leur encontre. M. Merfffccemarque justement que la décision du
tribunal de commerce de Paris du 19 octobre ¥482mble conforme & l'interprétation de
l'article 3 de la loi du 24 juillet 1966 qui rentidpposable le siége statutaire en cas de
dissociation des sieges mais seulement au bérgcaers. Cette position de la jurisprudence
rapprocherait la regle de conflit Iégale de I'deti8 de la loi du 24 juillet 1966 du systeme de
incorporation. Cette interprétation rencontrepfaobation d’éminents auteurs comme P.

Mayer et H. Synvét® pour qui le critére du siége réel ne jouerait audile, méme 3 titre

400 Batiffol et Lagardepp. cit, n° 193, p. 333.

91 H. Synvet,L'organisation juridique du groupe international geciétésthése préc. ; L. Lévy,a nationalité
des sociétésthese préc. ; M. Menjuc@roit international et européen des socigtép. cit ; P. Mayer et V.
Heuzé Droit international prive op. cit

92 M. Menjucq, Droit international et européen des sociétép. cit, n° 37 ; v. également Y. Loussouates
conflits de lois en matiére de sociétég. cit, p. 87.

403 M. Menjucg,La mobilité des sociétés dans I'espace europtrgrse préc., n° 189.

404 C.A. Paris, 19 octobre 1982 Banqueottomane», Rev. crit. DIP1984, p. 93, note H. SynveR. J. com
1983, note H. Gaudemet-Tallon.

9% H. Synvet, thése préc., p. 212 et s. ; P. Mayercit, n° 1031 et 1037. P. Mayer remarque que la leater
la jurisprudence qui fait dépendre la loi applieahlla société par référence au siege réel estémrdae siege
retenu en principe est le siege statutaire. Leksaqui ont fait prévaloir le sieége réel ont, ealité, constaté que
le siege statutaire était non seulement fictif naissi frauduleux ; il s'agit la d’une simple applion de la
théorie de la fraude a la loi. S'agissant de laafgplicable a la société, il n’est pas nécessage stade de faire
intervenir la nationalité de la société, le sieégeia étant largement suffisant pour détermindoiapplicable a
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subsidiaire, sauf en cas de fraude a la loi. lhiaété redondant d’affirmer dans I'alinéade
l'article 3 de la loi de 1966 que le siege réellestritere de rattachement de principe, puis
énoncer dans l'alinéa 2 que les tiers ont un dfoption qui consiste a invoquer le siege réel
en cas de dissociation frauduleuse des siege® hede ne s’entend que dans la mesure ou
ces auteurs donnent a larticle L. 210-3 du Codecaimmerce un fondement basé sur la
théorie de I'apparent¥. De plus, ainsi interprété, I'alinéa 2 ne consatteu’une réduction

du domaine de l&ex societatisen droit francais comme cela a été le cas danfaifafde la

« Banqueottomane» jugée par le tribunal de commerce de Paris leci@bre 1982.

131.Deux courants doctrinaux se dessinent :
— le premier courafft’ considére que les articles L. 210-3 du Code demvenme et 1837 du
Code civil consacrent la théorie de la simulation ;

— le second mouvement doctrittdldécéle dans ces articles une application de frithée

la société. En outre, il reléve trois raisons dopgosent a I'immixtion de la nationalité dans ézherche de la
lex societatis tout d’abord, I'alinéa 2 de l'article 1837 du Godivil donne aux tiers le droit de se prévaloir a
leur choix du siége statutaire ou du siége réemruoe il est inconcevable que la nationalité deotaété change
au gré de l'option des tiers, le siege social st girectement comme facteur de rattachementpetcomme
critere attributif de nationalité. Ensuite, la oatlité, au sens strict, est une qualité réservdeéfres qui
possedent la personnalité (physique ou morale)neopeut donc attribuer une nationalité a la sécéant de
savoir si elle est valablement créée et possegerkonnalité morale. Enfin, il est normal que igleée conflit
du for désigne la norme compétente pour donner naissance société, a I'aide du meilleur critére ; nedis
ne peut pas octroyer une nationalité étrangéreesoaiété.

9% M. Menjucg,La mobilité des sociétés dans I'espace européwse préc., n° 189.

‘07 parmi les auteurs fondant ces articles sur laridéte la simulation : Loussouarn et Bredip, cit, n° 266 ;
B. Audit, op. cit, p. 418.

408 1. Batiffol et P. Lagardeyp. cit, n° 194 ; M.-N. Jobard-Bachellidr;apparence en droit international priyé
LGDJ, 1984, p. 262 ; H. Synvet, thése préc., p.&14 ; V. Heuzé et P. Mayamp. cit, n° 1037, pour l'auteur,
un rapprochement peut étre établi entre les asti8lale la loi de 1966 et 1837 du Code civil. Ereteffa
jurisprudence <&izardi» de la Cour de cassation du 16 janvier 1861 (Cags.D. P. 1861. 1. 1938 1861. 1.
305, note MasséGrands arrétan® 5) fondée sur l'ignorance excusable de la I@réere s’analyserait comme
une application de la théorie de I'apparence. R&r Batiffol et Lagarde, une société qui s'est ddnge selon
la loi francaise et a fixé son siége statutairé&emce ne peut pas échapper, vis-a-vis des ti€epication de
la loi frangaise au motif que son siége réel seesiit en réalité a I'étranger. lls ajoutent quéiksociation des
sieéges réel et statutaire peut étre source deuliffis et que, dans la perspective de prévenidifisultés, la
Cour de cassation a posé comme principe la présompie le siege réel se confond avec le siégetaia.

La théorie de I'apparence se définit comnia théorie prétorienne en vertu de laquelle la seapparence suffit
a produire des effets a I'égard des tiers qui, paite d'une erreur légitime, ont ignoré la réalitéLa théorie de
la simulation se fonde surl& fait consistant a créer un acte juridique apparddit ostensible) qui ne
correspond pas a la réalité des choses, soit paine Troire a I'existence d’une opération imagingjisoit pour
masquer la nature ou le contenu réel de I'opéraifer. dissimulation du prix, déguisement d’une dimmaen
vente), soit pour tenir secréete la personnalitén&wu de plusieurs des parties a I'opération (iptsition de
personnes), etc.». V. G. Cornupp. cit.
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I'apparence.

La simulation n’est pas le véritable fondement g article®®. Celle-ci ne peut pas prendre
en compte les cas de dissociation des siegestréltataire, en dehors de toute délibération
des associé¥. C’est pourquoi il serait plus opportun d’opteupain fondement basé sur la
théorie de I'apparence pour tenter d’expliquer tiop dont bénéficient les tiers. D'apres M.
Synvet, I'apparence joue aussi bien a I'égard @gesistatutaire que du siege réel lorsque
celui-ci est situé sur le territoire francdfs H. Synvet ajoute quela localisation en France
du siége social réel crée une apparence dont lé dait tenir comptes*?, la société ne peut

pas opposer I'existence d’'un siege statutaireteahiger méme s'il n’est pas frauduleux.

132. Pour Mme Jobard-Bachellier, qui interpréte littéraént les articles précités,
'apparence ne peut jouer qu’a I'égard du seul esiétatutaire, les tiers ne pouvant pas
invoquer une erreur légitime portant suune localisation du siége dans tout autre endroit
que celui dans lequel se trouve le siége statutdife Pour aboutir & une telle solution, cet
auteur se fonde sur la croyance erronée des tigrest le préalable nécessaire a la mise en
ceuvre de la théorie de l'apparence. De plus, iegad 2 des articles L. 210-3 du Code de
commerce et 1837 du Code civil ne mentionnent airmucoment I'exigence d’'une erreur
légitime des tiers. Un tel constat nous amene & maerroger sur le bien fondé de la these
défendue par M. Synvef. En réponse a cette argumentation, M. Syfveépond que le
législateur a eu recours, comme en matiére de peudes dirigeants sociatfk a une

présomption d’erreur légitime des tiers ainsi disgs d’'en rapporter la preuve. La

409 M. Menjucg,La mobilité des sociétés dans I'espace europtrgrse préc., n° 190.

“19 Ipid., rauteur utilise I'expression detransferts de faib. Autrement dit, les cas de figure dans lesquels |
société transfere son siege effectif de directiamisnsans décision en ce sens. Dans pareille hygmthe
simulation ne porte pas sur un acte juridique cgii l&lément nécessaire pour appliquer la théoeela
simulation mais sur I'élément de rattachementyvaisda localisation du siege social.

“1H. Synvet, thése préc., note n° 293. Selon cefuautapparence prendrait forme dans le pays aitge le
siege réel, il revient donc a la Iégislation deleenier d’en tirer les conséquences juridiques.

“2pid., p. 214.

“3M.-N. Jobard-Bachelliegp. cit, n° 381, p. 265.

“14M. Menjucqg,op. cit, n° 191.

“15H, Synvet, thése préc.

“1® M. Menjucq, op. cit, note n° 769. L'auteur remarque que la notionntndat apparent fait I'objet, en
jurisprudence, d'une interprétation restrictive cemant les garanties accordées par un dirigeasbdété, en
vertu de l'article 98 de la loi du 24 juillet 196Bn ce sens : Cass. com., 24 février 188¥l. Joly 1987, p. 211,
note PLC ; CA Paris, 27 février 199Rull. Joly 1992, p. 501.
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jurisprudence, aussi bien administrative que jadtiej se concilie assez mal avec la théorie de
'apparence. Les juges accordent le droit d’optindépendamment de I'existence d’une
erreur légitime ou non des tiers, donc de la siinagelle de la société, et ce dans tous les cas

de figure.

133. Dans les arréts de la Cour administrative d’apgePdris du 2 juillet 1991 et en
particulier celui de la Chambre commerciale de dairGle cassation du 23 février 1953les
juges ont décidé que la mise en ceuvre de l'alindes2articles 1837 du Code civil et L. 210-3
du Code de commerce est indifférente a la bonnédsitiers. Par conséquent, quelles que
soient les circonstances de I'affaire et la bormenauvaise foi du tiers, celui-ci dispose d’'un
droit d’option entre le siege réel et le siegewstate de la société. Cependant, ces arréts ne
sont pas relatifs a une question de conflits deébin’envisagent donc pas le rattachement de
la regle de conflit francaise. lls avaient traitdas questions de procédure fiscale et de
compétence juridictionnelle. Leur intérét résidsessiellement dans le fait que les juges se
sont référés directement a l'alinéa 2 de I'arti#87 du Code civit®. D’aprés M. Synvet, la
localisation du siége social réel crée une appaeedont le droit doit tenir compté®, la
société ne peut pas opposer I'existence d'un siéggitaire a I'étranger, méme si celui-ci
n’est pas frauduleux. Ces arréts s’écartent des#ipn doctrinale moderne dans la mesure ou
ils appliquent l'alinéa 2 des articles précitésralméme que la présomption d’erreur est
renversée et quelle pése en I'espéce sur la giTiéll est difficilement concevable que
'administration fiscale francaise ait pu ignore Honne foi I'existence du siége statutaire
New-yorkais de la société. Dans I'affaire jugée lBaChambre commerciale de la Cour de
cassation le 23 février 1993, les juges admettgptictement, pour un litige interne, le

recours aux dispositions de l'article 1837 du Coold, de sorte que méme si I'affaire ne

7 C.A. Paris, 2™ sect., <S.A. Romantic Music Corporation, 2 juillet 1991 Bull. Joly société4991, 341, p.
858. En l'espéce, une société invoquait I'existeniee son siége statutaire a New-York a I'encontre de
'administration fiscale francaise qui lui avaitradsé un avis de mise en recouvrement au siégdeédalsociété
situé en France a Paris, lieu ou se trouvaieniréetibn effective de la société mais aussi olbzEiéé disposait
de la plupart de ses comptes courants.

8 Cass. com., 23 février 199Br. soc 1993, n° 85, obs. T. Bonneau.

“19 M. Menjucg,Droit international et européen des affaires. cit., n° 99.

4204, Synvet, thése préc., p. 212 et s.

421 M. Menjucq, thése préc., n° 191, p. 137.
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concerne qu’une hypothese de dissociation des ssi@déntérieur du territoire francais, le
raisonnement peut étre étendu a un litige intawnati Cependant, un auteur considére que la
Cour de cassation a appliqué I'article 1837 du Cadik « dans un domaine qui n’est pas le
sien»*?2 La Cour soutient cette solution en énoncant glesstiers peuvent se prévaloir du
sieége réel, €e choix ne saurait étre arbitraire ou a tout moteodifiable». La Cour rejette

le pourvoi en posant trés clairement la libertécteix dont disposent les tiers)es tiers
peuvent saisir a leur choix I'un des deux tribunaux en vertu de l'article 18dinéa 2 du

Code civil.

134.La jurisprudence refuse de limiter le droit d’optiaccordé aux tiers par l'alinéa 2 des
articles 1837 du Code civil et L. 210-3 du Codecdmmerce. A ce titre, I'explication de cet
alinéa supprimant la condition d’ignorance |égitithesiege réel doit étre recherchée ailleurs.
La volonté du législateur pourrait étre de protégermaximum les tiers qui peuvent se
meéprendre sur I'existence et la dissociation deges réel et statutaire de la société avec
laquelle ils seraient en litige. La sécurité jujiack et la prévisibilité des juridictions
compétentes serait ainsi le facteur déterminanhel’telle interprétation de la part de la
jurisprudence qui refuse de limiter ce droit d’optipar la connaissance de la situation de la
société. Le raisonnement de la Cour de cassatimai®ain «privilége absolu pour les tiers,
indépendamment de leur comportement et de leusgnoes>*?®. En vertu d’un tel privilege,
les tiers ont 4e choix entre I'application des deux lois, celle siege statutaire et celle du
siege réel (lorsque la localisation de ces deuxesediffere) au mieux de leurs intéréts
(...)»*** Une telle interprétation de I'alinéa 2 Iui dorleecaractére d’une véritable régle de
conflit & rattachement alternatif établie au profies tiers»*?>. Mais une telle régle ne vaut
gue pour le droit international prive. En droitrfcais, le critere de rattachement des sociétés
est essentiellement axé sur le siege statutaitenetrévele pas une volonté du législateur de

soumettre les sociétés étrangeres disposant erceFidion centre d’exploitation a la loi

22 Cass. com., 23 février 1998r. soc 1993, n° 85, obs. T. Bonneau.

42 M.-N. Jobard-Bachelliegp. cit, n° 392.

24 |bid.

2> |bid. L'auteur parle de rattachement alternatif dansiésure ou la régle de conflit dépend du droit tiop
des tiers, a savoir si la juridiction du siégelgtite est saisie ou bien celle du siége réel.
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francaisé®.

135.11 est permis de penser que le droit francais sidg vers le critere de l'incorporation
puisqu’en dehors de I'hypothése de la fraude,dgessocial fictif n’est invocable que par les
tiers. Ce trait caractéristique d’'un infléchissetmeers le critére formel de I'incorporation,
initié par la jurisprudence dés les années 1970I'paét « CCRMA»*’ de la Cour de
cassation et confirmé par I'arrét de 'assembld@migre du 21 décembre 1990 se traduit
également par une admission plus stricte du siegedussi bien en droit interne qu’en droit
international privé. Si I'on examine la jurisprudentraditionnelle de la Cour de cassation, le
postulat de départ était que la dissociation d&gesi réel et statutaire cachait nécessairement
le caractére fictif du siége statutdffe L'application du siége réel se révéle étre d'une
complexité trop grande pour les juges du fond, ispgment dans le cas d'une société
exercant une activité internationale et possédmsi plusieurs établissements dont certains
peuvent étre d'une importance égale. La notion idgessocial fictif n’est également pas
inconnue du droit des procédures collecit®epuisque le tribunal compétent pour ouvrir la
procédure collective est celui dans le ressort duga situe le siege de direction. En droit
interne, le caractere fictif n’est reconnu que dasscas extrémes ou le siége social n’est que
purement forméf'. La Cour de cassation admet de maniére restridéveiége fictif
puisqu’elle a jugé que l'inoccupation de locauxtesia la location-gérance d’'un fonds de

commerce ne détermine pas le caractére“fietif

426 M. Menjucq, thése préc., n° 192, p. 138.

427 Arrét préc.

428 Arrét préc.

429 Civ. 1°® 21 juillet 1987,Rev. soc1988, p. 98, note A. Honorat. Dans un attendu decipe, la Cour de
cassation énonce que sikle domicile est en principe le siége social fpar les statuts, il ne peut en étre
autrement lorsque ce siege n'est qu’une fictioguéil est établi que les opérations de la socigé&ant toutes
ou généralement dans un autre lieu (»..)

30 M. Menjucg,op. cit, n° 193. Toutefois, le décret n° 809-339 du 29 1889 (.0. 30 mai 1989, p. 6761)
dispose que le changement de siége social darssxl@sois précédant la saisine du tribunal ne medifs la
compétence du tribunal dans le ressort duqueltsaitsie siége d’origine. Le caractére fictif oerélu siege
social n'a pas ici d'importance, le but étant d'éuiper la société de se soumettre a lemeconcursugplus
favorable pouvant étre préjudiciable a I'intérés ders créanciers.

431 Cass. civ. 4 21 juillet 1987, arrét préc. La premiére chamtirdle de la Cour de cassation a établi le
caractere fictif du siege parisien de la sociétéatson du fait que celui-ci était un simple bursans personnel.
Par conséquent, la présence du siege réel a Bemxaitrainait la compétence de la juridiction helge

432 Cass. com., 24 novembre 198&2yl. civ. IV, n° 370, p. 311.
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8§ 3. L'articulation de la lex societatisavec d'autres lois concurrentes : les limites au

domaine de lalex societatis

136. Défini de facon tres large par la jurisprudencengease, le domaine de lax
societatiss’entend comme la loi qui régit la constitutionldesociété, I'émission des titres et
leur régime, I'organisation interne, le fonctionre) I'aptitude a contracter, les pouvoirs des
organes sociaux, la dissolution et enfin la liqtima Toutefois, I'application de ld&ex
societatisn’est pas en principe exclusive. Son domaine diegon peut étre restreint par la
mise en ceuvre de regles connexes ayant prioritéel&ir Il arrive que laex societatis
s’articule avec des regles juridiqgues émanant désrduridiques étrangers et entrant en
concurrence avec elle. M. Francescakis a recohdruthéorie des kois d’application
immédiates**® expression désignant initialement les lois décpolSelon lui, 'application sur
le plan international de ces normes ne requiert ljp@grvention d’'une régle de conflit.
Approfondissant par la suite son analyse, l'autdilise I'expression de kis de police»
faisant référence a la fonction que remplissentégies dans I'ordre juridique qui les p&ée
La jurisprudence francaise peut étre amenée a réliagmlication de lalex societatiset
imposer le respect de régles locales a titre dedeipolice. L’expressionlais d’application
immédiate» signifie que certaines lois fixent elles-mémesr lehamp d’application dans
I'espace sans la médiation d'un régle de cdiflitPar conséquent, les lois de police
s’appliquent a des situations internationales dppréées par le |égislateur pour éviter toute

atteinte a I'ordre public.

3 Ph. Francescakita théorie du renvoi et les conflits de systémedreit international privé 1958, p. 11 ; H.
Batiffol et Ph. Francescakis, « L'arrét Boll de Gour internationale de Justice et sa contributiandeoit
international privé »Rev. crit. DIP1958, p. 259 ; P. Graulich, « Regles de conflitségfles d'application
immeédiate », inlMélanges J. Dabin1963, p. 629 ; R. de Nova, « Conflits de loisietmes fixant leur propre
domaine d’application », iNélanges Malaury1960, t. 1, p. 377 et s.

434 Ph. Francescakis, « Quelques précisions sur iesilapplication immédiate et leurs rapports aweregles
de conflit de lois »Rev. crit. DIP1966, p. 1 ; du méme auteur, « Lois d’applicationmiédiate et regles de
conflit », Rev. dir. int. priv. proc 1967, p. 691 Rép. Dalloz dr. int.1°® éd., « Conflits de lois (principes
généraux) », n° 136 ; « Y-a-t-il du nouveau en ématid’ordre public ? », ifravaux du comité frangais de dr.
int. pr., 1966-1969, p. 149 ; « Lois d’application immédiatedroit du travail. L'affaire du comité d’entrepei
de la Compagnie des Wagons-liteyv. crit. DIP1974, p. 273.

“3°B. Ancel et Y. Lequettegp. cit, n° 53.
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Bénéficiant d’'une compétence incontestée pégir le fonctionnement et le statut interne
de la société, léex societatispeut cependant entrer en concurrence avec lesléoimlice et
de sdreté d’'un Etat (A). Elle peut également voir shamp d’application restreint par I'ordre

public international ou du droit de 'UE (B).

A/ Les lois de police : limite naturelle a I'appli@tion de lalex societatis

137. Seule la loi du siege social a vocation a régistatut juridigue de la société.
Cependant, un Etat peut appliquer certaines disposiimpératives a des sociétés constituées
régulierement a I'étranger. Dans ce cas de figuséagit de passer outre le rattachement de la
société pour permettre justement a I'Etat d’apmigses dispositions impératives par le
mécanisme des lois de polté® Leur domaine d’application est trés stricteménité par le
droit de 'UE qui veille a 'encadrement des lois police des Etats membres en limitant leur
application a travers le besoin de cohérence aadmit applicable a la société (1). Rares sont
les dispositions qui sont susceptibles d’interféreec la loi applicable au fonctionnement
interne de la société. Seuls le droit du travaildtoit boursier et le droit de la concurrence

viennent limiter le domaine d’application deléx societatis’ (2).

1. Lois de police et droit de 'UE : un strict encdrement.

138.Les dispositions qui nous intéressent sont celssaditicles 49 et 54 TFUE relatives a
la liberté d’établissement et a la libre prestatilenservices. L'article 54 TFUE institue une
égalité entre les différents modes de constituties sociétés consacrés pas les Etats membres
de I'Union européenne. En dépit de I'égalité erewr différents critéres de rattachement
assurée par l'article 54 TFUE, la Cour de justiestsexplicitement orientée vers le critere de

l'incorporation.

3% 4. SynvetRép. internat. Dalloz« Société », n° 143. Pour l'auteudadoi de police a considérer ici est donc
celle qui évince ldex societatisle son domaine naturel d’application
**7Ibid., n° 145.
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139. Saisie suite a un recours préjudiciel, la Courwdtige décide, dans I'arrétirspire
Art » du 30 septembre 2088 que les articles 43 et 48 du Traité CE s’opposefd loi
néerlandaise du 17 décembre 1997 relative au tCapitaimal et aux obligations des
dirigeants sociaux puisqu’elle soumet les sociist®ses des autres Etats membres a certaines
conditions restrictives concernant le capital miinet la responsabilité des dirigeants
sociaux. La loi néerlandaise avait pour objet d&via constitution de gociétés étrangeres
de pure forme et s'imposait a titre de lois de police aux stsétrangeres. Pour la Cour de
justice, la protection des créanciers est assuwaéédep directives du droit de 'UE et il n’est
pas frauduleux de rechercher la loi la moins caogniente. La Cour de Luxembourg ajoute
gue, s’agissant de la préservation des controksadX et de la loyauté des transactions
commerciales, le gouvernement hollandais n'a ppparé la preuve de la proportionnalité
entre les mesures prises et la situation en chlggglicabilité des lois de police aux sociétés
issues d’'un autre Etat membre de I'Union européesenieouve étre fortement atténuée par la
jurisprudence de la Cour de justice. Toutefoigpdeée de cet arrét de la Cour de justice quant
a lintervention des lois de police en matiére deitddes sociétés doit &tremesurées™>.
Tout d’'abord, la jurisprudencelrspire Art» ne peut pas étre invoguée par une société
constituée dans un Etat non membre de I'Union eeope, les lois de police restent
applicables aux sociétés tiers a I'Union européelmeoutre, cet arrét va dans le sens de la
soumission de la société a la loi de son Etat dwestitation, ce qui renforce le critere de
l'incorporation en droit de 'UE et limite I'intemntion des lois de police lorsque cet Etat fait
partie de I'Union européenne. Par conséquent, dacedre de 'UE, un Etat membre ne peut
pas limiter le domaine d’application de lix societatisde la société étrangére méme au
moyen des lois de police qui sont pourtant d’apgpiicy immédiate et universelle. La seule
réserve admise par la Cour de Luxembourg résids @apossibilité pour les Etats membres
d’'invoquer la théorie de la fraude a la loi, maédlesci semble difficile a mettre en ceuvre

dans la mesure ou les juges de Luxembourg nepasjusqu’a présent retenue.

38 CJCE, dnspire Art», 30 septembre 2003, aff. C-167/&®ec CJCE |. 10155 D. 2003, AJ 2504 D. 2004,
p. 491, note E. PatauRev. crit. DIP2004, p. 151, note H. Muir WattRev Europe2003, p. 27, obs. L. Idot ;
JCP 2004, II, 10002, note M. LubyBull. Joly2003, p. 1296, note M. Menjucq ; M. Menjucq, « Reliement
de la société européenne et jurisprudence commainawgur la liberté d’'établissement : incompatiéilou
paradoxe ? »Dalloz 2003, p. 2874.

39 H. SynvetRép. internat. Dalloz« Société », n° 147.
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2. Les domaines d’intervention des lois de police.

140.L'importance des lois en cause est tel qu'il esteséaire d'imposer leur application a
des sociétés étrangeres. Les domaines principaugsolois de police sont susceptibles de

s’appliquer sont le droit boursier (a) et le damtla concurrence (b).

a) L’application concurrente du droit boursier et de la lex societatisde la société

étrangere.

141.Ces limites ne concernent que les sociétés deacapitomme les sociétés anonymes
qui font appel public a I'épargne ou dont les sitee2changent sur des marchés financiers. Par
conséguent, ce type de société est soumis a deps de regles juridiques :
— d’'une part, le droit commun des sociétés ;
— et d’autre part, un droit des sociétés spéciat tobjet est d’assurer le bon fonctionnement
des marchés mais aussi la sécurité des investssB@s lors qu’une société souhaite
s’implanter sur un marché étranger, deux ordremlifjres vont nécessairement entrer en
conflit. Nous aurons d’'un c6té le droit boursier’@at étranger et de I'autre, lax societatis
de la société. Le droit boursier s'applique a lemble des investisseurs présents sur le
marché mais il évite de s’appliquer a des domaprepres a la compétence de lé&x
societatisde la société. Les régles francaises relativeg@itilwbursier sont a rechercher dans
le Code monétaire et financier, le reglement géreraConseil des marchés financiers et les
réglements de I'Autorité des marchés financiers B)Mainsi que les régles d’Euron®&t La
mesure la plus importante et la plus connue coecéont d’abord I'appel a I'épargne
publique en France. Le réglement de TAMF n° 98*®pris sur la base de l'article L. 412-1
du Code monétaire et financier, impose tout émetteur privé ou public, francais ou
étranger, a I'exception de I'Etat francais, qui demide I'admission d’instruments financiers

aux negociations sur un marché réglementé ou get @m France des instruments financiers

*“0H. SynvetRép. internat. Dalloz« Société », n° 17 fine.
*1J.0,, 2 mars 1998.
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dont il projette de demander I'admission aux négtions sur un marché réglemente
d’établir un prospectus soumis au visa préalabl€éAMF. Le reglement de 'AMF n° 98-
08*2 relatif & I'offre public d’instruments financierinclut dans son champ d’application
I'offre d’instruments financiers faite par une séi étrangere et par conséqueainis sur le
fondement d’un droit étrangex. Toutes ces exigences n’entravent en rien le ome ldex
societatispuisque I'établissement de tels prospectus ne coaqgeas le statut juridique de la
société. Par alilleurs, l'article 39 du reglement IddMIF n° 98-01 impose aux SocCiétés
étrangeres cotées en France une obligation d’irdbom. Cet article dispose queles
informations doivent étre équivalentes a cellesné@s sur les autres marchés ou les titres
sont négociés et faire I'objet d’'un dépoét a la Cassion[aujourd’hui 'AMF] au plus tard
lors de leur publicatiom. L'article 7 du réglement de 'AMF n° 98-tf7 exprime la méme
idée et dispose queteaut émetteur doit assurer en France de maniérsukanée une
information identique a celle qu’il donne a I'étrger ». les émetteurs soumis a ce réglement
sont aussi bien des sociétés de droit francaisdgsesociétés étrangeres. Il n'y a pas de
véritable conflit de lois entre ces lois de polatdalex societatisétrangere méme si celle-ci
contient des dispositions relatives a I'informaties actionnaires. Ces dispositions peuvent
s’appliquer de maniére concurrente dées logsila loi boursiére ne prétend pas sanctionner
sa violation d’une maniére qui interférerait avecfbnctionnement de la sociéfé”. Un autre
point important concerne I'application du droit bgier francais aux transactions effectuées
par les émetteurs étrangers sur leurs propres tioBes en France. Larticle 5 du réglement
de 'AMF n° 90-04"° relatif & I'établissement des cours viskt émetteur dont les titres
(...) émis sur le fondement d’'un droit étranger, saminis aux négociations sur un marcheé
réglementé. L'obligation de respecter certaines conditiors rdalisation de transactions
effectuées en France par des sociétés étrangei@mstitue pas une entrave au domaine de

leurlex societatis

442 bid.

443 bid.

“4H. SynvetRép. internat. Dalloz« Société », n° 162,

45 Réglement AMF n° 90-04 homologué par un arrété glillet 1990 et publi¢ adournal Officielle 20 juillet
1990.
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b) Les limites & lalex societatidixées par le droit de la concurrence.

142.Les pratiques visées par le droit de la concurrebgmuvant limiter le domaine de la
lex societatigdes sociétés étrangeres sont essentiellementresrtoations d’entreprises. La
matiere est réglementée par les articles L. 430-4uvants du Code de commerce mais
également par le réglement CE n° 139/2004 du Cbdse20 janvier 2004° qui appréhende
les opérations de concentration de dimension eerop Le droit francais des concentrations
a fait I'objet de profondes modifications depuislidan® 2001/401 du 15 mai 2001 sur les
nouvelles régulations économiqffésallant dans le sens d’'un rapprochement évident et
nécessaire avec le droit de I'Union européenne.MFAa admis, dans I'hypothése ou une
société étrangere souhaite procéder a un rachsesipropres actions cotées en France, que
«dans la mesure ou le fonctionnement interne degtescreléve de I'Etat ou se situe leur
siége social, les émetteurs étrangers qui souhaitgarvenir sur le marché francais sont
tenus a I'établissement d’une note d’'informationrecse au visa de la Commission mais ne
sont pas tenus de la soumettre a leur assembléaaérsi le droit qui leur est applicable ne

les y oblige pas**®,

143.Le probleme de droit est de déterminer dans quedleditions la réglementation des
concentrations peut étre appliguée a une socig@gétre. Pour répondre a cette question, il

faut dans un premier temps délimiter le champ diepfoon dans l'espace de la

4% | e réglement CE n° 139/2004 du 29 janvier 20D3YE, n° L 24) a remplacé le réglement CEE n° 4064/89.
Les opérations de fusion, d’acquisition du contdid’ensemble ou de parties d'une ou de plusienneprises,
ainsi que la création d'une entreprise commune raptissant de maniére durable toutes les fonctidnsed
entité économique autonome sont visées par I'arficdu réglement n° 139/2004. Deés lors qu’une djpéra
dépasse un certain seuil, I'article 4 dispose @lle-ci doit étre notifiée a la Commission européeavant sa
réalisation et aprés la conclusion de I'accord. tdlle mesure a pour objet de veiller & ce quefeéreprises en
cause dans I'opération n'ont pas apporté de chamgesnsignificatifs et ont respecté les obligatipnsées par le
reglement. L'article 7 du réglement ajoute quedacentration ne peut se réaliser sans avoir étBémoét sans
avoir été déclarée compatible avec le marché compawrune décision de la Commission européennee Cett
derniere se détermine en fonction de critéres fppas l'article 2 du reglement, elle peut ainsi asda
réalisation de la concentration a certaines camitpréalables. S'agissant d'assurer le respedtatide I'UE,

la Commission, conformément a I'article 8 § 4 dgleénent, peut ordonner aux entreprises ayant pescédne
concentration irréguliere de la dissoudre.

“7 Loi NRE (« Nouvelles régulations économiques »)Yl8umai 2001, n° 2001/420,0.16 mai 2001, p. 7776.
Codifiée aux art. L. 430-3 et s. du Code de commerc

48 Rapport annuel de la Commission des opératiofmarse, 1998, p. 35.
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réglementation des concentrations. Le critere ttaal@ement retenu traditionnellement par le
droit de la concurrence est celui des effets sandeché. Si la concentration incriminée a des
effets néfastes sur le marché francais, le dra@ihgais des concentrations peut recevoir
application méme si les entreprises en cause mlalen droit étranger et possédent leurs
siéges sociaux a I'étranger. La simple manifestatfioine conséquence néfaste sur le marché
francais est la conditiosine qua noneée I'application du droit francais de la concurrengn
matiére de concentrations, l'article 2 § 3 du réglat CEE n° 4064/8% permettait une
solution comparable lorsqu’il énoncait quées opérations de concentration qui créent ou
renforcent une position dominante ayant comme acpres&e qu’'une concurrence effective
serait entravée de maniere significative dans leam& commun ou une partie substantielle
de celui-cidoivent étre déclarées incompatibles avec le maocmémuns. Mais la démarche
de la Commission fut teintée de pragmatisme. St 9@ limitait a vérifier si les seuils de
franchissement du controle prévus a l'articfé du réglement étaient atteints. Ainsi, cette
approche ne prenait pas en considération le rataeht des sociétés parties a I'opération. Par
conséquent, le reglement CEE n° 4064/89 fut apg@ligudes concentrations d’entreprises
toutes étrangéres. Le réglement CE n° 139/28@#i remplace le réglement CEE n° 4064/89
consacre également cette conception. Le droit &iangpplique la théorie des effets depuis
I'affaire « CabotAshland»** dans laquelle le rapprochement de deux sociétésicaimes
leur conférait une position dominante sur le marétaécais d’'un produit. En outre, la
position de principe des autorités francaises @est«es regles du droit national relatives au
contrble des concentrations ne distinguent pasrsglee les parties a I'acte sont régies, pour
leur constitution et leur fonctionnement, par Ieitlifrancais ou par un autre droit national,
ni selon qu’elles sont implantées ou non sur leittare francais. Elles s’appliquent en

revanche des lors que l'opération est susceptildeptbduire des effets sur le territoire

449 Réglement CEE relatif au controle des opératicnsa@hcentration entre entreprises (ancien réglénaent
Conseil du 21 décembre 1989 n° 4064/89. L 395, 30 décembre 1989. Avis rectificatif.O. L 257, 21

septembre 1990.

450 Réglement CE du Conseil du 20 janvier 200@UE, n° L 24, 29 janvier 2004. Le dixiéme considérdet
'exposé des motifs dispose guire concentration est réputée de dimension comntainadorsque le chiffre
d’affaires total des entreprises concernées dépdsseseuils donnés ; tel est le cas, que les engep qui

réalisent la concentration aient ou non leur siégeleurs principaux domaines d’activité dans la Gonmauté,

pour autant qu’elles y déploient des activités samigelles».

5L Arr. n° 84-530 du 19 juillet 1984 et avis du 10ih884,BOSP22 juin 1984, p. 182.
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national et qu'elle répond aux conditions de sedd l'article L. 430-1 du Code de
commerce’™? D’aprés H. Synvet, une conception envisageabiaitseun alignement sur
'approche communautaire, par une application mégaa des nouvelles dispositions du
Code de commerce relatives au franchissement dés sdaclenchant l'obligation de

notification»**>.

A coté des lois de police qui restreignentheamp d’application de lex societatisil
existe des régles juridiques constitutives de ferdublic internation&t* d’'un Etat et qui
peuvent étre amenées a limiter le domaine d’apticale lalex societatis

B/ Le rejet de lalex societatigar I'ordre public international et de I'Union euro péenne.

144.Dans le cadre de la méthode conflictu®fle’ordre public international constitue un

452 Rapport du Conseil de la concurrence pour 20032p.

453 H. SynvetRép Int. Dalloz, « Nationalité », n° 155.

54 G. Cornu,Vocabulaire juridique éd. Quadrige/PUF, Paris, 2011, p. 714. En dnbérnational privé, l'ordre
public se définit comme un « ahsemble de principes, écrits ou non, qui sontmament ou I'on raisonne,
considérés, dans un ordre juridique, comme fondaawenet qui, pour cette raison, imposent d’écatteffet,
dans cet ordre juridique, non seulement de la v@gorivée (article 6 du Code civil) mais aussi des
étrangéres et des actes des autorités étrangeneguei il est dit parfois ordre public d’évictiorfpour marquer
la distinction d’avec la notion homonyme du Draiterne, on parle parfois d’ordre public internat@inou d’«
ordre public au sens du droit international privé ypour rappeler la spécificité du contenu de laioo dans
chaque ordre juridique, on parle d'« ordre publintérnational francais », « allemand », etc. ; louggles
principes apparaissent comme reflétant, non pascesceptions particulieres d’ordre juridique, ma
conviction dans celui-ci que ces principes sontfaih ou devraient étre, consacrés dans le monderen
(« principes de justice universelle considérés déminion francaise comme doués de valeur inteiovale
absolue »), il est parlé d’« ordre public véritabient international ».

b) Spécialement en matiére de conflit de lois, les @sépnincipes lorsqu’ils conduisent a écarter I'ajgption
d’une loi étrangére rendue applicable par une régdgeconflit (réserve de I'ordre publie)

55 Pour Y. Loussouarn, P. Bourel et P. de Vareilles®iéresDroit international privé op. cit, n° 63 et s., la
méthode conflictuelle se définit comme la démairakellectuelle qui amene le juge, lorsqu'il doitnc@itre d’'un
litige international comportant nécessairement lémeént d’extranéité, a consulter sa propre régleatdlit de
lois et déterminer la loi applicable par référericda regle de conflit. Ces auteurs distinguentstrivaits
caractéristiques de la méthode conflictuelle ‘aigg essentiellement d’un probléme de choix eptsieurs lois
applicables (on citera le cas du droit anglaiseqaploie la terminologie de ghoice of laws» révélatrice de la
nature méme de la regle de conflit qui permet de fan choix de la loi applicable). Ainsi, la regle conflit est,
en principe, une régle bilatérale qui peut déboushel'application soit de la loi dior, soit de la loi étrangére.
Ensuite, chaque Etat a son systeme de conflitide de qui conduit le juge a appliquer d’abord s=gles de
conflit. Enfin, la regle de conflit désigne comma kpplicable une loi interne, la loi du pays aydet
rattachement le plus fort avec le rapport de droitause.
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moyen pour évincer I'application de llex societaticompétente. L'exception d’ordre public
remplit une triple fonction. Tout d’abord, elle ays objet d’éliminer les lois étrangéres qui
commanderaient une solution injuste, contraire @it chaturel. Il en est ainsi d’'une loi qui
priverait un individu de certains droits pour destifis d’ordre racial ou qui porterait atteinte a
la liberté d’'un autre, ke sentiment du juste et de l'injuste, bien quatitls'impose donc a
celui qui I'éprouve avec la force d’'une vérité abmn>**°. L’examen de la loi étrangére
applicable se fait au regard des dispositions dit drterne du juge saisi. Lfer saisi va donc
analyser les dispositions de la loi étrangére eisea la lumiére de son propre droit interne.
Le troisieme rdle de l'ordre public est d’assurar«dsauvegarde de certaines politiques
législatives»®™’, cela peut étre la nécessité de faire respecteodeelles lois. Goldméarf
partisan de I'ordre public international, remarquél s’appliquerait de facon différente parce
gue sa compétence serait directe. Par conséquemi is’agirait pas d’écarter la loi
compétente. Tout en admettant une telle notionfdiar limite son utilisation aux juridictions
internationales d’arbitrage dans la mesure ou t@rgublic international ne peut étre
confondu avec kKordre public de rattachement qui fonde pour certains autetifs

I'application des lois nationales impératives.

145.La convention de Rome du 19 juin 1980 contientsitagement une référence au droit
international public dans son article*d% Cet article permet aux Etats signataires de faiee
réserve en invoquant l'ordre public internation&dgssant de la mise en ceuvre d’une
disposition émanant d’'une loi étrangere. De cettef, I'ordre public va permettre aux juges
nationaux de ne pas appliquer une loi étrangengm&s par la méthode du conflit de lois au
profit d’'une regle de droit interne plus proteariet moins choquante. Mais la notion d’ordre
public international est assez floue et encore plusite que celle d’ordre public en droit
interne. La doctrine s’accorde pour dire que l'ergrublic international a pour fonction

d’éliminer I'application d’'une régle étrangere ddmtcontenu serait susceptible de produire

®p . Mayer et V. Heuzép. cit, n° 199 et s.

47 Batiffol et LagardeTraité, op. cit, n° 359.

458 Goldman Clunet1986, p. 168.

459 Batiffol et Lagardepp. cit, t. 1, n° 355 ; Ph. Francescak®&p. Dalloz Dr. int. p; « Ordrepublic », n° 21.
%0 "article 16 de la Convention de Rome dispose gl@pplication d’une disposition de la loi désignée.) ne
peut étre écartée que si cette application est faat@ment incompatible avec I'ordre publicfdu ».
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des conséquences particuliérement choquaffé®u bien qui méconnaitraitles principes
de droit public ou privé communs aux nationauxlises, expression de la morale et de la
justice objectives*®>. En outre, en dehors du cadre régional du droitufe il n’y a que trés
peu de regles internationales édictées par la Corauié internationale permettant de
dégager des principes universels. Toutefois, lét di® 'UE pourrait donner un nouveau
souffle au concept d’ordre public internationalgou’il existe un véritable droit supranational
résultant de I'adoption des réglements et des tilnec L'ordre public de I'UE souffre des
mémes inconvénients que l'ordre public internationa’une part, définir des principes
reconnus universellement par la communauté intemele n'est pas chose facile dans la
mesure ou le droit conventionnel est trés peu d@pé ; d’autre part, et c’est la que le
probleme se pose, I'ordre public de I'UE se cari&xéar une absence totale de définition de

son contenu.

146. Quelles sont donc les normes juridiques qualifiakdéordre public de 'UE ? I
appartient aux instances de I'Union européenndatCaur de justice de définir concrétement
'ordre public de 'UE. Ainsi, les principes conigndans les directives et reglements sont
gualifiables de principes d’ordre public de 'UE rmson de |'effet direct des normes de droit
primaire et de I'application de toutes les reglesddoit dérivé élaborées par les organes de
'UE. A contrarig les principes fondamentaux constituant I'ordréluinternational sont
plus difficilement identifiable dans la mesure bt’existe aucune institution supranationale
ou organe judiciaire propre permettant le contrde I'application effective de principes
dégageés par I'ensemble des Etats. Un élément pamhele valider notre propos est que la
Cour de justice consacra l'effet direct des digpmss des traités instituant la Communauté
européenne réunissant certaines conditions tendrdttéibution explicite de droits aux
ressortissants des Etats membres a la conditiomepidispositions soient claires et précises.
Il en est de méme s’agissant des obligations inemmnaux institutions de 'UE ou aux Etats
membre&. Si les conditions de clarté et de précision -dikposition ne requiert pas de

mesure de transposition ou d’adaptation au dretlle- des normes de droit de 'UE créant

461 3.-M. Mousseron, J. Raynard, R. Fabre et J.-Lr@iBroit du commerce internationabp. cit, n° 150.
2P Lerebourg-Pigeonniére et Y. Loussou@mécis de droit international privéalloz, Paris, 1970, n° 379.
463 CJCE, 9 mars 1963,\an Gend & Loos, aff. 26/62Rec p. 3.
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des droits pour les particuliers sont réunies,eseti sont directement invocables par les

personnes privées a I'encontre des Etats membrissanrssi a I'égard d’autres particuliers.

Les restrictions a lex societatispar les régles d’ordre public et les lois de pohogis
amene a nous interroger sur le domaine de la |gicgble a la société. La société, a I'image
des personnes physiques, passe par des stadedcgssitent de rechercher quelle est la loi

applicable.

Section Il : Le domaine de lalex societatis. une référence lointaine au statut personnel

des personnes physiques.

147.L’'analogie avec le statut personnel des personhgsiques, également présente dans
certains droits européefi$ est quelque peu excessive, c’est pourquoi unuayigsfére
utiliser I'expression de statut interne» des société®. S'agissant de la constitution de la
société, la jurisprudence francaise va appliquéexasocietatide facon tres large. Elle régit
les formalités de publicité et tout ce qui concelamdormation du capital, sa souscription,

mais aussi sa libération, ou encore la forme desnat®®.

Nous tenterons tout d’abord de détermineimaine de la loi applicable a la constitution

de la société (8 1), ensuite nous verrons gueleestgime juridique des titres émis par la

44 Les articles 9-11° du Code civil espagnol et 33ddle civil portugais utilisent indifféremment ljgsession
de «loi personnelles pour les personnes physiques et morales. Seutbdis espagnol et portugais définissent
Iégalement ldex societatis En effet, dans la plupart des autres Etats eerapéa détermination de lax
societatiset de son domaine d’application résulte de laputidence qui va procéder au cas au cas et affsmer
telle ou telle prérogative ressort ou non du domdie lalex societatisle la société étrangere. Il en est de méme
pour la loi fédérale suisse du 18 décembre 1987 kimticle 155 délimite expressément le domainelalkex
societatis(Rev. crit. DIP1988, p. 438) ; dans le méme sens : article 2% dei italienne du 31 mai 199Rév.
crit. DIP 1996, p. 179). En France, le domaine déejasocietatigv'est pas fixé par la loi, les articles 1837 du
Code civil et L. 210-3 du Code de commerce relatila loi applicable napportent aucune précisioarg au
domaine de léex societatis

%5H. Synvet | 'organisation juridique du groupe international deciétésthése préc., note 66, p. 99.

% Dans un arrét 8yndic faillite Pajot et Cozette ¢/ Lemaire et aatr du 13 février 1967, la Chambre
commerciale de la Cour de cassation a admis ingaient I'application de ldex societatisde la société
étrangere s'agissant de la forme des actionsR@f. crit. DIP1968, p. 40, note Y. Loussouarn.
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société (8 2), puis dans un troisieme temps nousrrdénerons la loi applicable au
fonctionnement interne de la société (8 3). Enfioys exposerons les difficultés soulevées
par les fusions internationales de sociétés quédati@ applicable avant et apres I'opération
de fusion (8§ 4).

8 1. La loi applicable a la constitution de la soété.

148. Pour résoudre les conflits de lois que peut engenihctivité internationale des
sociétés, le droit international privé francaisomtait compétence a lax societatis Une
société francaise est soumise, pour I'ensemble efe astivités, a la loi francaise, et
inversement, une société eétrangere est régie patoisanationale, méme pour son
fonctionnement en France. lex societatigégit tout d’abord la forme sociale que les futurs
associés peuvent choisir. Dans le cas d’'une sociéte en France, il serait impossible de
choisir une forme sociale n’existant pas dansdslation francaise, de méme les fondateurs
ne pourraient pas opter pour une forme étrangéesodeétée comparable a une forme existant
en Franc&’. La personnalité morale va de pair avec I'adoptiame forme sociale créée par
la loi francaise. De ce principe, il en découle tgseemodalités constitutives et les mesures de
publicité relévent également de lex societatisde la société. En outre, étant donné la
compétence de principe de lex societatispour régir les formalités de constitution des
sociétés et les conditions de validité de I'actesalgété, celle-ci va aussi régir la sanction des
vices de constitution. kappartient en effet a la méme loi de fixer lesditions de fond et de
forme de conclusion du contrat de société et desaaice de la personnalité morale, et
d’édicter les sanctions attachées a leur défaubsévation»'®®, Toutefois, il existe un arrét
de la Chambre commerciale de la Cour de casé&tidans lequel il est fait application de

I'article 1844-15 du Code civil écartant la rétro@té en matiére de nullité des sociétés ainsi

47 C.A. Paris, 30 avril 199Bull. Joly société4997, p. 778, note M. Menjucqg. Les juges souligngrt «seule
'adhésion a une structure juridique préalablemeéaterminée par la loi est de nature a conféreremfité ainsi
créée la personnalité morake

%8 H. SynvetRép. int. Dalloz« Société », n° 90.

%9 Cass. com., 22 juin 1999CP 2000, I, 10266, note M. MenjucdBull. civ. IV, n° 136.
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gue d’une directive jurisprudentielle selon lageelline société fictive est une société nulle et
non existante. Il est fait application du régime francais dedlitts méme a I'égard d’'une

société étrangere.

Nous verrons dans un premier temps quelléadsi applicable au régime des titres émis
par la société (A), puis dans un second temps étudierons les conflits de lois relatifs aux

apports en nature (B).

A/ Les conflits de lois relatifs a 'émission desttes de la société.

149. Les problémes juridiques viennent du fait que lata d’émission n’est pas un
contrat unique mais une succession d’opérationdigures, de plus chacune de ces opérations
va donner a son tour naissance a de multiples repjpwoidiques. Une solution logique serait
de soumettre 'ensemble de ces opérationsléxlaocietatismais la compétence législative
peut étre amenée a changer et entrainer une cencarjuridique des lois applicables en

raison de la localisation géographique des assdeiés société.

Nous verrons successivement la question ¢ta kpplicable aux rapports entre la société
émettrice et les souscripteurs (1), pour ensuiteraigner la loi applicable a I'emploi en

France du contrat deust (2).

1. La loi applicable aux rapports de la société érnteice et des souscripteurs.

150. La souscription d’actions se confond avec le corteasociété, elle est soumise a la

loi de la société. En revanche, le contrat de sqigmn d’obligations est un contrat de prét

soumis en principe a la loi d’autonomie. Si la t@ la société contient des dispositions

impératives relatives a I'émission des obligatiaredles-ci doivent étre respectées a défaut de
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nullité*’®. En cas de silence des parties, la principaleicdlfé est de désigner la loi
applicable. A notre sens, la loi supplétive dedtmté des parties doit étre celle de la société.
Cette solution semble la plus logique dans la neesurles futurs associés ont décidé de se
réunir au sein d'une méme entité juridique ayanirpabjet la réalisation d’'une activité
commerciale ou industrielle. De plus,léx societatisest la loi la plus facile a identifier dans
la mesure ou la localisation du siége social petmeattachement juridique de celle-ci a un
Etat donné. Par ailleurs, le contrat de souscripéiant un contrat d’adhésion, I'avantage qui
en résulte est que tous les souscripteurs d’oigatvont étre soumis a la méme loi.
S’agissant du contrat de souscription d’actionsl’obligations, en cas de silence des patrties,
la loi applicable est toujours celle de la soci€é.plus, si I'émission a eu lieu en dehors du
pays du siége social de la société, la loi de g8 pavendiquera I'application de sa propre loi
pour préserver I'ordre public. Par conséquentnitésulte un conflit de lois avec la loi de la
société. La Cour d’appel de Paris a jugé gles«ispositions d’ordre public économique de
la loi du 2 juillet 1996 et le reglement généraldanseil des marchés financiers s'imposent a
tout opérateur qui intervient sur un marché réglaméerancais»*’,

151. Une société régie par urlex societatisétrangere ne pourrait pas échapper aux
dispositions impératives réglementant les marchééierd’? Les offres publiques d’achat
(OPA) par une société étrangére en France sonerégat soumises a la loi francdise
Toutefois, I'application de lois de police boursigme signifie pas pour autant I'éviction pure
et simple de ldex societatigetrangere. Dans la plupart des cas de figure, dlooutit & une
application cumulative des lois de police et dejasocietati®trangére en raison du fait que

les lois de police boursieres ne concernent pasaleit juridiqgue de la société notamment a

70 Lagarde’émission de titres par les sociétés étrangéreErmce thése Poitiers, n° 74, p. 99 et s.

4L C.A. Paris, 13 janvier 1998ull. Joly sociétés Boursk998, p. 256 Rev. soc1998, p. 572, note P. le Cannu.
472 M. Menjucq, Droit international et européen des sociétép. cit, n°® 104. L’auteur cite en exemple le
Sarbanes-Oxley Aameéricain du 30 juillet 2002 qui s’applique a t@whetteur de titres enregistrés sur les
marchés ameéricains indépendamment de la loi d’poration de I'émetteur. Cf. A. Pietrancosta, « Bforme
ameéricaine et ses répercussions mondiak@sercu »Rev. dr. bancaire et bour@902, p. 326.

73 Réponse du ministre de I'économid.O. Q 9 mai 1988, p. 669Rev. crit. DIP1988, p. 628. D'aprés lui,
«|'OPA est une des maniéres d’'acquérir une entreprBans ce cas les regles applicables sont cekefad
bourse a laquelle les actions de la société vigge mscrites. Elles sont les mémes pour toutequers qui fait
une OPA. Toutefois, en ce qui concerne la FranckQPA émane d'une personne non résidente, celdoi
se conformer aux dispositions de la réglementatipplicable aux investissements étrangers en Fragice
obtenir, préalablement au lancement de I'offre,detorisations nécessaires
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propos de l'information que doit fournir la soci&téPar ailleurs, les obligations ou les titres
ne donnant pas un acces au capital de la socigglawent pas de la compétence de la loi du
siege social. Les droits des obligataires et deeps de titres ne résultent pas du contrat de
société mais du contrat de souscription qui, Bste soumis a la regle de conflit contractuelle
donc a la loi d’autonomf&’. L'AMF a également di admettre que le régime émission des
titres par une société étrangere releve expressédeesa loi nationale. Dans son rapport
annuel pour 1998, celle-ci constate, dans I'hypsgheu une société étrangere souhaite
procéder a un rachat de ses propres actions ceté€sance, que dans la mesure ou le
fonctionnement interne des sociétés releve detl®iase situe leur siége social, les émetteurs
étrangers qui souhaitent intervenir sur le marctan€ais sont tenus a I'établissement d’'une
note d’'information soumise au visa de la Commissiais ne sont pas tenus de la soumettre

a leur assemblée générale si le droit qui leuraggilicable ne les y oblige pa8’™

2. La problématique du conflit de lois relatif & l'emploi du trust en France par des

sociétés étrangeres.

152. Toutes les sociétés étrangeres ne font pas appgbracédés traditionnels du droit
francais. Les sociétés anglo-saxonnes font estientent usage du contrat treist'’’, source
de nombreuses difficultés sur le terrain des cisndle lois. Lerust se caractérise en effet par

une «coalition d’intéréts financiers et économiques graaixquels une société-mere possede

47" H. SynvetRép. int. Dallozop. cit, n° 159 et s.

47> Les parties ont le choix de la loi applicable antcat de souscription. Celles-ci peuvent trés biesisir une
loi différente de la loi du siége de la société mmfeuse mais, en pratiqueyre société emprunte toujours sous
I'empire de la loi qui la régit (cf. Batiffol et Lagardegp. cit, t. 2, n° 516).

478 _es notes bleues de Berty 3G™ rapport annuel de la COB, dff au 15 octobre 1998, p. 35.

47" G. Cornu Yocabulaire juridiqueop. cit, p. 938) définit le contrat deust comme une «igstitution typique
du droit anglo-saxon, étrangére au systéme juridiffancais, et présente sous des formes variées ldarpays
de common law qui a été I'objet d’'une reconnaissance par laemtion de La Haye du™juillet 1985 - non
ratifiée par la France - d’ou sont tirés les élérteede la définition qui suit). Arrangement patrinelra fins
multiples établi par acte entre vifs ou a causem®t, a l'initiative d’'une personne nommeée constitt) dont
I'objet est de placer certains biens, dans l'intédéun bénéficiaire ou dans un but déterminé, sleusontrole
d’'un intermédiaire, nomm#&ustee qui est investi du pouvoir et du devoir, a chadien rendre compte, de
gérer ou de disposer conformément a son investiétigela loi, des biens & lui confiés, lesquelsifémt & son
nom sur les titres mais constituent une massendtstiqui ne fait pas partie de son patrimoine
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la totalité ou la majorité des titres de plusiewasciétés filiales dont elle assure le contrdle.
L’objectif visé est d’avoir un monopole sur un ni@aonné*’®. Le probléme de droit est de
savoir si la législation francaise, attachée aolamétence de principe deléx societatisdoit

en admettre la validité ou au contraire rejetertrigst au motif d'une compétence
exceptionnelle de l&ex fori. Le trust est une technique employée en France par degécié
étrangeres dont la loi nationale interdit 'émissidactions sous la forme au porteur, alors
que celle-ci est la plus utilisée par les sousetifgt francais. Le premier procédé consiste pour
la société étrangere a simplement interposer etireet les souscripteurs francais tiesstees
étrangers et les déposants francais. Le contratrae devient alors un contrat ou
interviennent quatre parties et non plus trois.teaCebnvention est appelée par la pratique
«stock trustee agreememt contrat passé entre la sociétéfriestee le déposant qui n’est
autre que la banque francaise et les porteurs dmnte porteur qui signe le contrat de
souscription accepte la compétence exclusive txIsocietatisPar conséquent, le contrat de
trust, rattaché par nature a I'’émission, va égalemeperm#e de la loi nationale de la société
étrangere. Dans une optique considératrulet comme une opération touchant aux modalités
de I'’émission, I'on doit faire dépendre celui-ci lddex societatisEn revanche, si le contrat
detrust est analysé comme un contrat indépendant du catmission des titres, il peut étre
soumis a une loi différente de lex societatisLa loi nationale de la société étrangére peut
s’appliquer a titre de loi de police et de slrgtérmettant ainsi de protéger les intéréts
sociaux, politiques et économiques de I'Etat dedeiété si des clauses du contrattrdst
contreviennent aux dispositions impératives deia@luJne partie de la doctrine francaise
soutient en outre que lI'application deléa societatien matiere dérust aux fins d’émission

de titres sociaux peut étre écartée au profit diexafori par la simple mise en ceuvre de

I'exception d'ordre public. Batiffol explique que ltechnique durust, étrangere au droit

8 exique des termes juridiquesuvrage collectif sous la direction de S. Guimdhet G. Montagnier, £7°éd.,
éd. Dalloz, Paris, 2010, 769 p., p. 721 ; G. Lagdrtemission de titres par les sociétés étrangeres@mce
thése Poitiers, n° 74, p. 288. Cet auteur en fatintéressante analyseer vertu du 4rust deeds, lestrustees
sont investis d’un droit réel sur certains bierescestui que trust recoit une sdreté a la foisleéet personnelle
(...). En Grande-Bretagne, et plus encore aux Etats,U’'émission d’obligations est un emprunt cdiiec
stipulé payable a desusteeqjui sont généralement une banque spéciakséde procédé dtrust est bien plus
gu'une simple émission de titres sociaux. Cf. épalet : Y. Loussouarn, thése préc., n° 156, p. 208. e
Schnitzer, « Larust et la fondation dans les conflits de IejRev. crit. DIP1965, p. 479 Mémento pratique F.
Lefebvre Droit commercial éd. F. Lefebvre, Paris, 2009,°T7éd., 1463 p., v. spéc. n° 58245, p. 1075.
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francais, est acceptable mais qu’elle peut hegeggnins principes du droit francais et ainsi
porter atteinte aux intéréts des tiers ou des siptsars francais de titr&S. La jurisprudence
va dans le sens d’une acceptation de la validitéothtrat derusten Franc&®.

L’admission par le droit francais dirust comme mode d’émission de titres ou
d’obligations en France par une société étrangés pas contraire au droit francais s'il ne
contrarie pas I'ordre public. En revanche, chaqu® due le contrat deust porte atteinte aux
dispositions impératives du droit francais en mat@émission des titres, sa validité ne doit
pas étre reconnue par les juges francais. Il edeeshéme pour toutes les dispositions de la
lex societatisd’'une société étrangére, I'application des regigangeres étant conditionnée

par le respect de I'ordre public francais.

B/ Les conflits de lois relatifs aux apports en naire.

153. Les apports en nature qui peuvent porter aussisuertdes immeubles, un fonds de
commerce, I'apport d’'un savoir-faire, un brevetume marque donnent lieu a des conflits de
lois spécifiques. La premiére question est de déter la loi qui va régir I'apport en société
puisque la compétence législative va dépendre datlae juridique de l'apport (1). Ensuite,

il nous faut préciser la loi applicable a la vé&afion des apports en nature et des avantages

particuliers en matiere de sociétés par actions (2)

479 Batiffol, Traité, op. cit, n° 516, note 17. Cet auteur envisage I'applicatiutrust en matiére successorale et
estime qu'il n'y a pas d’inconvénients a acceptartion dutrusteeen France, dans la mesure ou elle n'implique
pas la reconnaissance, sur un bien situé en Frdiuredroit réel ignoré du droit frangais.

80 Cass. com., 15 mai 2007, n° 05-18268 ; Cass.1€%.24 mai 2007, n° 05-15445. Le trust se caractérise
d’'une part par sa nature, révocable ou irrévocadid, le dessaisissement effectif et complet ou denla
propriété des biens mis en trust par le constiteant’'autre part par le caractére, discrétionnairenon, soit
l'opportunité laissée atrusteede remettre ou non le capital et ou, de distridasrrevenus mis en trust aux
bénéficiaires. L'institution n'est pas reconnuedrpit francais et I'adoption, par la loi du 19 fi&r2007, du
mécanisme de la fiducie ne permet pas de répondee situation de la généralité des trusts. En efet
législateur francais a restreint ce dispositif aaxles personnes morales soumises a I'impdt swoétés et a
rendu impossible I'utilisation de la fiducie a des de transmission de patrimoine a titre gratDéns I'arrét

« Belvédére» du 13 septembre 2011, la chambre commerciale @eur de cassation a expressément reconnu la
validité directe du trust en France. Arrét n° 10523, JurisData n° 2011-018623CP E 17 novembre 2011, n°
46, § 1803, pp. 17-27, note R. Dammann et A. AlbeertD. 2011, p. 2272, obs. A. Lienhard. En I'especa)yil
avait pas d’application concurrente deda rei sitaecar les biens mobiliers étaient situés a Londres.
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1. La détermination de la loi applicable a I'apporten nature.

154 .Nous verrons successivement la loi applicable apport en nature (a) et le probleme

soulevé par le contrat d’apport conclu postérierm@na la constitution de la société (b).

a) L’apport en nature d’un immeuble et d’'un fonds de commerce.

155. Dans I'hypothése d’'un apport a une société étrandem immeuble situé en France,
le conflit de lois oppose d’'une part,lé&x societatigjui a vocation a régir I'apport en raison du
contrat de souscription et d’autre part}da rei sitaepuisque le bien immobilier se situe en
France. Les apports en nature présentent deux tgesfficultés : la premiere touche au
moment et aux modalités du transfert de propradtts que la seconde concerne les domaines
respectifs de ldex societatiset de lalex contractu$'. La premiére distinction a faire est
relative aux matiéres contractuelles et aux matiégelles. A ce sujet, Batiffol remarque que
«dans l'apport en sociéte, la loi de la société pove certainement a I'encontre de la loi de
immeuble (pour les seules matieres contractuedlesurément et non pour les matieres
réelles)»*®2 Toutefois, la frontiére entre les deux matiéresgqéées ci-dessus est difficile &
appréhender. Il faut distinguer pour la solutioncduflit de lois deux autres questions selon
gue l'apport en société est ou non translatif dgppété et, en cas de réponse positive, le
régime de ce transfert. Tout d’abord, le trandferpropriété par I'apport d’un immeuble est
décidé par ldex societatisll s’agit la d’'une regle de constitution de laigbé qui, sur le plan
des conflits de lois, doit trouver sa solution déess dispositions nationales de la soéfété

S’agissant d’'une société de droit francais, I'ttit832 du Code civil fait de I'existence de

81 H. SynvetRép. int. Dalloz« Société », n° 92 et s.

82 Batiffol, Traité, op. cit, n° 586, p. 643.

“83 Niboyet, Traité de droit international privé francais. Il, Sirey, Paris, 1951, n° 1162 bis, p. 263.dt’auteur
distingue le principe du transfert et ses modalitéles apports immobiliers a une société, en droibgais, sont
translatifs et, dés lors, soumis aux régles derlappété immobiliere. Le contrat d'apport prend daractére
d’'un acte translatif. Par son seul effet (art. 1138civ.) la société se trouve propriétaire, et)/égard des tiers,
la publicité de la loi de 1855 doit étre faite. Pogons une société constituée selon une loi étrangd ne
considere pas que les apports soient transférésonaition posée par l'article 1138 n’existant pésnmeuble
demeurera a celui qui a fait 'appost
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I'apport un élément constitutif du contrat de stzi®e méme, I'article 1843-2 du Code civil
lie 'étendue des droits de chaque associé dacepigal social au montant de ses apports. Par
conséquent, la procédure de vérification de lawatles apports doit étre mise en ceuvre
chaque fois qu’elle est imposée par la loi frargaites lors que la sociéteé est de droit francais
et ce, indépendamment de la localisation des kapportés. En droit francais, I'apport en
nature est translatif de propriété, sauf le casqudier de I'apport en jouissance. Qui plus est,
le transfert de propriété a lieu au méme moment Ioenatriculation au registre du
commerce et des sociétés ou de 'augmentation pieat®’. Or, le bien apporté est soumis a
sa propre loi, c’est le cas pour les biens corpagel sont soumis a lax rei sitae Cette loi
peut trés bien soumettre le bien apporté a desee#s supplémentaires qui doivent étre
respectées, ce peut étre l'exigence d'un acte iguéd d’'une forme particuliéere ou
'accomplissement d’une formalité administrativee tespect de ces dispositions étrangéres
s’ajoute a celui des dispositions de la Iégislaframcaise en matiére sociétaire. Cela signifie
que larticle 1843-1 du Code ciffiP est inapplicable lorsque le bien apporté est pagiune

loi étrangére. Léex societatigtrangere et la loi francaise s’appliquent de nrargé@mulative.

De la méme facon, I'application de l'article L. 2287 du Code de commerce doit s’adapter a
I'internationalisation de la vie des affaires eptassible immixtion dans le capital social d’'un
bien en nature soumis a une législation étrandg&ired’apres ldex rei sitag le transfert de
propriété du bien apporté suppose I'accomplissen@on acte distinct approuvant
I'évaluation des apports, du point de vue du diraimcais des sociétés, il y a inévitablement
un blocage puisqu’il faut soit retarder la congtatade la réalisation de 'augmentation de
capital, soit admettre la libération des actiorepgort postérieurement a leur émis&iaror,

il n'existe aucun critére juridique permettant dgedminer la loi applicable a 'immeuble par

référence a ldex rei sitae Pour que la compétence soit attribuée &eXarei sitae il faut

“84H. SynvetRép. int. Dalloz« Société », n° 92. Dans I'hypothése de 'augation de capital, I'article L. 225-
147 alinéa 3 du Code de commerce dispose qudassemblée générale approuve I'évaluation deggoats et
l'octroi d’avantages particuliers, elle constate féalisation de 'augmentation de capital En revanche, dans
le cas particulier de I'apport en nature, l'aliféalu méme article dispose quées titres de capital émis en
rémunération d'un apport en nature sont intégralatiérés des leur émission

8> | 'article 1843-1 du Code civil dispose quéapport d’un bien ou d’un droit soumis & publicifiour son
opposabilité aux tiers peut étre publié dés avaminhatriculation et sous la condition que cellektiervienne.
A compter de celle-ci, les effets de la formakittoagissent a la date de son accomplissement

88 H. SynvetRép. int. Dalloz« Société », n° 92.
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nécessairement que I'apport de 'immeuble a laééa@ntraine le transfert de la propriété. La
lex rei sitaeest compétente pour déterminer le régime applicablienmeuble seulement et
seulement si l'apport dudit immeuble entraine lengfert de propriété immédiatement.
Comme I'a démontré H. Blaise, le contrat d’appaunhdmmeuble est tres proche d’'un contrat
de vent®#®’. Dans cette mesure, ne pourrait-on pas étendappolt en société la régle de
conflit dégagée par la jurisprudence pour la velete immeubles, et la soumettre debarei
sitae ? Lalex rei sitaene pourrait pas décider du caractere translatifroeriété, mais elle
pourrait régir 'ensemble des conditions de I'appoéme celles non relatives au transfert de

propriéte.

En conclusion, léex societatiest la loi compétente pour décider si I'apporttestslatif
de propriété ou non. Dans le cas ou I'apport esetigien translatif de propriété, il appartient

a lalex rei sitaede déterminer les conditions du transfert.

b) Le probleme soulevé par le contrat d’apport conla postérieurement a la constitution

de la société.

156.Le probléme qui se pose concerne les domainesatéspde lalex societatiet de la

lex contractuss’agissant d’'un contrat d’apport conclu aprésdastitution de la société. En
effet, une des particularités du droit francais desiétés est qu'il n'existe pas de contrat
d’apports, ceux-ci sont uniguement décrits dansstatuts de la société. En cours de vie
sociale, la société peut décider de 'augmentadi®rson capital. Une telle décision pouvant
prendre la forme d'un contrat d’apport soumis adevdes associés, ou bien en cas de
délégation de pouvoirs, conformément a I'article2R5-147 alinéa 6 du Code de commerce,
par une décision du directoire ou du conseil d’auistriation. La difficulté qui se présente est
de déterminer la loi applicable au contrat d’appdit n’existe pas de jurisprudence
déterminant la loi applicable a une tel contrajpg@t soumis au vote des associés en cours

de vie sociale. La solution la plus opportune gilies logique serait de soumettre ce contrat a

“87H, Blaise,L’apport en sociététhése Rennes, 1953.
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la lex societatispuisque celle-ci est par nature la loi applicabléagsociété. Le contrat

d’apport a la particularité qu’il va redéfinir lg@uvoirs au sein de la société et donc son
fonctionnement interne. Or, il est communément adoar la doctrine que le fonctionnement
de la société est soumis a sa loi nationaligpport est en effet le vecteur de I'entrée de
nouveaux associés dans la société, et cette «atjpég»> releve nécessairement de la loi

régissant cette sociésé®,

2. La loi applicable a la vérification des apporten nature.

157. 1l peut s’avérer nécessaire de Vvérifier la valéglle des apports en nature faits par
certains associés. Le risque immeédiat est quedperes soient surévalués. Par conséquent,
dans un souci de protection des tiers, des mesutesté prises par les droits nationaux pour
vérifier les apports en nature afin d'éviter desadgéments aux futurs créanciers de la
société. En droit francais, la vérification de laévaluation ou non des apports en nature
prend la forme d’'un rapport établi par des comnnigsaaux apports nommés par décision de
justice sur requéte des fondateurs de la sociétie@on président. Le rapport ainsi établi est
déposé au greffe du tribunal de commerce avecletpile statuts et est tenu a la disposition

des souscripteuf. La loi compétente pour déterminer la valeur dgsoets en nature est la

88 4. Synvet,Rép internat Dalloz, « Société ». L'auteur cite 'exemple d’une sagigéhonyme francaise qui ne
sera pas légalement créée aussi longtemps que ssemlalée générale extraordinaire n'aura pas ap@rouv
'apport en nature dans les termes de l'articl225-147 du Code de commerce. En revanche, une psame
d’apport, soumise a sa loi propre, ne saurait guérag la loi francaise des lors que la société fiaige est de
droit frangais. En outre, si la société bénéfieiaites apports est de droit francais, alors legyafidins de
I'apporteur fixées par l'article 1843-3 du Codeikne peuvent pas étre éludées en raison du caeagteanger
de ce souscripteur. Toutefois, un droit étrangest geut a fait étre utilisé dans le contrat d'apgpomais
seulement pour certains aspects dudit contrat.i,Aposir tous les éléments non impératifs en matikapports

en droit frangais des sociétés, les parties potribrement insérer les clauses de leur choix compae
exemple, les garanties purement conventionnellepeuvent étre stipulées lorsque 'apport a poyetobne
participation dans une société tierce. L'article228-93 du Code de commerce (ord. n° 2004/604 djuia4
2004, art. 46) énonce cette possibilité.

489 Art. L. 225-8 du Code de commerce relatif & la:S#En cas d’apport en nature comme au cas de stimrdati
d’avantages particuliers au profit de personnesoag&®es ou non, un ou plusieurs commissaires auxr&pp
sont désignés par décision de justice, a la demaledefondateurs ou de I'un d’entre eux. lIs soninsis aux
incompatibilités prévues a l'article (L. n° 2009&8u 12 mai 2009, art. 46-1) « L. 822-%1

L'article L. 225-14 du Code de commerce dispose gles statuts contiennent I'évaluation des apports en
nature. Il y est procédé au vu d'un rapport annexé& statuts et établi, sous sa responsabilité, par
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lex societatisL’opération juridique visant & déterminer la waleéelle des apports en nature
se situe au fondement de la société : il s'agihd’opération de constitution, par conséquent
la loi compétente pour I'ensemble des opérationsashestitution de la société doit étre la loi
de la société. Cette solution présente de nombasaxtages pratiques dans la mesure ou
I'ensemble des apports en nature sont soumis #&ounaique pour vérifier leur valeur réelle.
Le risque en l'occurrence serait que des appoftéreints soient soumis a autant de lois
étrangeres, ce qui augmenterait de facon non médlig le colt financier des opérations de
vérification tout en ne garantissant pas une homéig® nécessaire a I'appréciation réelle des
apports en nature. Réserve pourrait étre faiteadidorie des lois de police pour garantir
'application des dispositions francaises garaatissune vérification réelle des apports en
nature, mais une telle solution n’est pas propicdéveloppement du commerce international
et a l'attractivité du droit francais. En outre, peotection des souscripteurs francgais peut
toujours étre indirectement garantie : des mesieqsublicité concernant I'émission des titres
peuvent étre imposées a la société étrangere;aal@it comprendre une déclaration de la
valeur des apports. Si la déclaration est inexactemensongére, la responsabilité des
dirigeants sociaux peut étre mise en cause, assintéréts des souscripteurs pourront étre
sauvegardés par une meilleure estimation des apporhature faits a la sociétéon peut
également faire mention du droit de I'Union eurapee qui, par le biais de la deuxieme
directive du 13 décembre 1976, est venu harmotesdggislations des Etats membres sur le

point précis de I'évaluation des apports en natlir€ette directive relative & la constitution

commissaire aux apports. Si de avantages particibent stipulés, la méme procédure est suivie.-n{L66-
537 du 24 juillet 1966, art. 86] — V. art. R. 228-1.

Art. L. 223-9 et R. 223-36 du Code de commercetifela la SARL. L'article L. 223-9 du Code de comoe
dispose que tes statuts doivent contenir I'évaluation de chagpport en nature. Il y est procédé au vu d'un
rapport annexé aux statuts et établi sous sa resqiofité par un commissaire aux apports désigné a
l'unanimité des futurs associés ou a défaut par déeision de justice a la demande du futur asskciglus
diligent. — V. art. R. 223-6. (..»)

9 Deuxiéme directive n° 77/91/CEE, 13 décembre 19d6difiée par actes joints aux traités d’adhésien d
1979 et de 1985 et directive n° 92/101/CEE, 23 ndwe 1992. L"article 10 de la deuxieme directiveéymit
que les apports autres qu’'en numéraire doivent faire I'objet d'un rapport, dressé pars dexperts
indépendants, qui @oit porter au moins sur la description de chacues dapports ainsi que sur les modes
d’évaluation adoptés et indiquer si les valeurs quedles conduisent ces modes correspondent au raoins
nombre et a la valeur nominale, ou, a défaut dewmahominale, au pair comptabie(c’'est-a-dire au quotient
du capital par le nombre d’actions)et le cas échéant, a la prime d'émission des mstia émettre en
contrepartie» (soit a la somme a verser éventuellement en sukadport). Pour un exposé des directives
adoptées en matiere sociétaire par I'Union eurapgenGoldman, Lyon-Caen et Vogddroit commercial
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de la société anonyme, au maintien et a la motidicade son capital contient certaines

dispositions concernant les apports en nature.

§ 2. Le régime des titres émis par la sociéteé.

158. Un autre champ d’application de lex societatisest relatif & I'émission par les
sociétés par actions de titres de capital ou ddraaes au capital. L'émission de ces titres va
entrainer une augmentation immédiate ou différéecaital, une telle augmentation de
capital suppose le respect des procédures prévalesapex societatis Ce principe de
I'applicabilité de lalex societatisdans I'hypothése d’'une augmentation de capitaaudfre
aucune difficulté, si ce n’est le cas particulierlggmission par une société de titres donnant
acceés au capital de sa société mére ou d’unesfiitaDans I'hypothése ou les deux sociétés
sont régies par des lois différentes, il nous faudcéder en deux temps. Tout d’abord,
déterminer ce qui reléve de la loi de la sociét@téme des titres, puis rechercher ce qui
ressort de la loi de l'autre société, c’est-a-tlmegmentation potentielle de capital. En outre,
les titres émis par la société doivent revétir dioene expressément prévue par léx
societatis Il appartient uniguement a la loi de 'émettearditesser les contours juridiques des
titres, c’est-a-dire indiquer s’ils doivent étrenmiaatifs, au porteur ou inscrits en compte et
deéfinir ces modes de détention. Cette solutionli@sie I'article L. 211-3 du Code monétaire

et financier qui énonce la méme idée mais de fagdatéralé®.

Nous verrons successivement la problématigseconflits de lois relatifs aux transferts

conventionnels de la propriété des titres (A), avde mettre en lumiére la question des

européenop. cit, n° 151 et s. ; C. NourissaBroit communautaire des affaire§™ éd., collection Hyper
Cours, Dalloz, Paris, 2010, 368 p., v. spéc. n°dt98, p. 150 et s.

911, SynvetRép. int. Dalloz« Société », n° 94. L'auteur cite le cas d’'uneiéeé américaine qui avait émis sur
le marché international de I'eurodollar des obigred convertibles en actions de sa société méngdise. En
'espéce, I'emprunt avait été soumis a la loi frEiee, et les actionnaires de la société meére étaeites a
renoncer a leur droit préférentiel de souscriptians les conditions fixées par la loi francaise. &léeurs, les
titres émis par la société doivent revétir une merpressément prévue palda societatis.

92 |'article L. 211-3 du CMF (ordonnance n° 2009-15 & janvier 2009) dispose qudes titres financiers,
émis en territoire francgais, et soumis a la lédisa frangaise, sont inscrits dans un compte-titiessu soit par
I'émetteur, soit par I'un des intermédiaires menfiés aux 2° a 7° de l'article L. 542»1
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conflits de lois relatifs a I'expropriation, a l&mbssession et a la confiscation des titres

sociaux (B).

A/ Les conflits de lois relatifs aux transferts comentionnels de la propriété des titres.

159. Les conflits de lois naissant a propos du régiras titres émis par les sociétés

étrangeres varient selon que les titres envisagasneminatifs (1) ou au porteur (2).

1. La loi applicable au transfert de titres nominaifs.

160. Dans I'hypothése d’un titre nominatif, le transfdtt titre exige l'intervention de la
société qui doit procéder a un jeu d’écritures s registres. Le nom du détenteur du titre
social est connu de la société et des tiers coatnant au titre au porteur dont le transfert de
propriété se fait sans aucune formalité particeli&n outre, il appartient a lkex societatigle
régir la convertibilité des titres nominatifs etreés au porteur et des titres au porteur en titres
nominatifs. Lalex societatisest également compétente pour déterminer la founeedgivent
prendre les titres sociaux. La loi de la sociétét pexiger que les titres sociaux soient
obligatoirement des titres nominatifs. Un autre dova d’application de ldex societatis
réside dans la cessibilité ou non du titre socialgaestion. En droit francgais, une clause
statutaire peut soumettre la cession d’actions el’'wociété ou ihtuitu personae est
primordial a I'accord du conseil d’administration dle I'assemblée générale. D’éminents
auteur§® adoptent une position différente et font la distion entre les rapports entre le
cessionnaire et la société émettrice d’'une padeex entre le cédant et le cessionnaire d’autre
part. Dans un premier temps, les rapports entiedsionnaire et la société émettrice sont
régis par ldex societatigjui précise les effets et les conditions du trahsfe titre. Dans cette
solution, la référence a la loi de I'Etat ou senadtallé le registre de transfert des titres n’est

pas concevable puisque la loi de cet Etat devnatibete logique recevoir application. Dans le

493 Batiffol et LagardeTraité de droit international privé. Il, 7™ éd., LGDJ, Paris, 1983, n° 546, p. 222.
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cadre des rapports entre le cédant et le cessirenmain n'empéche les parties a la cession
des titres de choisir une autre loi pour précieard obligations réciproques. La loi choisie par
les parties au contrat de cession ne régit que lebligations réciproques. Les conditions et
les effets du transfert ainsi que les relationseelet cessionnaire et I'établissement émetteur
sont déterminées par la loi du tffte La solution la plus adéquate en matiére de Ipiiegble

au transfert des titres nominatifs est de donnerp&ence exclusive a lax societatide la
société émettrice. Cette derniére pourrait étrgoéege par I'application des lois de police de
I'Etat ou les titres sont cédés s'il apparait gest porté atteinte a la protection des porteurs de

titres.

2. La loi applicable aux titres au porteur : analyg de I'affaire « Royal Dutch Shelb».

161.Les titres au porteur obéissent aux mémes princjpedes titres nominatifs en ce qui
concerne les relations avec I'émetteur.l&asocietatisrégit les relations avec les porteurs
d’actions, en particulier les conditions d’acqusit de conservation ou de perte de la qualité
d’'associé liées au titre. Cette solution a été roée avec la dématérialisation des titres
effectuée par la loi du 30 décembre 1881.a Cour d’appel de Paris donna compétence a la

lex societatiglans I'affaire «Royal Dutch Shel**®. Le probléme de droit fut de déterminer si

494 Batiffol et Lagardepp. cit, n° 546, pp. 222 et 223. AinsiJectransfert doit impérativement obéir, quant au
fond, a la loi qui régit le titre, son formalismegst-a-dire le lien entre le fond et la forme, é&mlpe de tenir
compte de la reégléocus regit actumnd’ailleurs facultative, au cas, exceptionnel sauaite, ou le registre ne
serait pas tenu dans le pays dont la loi régiitie t».

9 Larticle 94-11 de la loi du 30 décembre 1981 dalsous l'article L. 211-4 du Code monétaire agficier a
établi un nouveau régime pour la représentatida etculation des valeurs mobilieres. Ce réginétéaconfirmé
par 'ordonnance n° 2009-15 du 8 janvier 2009.

9% C.A. Paris, 21 décembre 196M)| 1963, p. 423, note Bredin ; Cass. ci¥® 125 janvier 1966D. 1966, p.
391, note LoussouarrRev. crit. DIP1966, p. 238, note Francescak#] 1966, p. 631, note Bredin. L'affaire
fut renvoyée devant la Cour d'appel d’Orléans (@5 j1970,JDI 1971, p. 301, note Bredin) qui suivit la Cour
de cassation en acceptant la compétence diexlaocietatisen tant que loi de police. Un ultime pourvoi en
cassation fut fait : Cass. civ¥"¥ 17 octobre 1972]DI 1973, p. 716, note OppetiRev. crit. DIP1973, p. 520,
note Batiffol. A la fin de la guerre, les autoritééerlandaises ont publié deux arrétés royaux stameous les
titres de sociétés hollandaises a une validati@s &rétés imposaient que la déclaration des tileesociétés
néerlandaises par des étrangers soit faite dansrtain délai, délai qui fut & maintes reprises@gé pour éviter
que des détenteurs de bonne foi ne soient Iésés IDgpothese ou les titres n'étaient pas revamelcpar les
détenteurs étrangers dans les limites de tempgtisipéEtat néerlandais devenait automatiquemeappétaire
de ces titres.
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la lex societatisétait également applicable au transfert de prapriet titre au porteur. La
Cour d’appel de Paris considéra que les arrétéspari le gouvernement néerlandais étaient
contraires a l'ordre public francais en raison @eirlcaractere de lois de spoliation
puisqu’aucune indemnité n’était prévue. S’agisshe# relations entre la société étrangere et
ses associés francais, il a été donné effet aidpesitions de ldex causaalépossédant des
actionnaires qui ne s’étaient pas faits connditgea une application incidente du droit public
étranger. Toutefois, la Cour de cassation cen&n@t de la Cour d’appel au motif que seule
lalex societatigle la société émettrice a compétence a régirnefee des titres au portéelt

Un courant doctrin&f® partagea la position de la Cour de cassation tet’awis que le
véritable probleme n’était pas de savoir si ladeila société s’appliquait aux actionnaires
étrangers mais de rechercher si les dispositions aggmentaient ou diminuaient les
obligations des porteurs étrangers de parts devaianalyser comme une loi régissant les
relations de la société avec ses membres. Damsagttjue, il fallait analyser les dispositions
néerlandaises non pas par les intentions formydaege gouvernement mais par les résultats
obtenus. Les spoliations qui se cachaient der@srarrétés pris par les autorités néerlandaises
manifestaient en réalité une volonté de protégedite public, ce qui invite a considérer ces
arrétés comme des lois de police et de sdreté.ab€tés du gouvernement néerlandais
n’étaient donc pas contraires a I'ordre public f@ia dans la mesure ou leur objet était de
protéger l'ordre public néerlandais de certainsek&urs irréguliers de titres de sociétés

néerlandaises.

497 Arrét précité. En l'espéce, les juges décidérem¢ les relations existant entre les associés et le
gouvernement doivent étre examinées par référenda Bi nationale de la société, en I'espece la loi
néerlandaise ; qu’il importe peu que les titresrai€té détenus en France puisqu’il s'agit de recher si
Cassan a perdu ou non la qualité d'actionnaire eeda loi nationale de la société Royal Dutch estls
compétente pour déterminer les conditions danakdes s’acquiert, se conserve ou se perd cettétqua Cf.
Batiffol et Lagarde, t. llpp. cit, n° 551, pp. 230 et 231. D'apres ces auteussedle[la lex societatisgécide
que le titre est annulé ou amorti, elle « désincoep» le droit du titre et il ne reste plus entesImains du
porteur qu’un papier sans valeur, par ou il appdrgu’il s'agit proprement d’'un bien incorporel legun’est
traité comme corporel qu'a un point de vue subordon L'appropriation des titres serait possible sinl’
considere qu'il s’agit de biens corporels.

98 oussouarn et Bredimp. cit, n° 351, pp. 410 et 411.
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B/ Les conflits de lois relatifs a la dépossession, I'expropriation, la réquisition et la

confiscation de titres.

162.Des conflits de lois relatifs a la loi applicableupent également se faire jour lorsque
surgissent des problémes juridiques tels que lass&ssion des titres par le vol ou la perte,
ou bien par I'expropriation forcée des tift€s Nous verrons dans un premier temps les
difficultés résultant d’'une dépossession des tigesiaux (1), puis nous exposerons les
conflits de lois relatifs a I'expropriation, la ndéigition et la confiscation des titres sociaux qui

sont le fait des autorités administratives et plies d’'un Etat (2).

1. Les conflits de lois relatifs a la dépossessides titres.

163. En régle générale, la dépossession se caracténida perte ou le vol des titres. Le
titre au porteur va établir I'incorporation d’'uneéance et d’'un bien meuble. Il présente
linconvénient de faire bénéficier la créance a gamteur actuel indépendamment de sa
véritable qualité de détenteur de bonne foi. Lre #tu porteur est anonyme, ce qui multiplie
les risques d’'usurpation d’identité. Qui plus ektyexiste pas de protection juridique du
détenteur de titres au porteur, en cas de perieorol, le principe est que le détenteur est
réputé étre le propriétaire du titre. Ce défaupdsection juridique a poussé de nhombreuses
|égislations a se saisir du probléme et a mettreewre une réelle protection des propriétaires
de titres au porteur qui perdraient involontaireméurs titres. La question de la loi
applicable ne se poserait pas s'il existait uneggtomn internationale des détenteurs de titres
perdus ou volés. En outre, la tres forte mobilies ttres a I'échelle internationale entraine
nécessairement de graves problemes de droit iti@mabprive relatifs & la loi applicable en
cas de litige sur la propriété des titres au port8uun voleur emporte des titres allemands en
France ou s'il décide de les vendre a un tierdagiemporte a son tour dans un autre Etat, il

faut déterminer la loi qui va régir les droits devictime du vol avec la société émettrice, mais

99| s'agit des hypothéses de la nationalisatiosderd’une grande société, de la réquisition eaad®mhfiscation
des titres par les autorités publiques d'un Etaindo
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aussi dans ses relations avec le voleur et leérdiffs porteurs successifs du titre. En droit
francais, ce sont les articles 2276 et 2277 du @ode® qui vont guider les juges dans une
éventuelle protection des détenteurs dépossédétoimairement de leurs titres au porteur.
Toutefois, ces articles ont montré leurs limitescas de perte ou de vol des titres au porteur.
La preuve, telle qu’elle est exigée par les asid@76 et 2277 du Code civil, de la propriété
des titres au porteur est extrémement difficileesCpourquoi le l1égislateur francais a renforce
ce systeme de protection des propriétaires inval@rent dépossédés par un décret du 11
janvier 1956, modifié par le décret du 16 févrie®2 qui constitue aujourd’hui le droit positif

applicablé™.

164. L'approche du droit anglo-saxon est nettement m@nstectrice des droits du
propriétaire dépossédé involontairement de sesstilte systeme anglo-saxon penche pour
une protection du porteur actuel et de bonne foititte. Manifestation du libéralisme
economique, il s’agit de faire la part belle a lecwation des titres en protégeant les
acquéreurs de bonne foi. La seule possibilité ¢pfire au propriétaire involontairement
dépossedé de ses titres est une action en revBodiea cas de vol des titres. Toutefois, le
systeme anglo-saxon se rapproche du systeme fsapg@&que dans les rapports entre la
victime et la société émettrice, les mesures ten@l&amortissement du titre sont proches de
celles prévues par le droit francais : la victineeifpobtenir un duplicata des titres perdus ou
volés a I'expiration d’'un certain délai. En revaachi un possesseur de bonne foi se manifeste
avant I'expiration dudit délai, la victime ne peads recouvrer ses droits matérialisés par la
possession effective des titres. Le systéme arayors fait une application a la lettre du
principe «la société doit au titre, les droits attachés au titre sont incorporés diautitre au

porteur. Autrement dit, les droits que crée leetituivent celui-ci, la possession du titre

%% article 2276 du Code civil (ancien article 22H#numéroté, loi n° 2008-561, 17 juin 2008) dispos&n
fait de meubles, la possession vaut titre. Néansno@iui qui a perdu ou auquel a été volé une chpese la
revendiquer pendant trois ans, a compter du joutadperte ou du vol, contre celui dans les maingudi il la
trouve ; sauf a celui-ci son recours contre celugdel il la tient». La jurisprudence applique I'article 2276 du
Code civil au titre au porteur : C.A. Paris, 29 18982 ,Bull. Joly sociétés§ 352, p. 1082, note D. L.

1D, n° 56-27 du 11 janvier 1956 relatif & la praséda suivre en cas de dépossession de titresrmupou de
coupons, modifié par le D. n° 93-225 du 16 féviied3,J.0. 20 février 1993, p. 2796. Pour les titres émis pa
'Etat, le D. n° 64-1183 du 27 novembre 1964 orgaria protection des porteurs de titres. V. égatérive
Storck, « Réforme du régime des valeurs mobiliéreses par les sociétés commerciald® D com 2004, p.
555.
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entraine la jouissance des droits qui y sont aéadha solution donnée aux conflits de lois en
la matiére est difféerente selon que I'on consideresysteme anglo-saxon ou le systeme
francais puisque la protection accordée est saihéle a I'acquéreur de bonne foi, soit au

propriétaire involontairement dépossédeé de sestitr

2. Les conflits de lois relatifs a I'expropriation,la réquisition et la confiscation des titres.

165.Dans un souci de protection de I'ordre public os ueéréts économiques d’'un Etat,
les autorités publigues optent, au moyen de lois dactes réglementaires, pour la
dépossession des actionnaires d’'une société éteangénationale exercant une activité sur
son territoire. Toutefois, I'Etat d’origine de laceté nationalisée peut tres bien ne pas
reconnaitre la nationalisation, mais il ne peutaesune facon empécher un autre Etat de
procéder a une telle opération. En outre, la sécrtionalisée peut aussi ignorer la
nationalisation mais seulement si elle ne disp@sedintéréts sur le territoire de I'Etat ayant
procédé a la nationalisation. La question de labplicable & une mesure d’expropriation, ou
a une réquisition, ou a une confiscation des titt&send de la loi qui régit le titre et qui
dépend elle-méme de la nature du titre au porRBaurconséquent, il nous faut déterminer si le
titre doit étre assimilé a un meuble corporel ouna créance. Deux théses s’affrontent, la
premiere assimile le titre a un bien meuble coirp@t considere que toute mesure
d’appropriation des titres matériellement situés Isuterritoire de I'Etat est Iégitime. En
revanche, les partisans de la seconde these refoigie mesure d’appropriation des titres
matériellement situés sur le territoire de I'Eta@me si celle-ci ne serait pas contraire a I'ordre
public. La loi du titre, considéré comme une créargerait la loi étrangere de la société
émettricd®. Autrement dit, 'appropriation du titre est pdsdsisi le titre est assimilé a un

bien meuble corporel ; en revanche, si I'on retigne¢ le titre est une créance, alors toute

%02 Cette thése a été défendue par Batiffaité, op. cit, n° 523, p. 567. D’aprés cet auteur, si un Efatdroit
de s’approprier les titres au porteur matériellens#ués sur son territoire, la loi du titre peomijburs ignorer
cette opération en désincorporant le droit du.tifsiasi, le titre n'aurait plus aucune valeur. @gpiosition sera
acceptée par les autres Etats s'ils considérest qus, I'aspect corporel d’un titre étant subortri’Etat de sa
situation ne saurait s’approprier, par I'exercieestn pouvoir Iégislatif, des biens fondamentaldéreenmis a la
loi d'un autre Etat.
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mesure d’appropriation devient impossible puisgueréance est régie par la loi de la société
émettrice. M. Batiffol admet cependant, dans I'tijy@se d’'une expropriation par un Etat de
titres au porteur d’'une société soumise a sa ploprmais matériellement situés a I'étranger,
gu’une telle mesure d’appropriation doit étre atéeppar I'Etat ou se situe les titres. Si I'Etat
ou la mesure d’expropriation est envisagée ne g®pas une indemnisation suffisante, I'Etat
ou se situent matériellement les titres peut ineodiexception d’ordre public pour ne pas
reconnaitre I'expropriation. La jurisprudence fraise s’est prononcée sur cette hypothese
dans l'arrét ®Royal Dutch Sheb du 25 janvier 1968° en reconnaissant I'effet juridique en
France des mesures prises par un Etat étranger relativemertdea titres émis par des
sociétés relevant de sa compétence législativiea solution la plus adéquate serait de
reconnaitre a un Etat le droit de s’approprietitess au porteur situés matériellement sur son
territoire, sous réserve de I'exception d’ordre lmulsi I'Etat ne prévoit aucune mesure
d'indemnisation des propriétaires étrangers destitEn revanche, un Etat ne devrait pas
pouvoir s'approprier les titres au porteur d'uneié®@ nationale situés matériellement a
I'étranger. La premiére solution soutenue par Mifféd permettrait & un Etat de s’emparer en
toute légitimité des titres matériellement situd'geanger et d’exercer un contrdle total sur la
société. Cette possibilité d’'une nationalisatiomlinecte a été condamnée par plusieurs
Etats®,

§ 3. Le domaine de la loi applicable au fonctionneemt de la société.

166. La lex societatisest en principe exclusivement compétente pourrméter les
conflits de lois relatifs aux droits des associd®gard de la société (A) d’'une part, et a la
nomination et aux pouvoirs des dirigeants socidaxtce part (B). Il s'agit d’assurer I'unité

du statut juridigue de la société en appliquantlea societatisa la constitution, au

%93 Cass. civ. ¢ 25 janvier 1966Dalloz 1966, p. 390, note Loussouar@lunet1966, note Bredin Rev. crit.
DIP 1966, p. 238, note Francescakis.

%04 La jurisprudence américaine a condamné cette hitisidans I'affaire @wack v. Kraus Br. & Co» de
1956, 237 F, 2 d 255. Elle a également opté polwmdalisation des valeurs mobiliéres au siege deotaété
émettrice dans l'arrét ktat des Pays-Bas v. Federal Reserve Bank of sNG.C.A. 2, 21 janvier 1953 ev.
crit. DIP 1955, p. 510, note Virally ; Batiffollraité, 4™ éd., n° 552, p. 599, note 46.
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fonctionnement et & la dissolution de cel@ciLe probléme de droit est de savoir si, pour
des considérations d’ordre public et d’atteinte ptircipes fondamentaux du droit francais,
I'application de la loi nationale de la sociétéaétyére ne pourrait pas étre écartée au profit de

la loi francaise.

A/ La loi applicable aux droits et obligations desssociés.

167.D’apres la Haute juridiction, leex societatiggouverne les modes d’acquisition de la
gualité d’associé ainsi que les devoirs de la $é@avers ses associés comme cela résulte de

l'arrét «Royal Dutch SheW.

En revanche, pour les obligataires, |&x societatis
n’intervient qu’a titre supplétif puisque la loi ropétente est la loi d’autonomie. S’agissant
des associés, I'exception d’ordre public peut cinedai une application de la loi dar. Tous

les droits pécuniaires de l'associé sont régis lpatex societatis C'est le contrat de
souscription des parts sociales qui détermine ilaapplicable aux droits pécuniaires des
associés, étant donné que ce contrat est régapairdu lieu de constitution de la société, ces
droits sont régis par leex societati¥”. En adhérant au contrat de société, les assoniés o
volontairement choisi d’étre placés sous I'égidéadiei de la société et de voir leurs relations
avec celle-ci régies par lax societatisPar conséquent, la compétence de principe tixla
societatisn’a jamais vraiment fait I'objet d’apres discusscen doctrine et en jurisprudence.
Toutefois, la doctrine s’interroge sur la possibilie restreindre le champ d’application de la
lex societatisen cas d’atteinte grave a l'ordre public. Parmi dgsit fondamentaux des
associes, I'on peut citer le droit de vote, le daoiine fraction de I'actif social net compte tenu

de I'apport initial, et le droit aux bénéfices guend la forme d’'un partage des bénéfices de la

0> B, Audit, Droit international privé op. cit, n° 1128.

0% Cass. civ., 17 octobre 197Rev. soc1974, p. 127, note BismuttRev. crit. DIP1973, p. 520, note Batiffol.
La Cour de cassation affirme en I'espece qles<obligations de la société envers ses actiomsasont régies
par la loi nationale de cette sociétéet que «ette loi seule détermine, quel que soit le paytesttitres sont
détenus, les conditions dans lesquelles s’acquisertonserve et se perd la qualité d’actionnaire

%07 H. Synvet,Rép. internat. Dalloz« Société », n° 100 et s. L'interdiction des eksiléonines par l'article
1844-1 du Code civil est inapplicable dans I'hygsth ou la société se rattacherait a un ordre quedétranger.
En revanche, cet article est applicable lorsqusoété est de droit francais, peu importe ques adtuse soit
stipulée dans un pacte extrastatutaire soumis éoua&rangere.
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société sous forme de dividendes. L'ensemble deda#ts est soumis a la loi de I'Etat du
siege social. Il en est de méme pour le droit deatheler une expertise de gestion comme I'a

affirmé la Cour d’appel de Versailles dans un aitéR7 février 199°7°

168. S’agissant du droit de vote, c’est une prérogaliwd’associé mais aussi un élément
relatif au fonctionnement interne de la sociétélexasocietatiest seule compétente. Il existe
des hypothéses ou le droit francais tient comptia detionalité ou du domicile étrangers des
associés pour moduler le droit de vote et détenmses conditions d’exercice. L’article L.
228-3-2 du Code de commerce permet a I'intermésdiascrit pour le compte du propriétaire
de titres de capital cotés, domicilié a I'étrangler transmettre des pouvoirs ou des votes pour
une assemblée générale. Sur ce point, la Commissitpéenne exprime le souhait de voir
les Etats membres adopter des regles du droit & Ifacilitant I'exercice du vote
transfrontalier et évitant les chaines d'intermigd&™. En outre, I'article L. 225-123 alinéa 3
du Code de commerce dispose qu'il est possible ledégislateur francais de limiter le droit

de vote double aux seuls associés fraft®asous réserve du respect du droit de I'UE.

169. La jurisprudence frangaise a eu a se prononcelasioi applicable a la nullité des

délibérations. Une délibération de I'assemblée gdaépeut mettre a mal la position des

actionnaires minoritaires en baissant de manigfiative I'étendue de leurs prérogatives.

08 C.A. Versallles, 27 fév. 199Bull. Joly sociétéd997, p. 543, note P. le Cannu et M. Menjucq. LarCo
d’'appel confirme le rejet de Il'article L. 225-31 @lode de commerce qu’'elle juge inapplicable casdeiété
ayant son siege au Gabon était soumise a la lairgage. En revanche, elle affirme que les mesuiestrdiction
relevent de la loi de la procédure, par conséquediet,accueille la demande d’expertisefuturumfondée sur
l'article 145 du Code de procédure civile.

%9y ce sur point : G. Goffaux-Callebaut, « Le ptiaction de la Commission européenne en droit degs
: une approche francgaise Bull. Joly 2003, p. 997, n° 24. Cf. Commission européenm@ar d’action en date
du 21 mai 2003 sur la modernisation du droit desésés et le renforcement du gouvernement d’erseglans
I'Union européenne », (COM (2003) (284).

10 | article L. 225-123 du Code de commerce prévaipbssibilité du vote double dans deux hypothésest :
d’'abord, au profit des actions entierement libéngesr lesquelles il est justifié d'une inscriptioominative
depuis au moins deux ans au nom du méme propeétkrdeuxieme possibilité est celle d'une augatént de
capital par incorporation des réserves, bénéfioesprimes d’émission, aux actions nominatives laiées
gratuitement & un actionnaire a raison d’actiorgesmes pour lesquelles il bénéficie de ce drapéhdant, les
clauses statutaires ne peuvent réserver ce droibeaux seuls actionnaires frangais puisqu’ufie teesure
serait contraire a la liberté d'établissement siapar le Traité de Rome et qui interdit toute umes
discriminatoire basée sur la nationalité. Le ddeitvote double est refusé aux seuls actionnaires at tiers a
I'Union européenne.
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Ne faudrait-il donc pas en I'espéce appliquer etioapellement la loi ddior au détriment de
la lex societatipour protéger les petits actionnaires francais @’société étrangere ? Cette
régle de compétence de lax societatiss’applique pour les actionnaires de sociétés

anonymes, comme cela est le cas dans I'affaBanque ottomane*",

170.La lex societati®est aussi la loi compétente en matiere d’'infornmatles associés par
la société. La solution se dégage de la secondeeaffBanque ottomane*?. Implicitement,
les juges décident que la loi applicable aux moéklet a I'étendue de l'information que la

société doit a ses actionnaires est déterminédaphni ayant présidée a sa constitution,

autrement dit ldex societatis

171.Un autre droit également concerné partiellement’ppplication de ldex societatis
est le droit de l'associé de céder ses parts donactLe régime juridique applicable a la
cession des parts et titres sociaux est doublenedpart, il est soumis a lex societatis
d’autre part, le contrat de cession est égalen@gitpar la convention de Rome du 19 juin
1980. La cession de parts ou de titres sociauxaeaht tout un contrat relevant des
dispositions de la convention de Rome du 19 jui@018ur les regles de conflit applicables
aux obligations contractuelles et au réglement @E®& | qui remplace cette convenfibh
Ce réglement est exclusivement compétent pour fdégirrapports entre le cédant et le
cessionnaire. Cependant, la loi applicable a l&ésopeut limiter ce droit par I'existence d’un
agrément légal ou statutaire, comme en France lposwciété a responsabilité limitée ou la
société anonyme. En pratique, I'on rencontre les piouvent des clauses statutaires

restreignant la liberté de cession des titres goi admises en droit francais pour les sociétés

LT, com. Paris, 19 octobre 19&Rev. crit. DIP1984, p. 93, note H. SynveR; J.com 1983, p. 258, note H.
Gaudemet-Tallon.

12 C A. Paris, 3 octobre 198Rev. crit. DIP1985, p. 526, note H. SynvelDI 1986, p. 156, note B. Goldman.
*13 La convention de Rome du 19 juin 1980 sur la pgilzable aux obligations contractuelles a été kanentre
les Etats membres de I'Union européenne. Suitadoption du traité d’Amsterdam qui a donné de nbese
compétences aux institutions de I'UE, elle a faibjet de travaux qui ont abouti & son remplacenpent le
reglement CE n° 593/2008 du 17 juin 200®UE L 177/6, 4 juillet 2008) sur la loi applicable aakligations
contractuelles appelé Rome |, applicable aux ctmitanclus aprés le 17 décembre 2009. La convenigon
Rome et le réglement Rome | ont un caractére uwsgece qui signifie que la loi désignée par cetetesera
applicable méme s'il s’agit de celle d’'un Etat rrmmtractant et qu’elle se substitue aux reglesEdas membres
dans son domaine d’application.
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par actions simplifiées ou bien pour la sociétéopéenne immatriculée en France et ne
faisant pas appel public a I'épargne. Ces limitetid’ordre légal, qui viennent limiter le droit
de cession des parts et titres sociaux, sont opfessa tous les associés indépendamment de
leur nationalité. Par ailleurs, les modalités decémsion relativement a la publicité et a
'opposabilité a la société et aux tiers dépeneewtusivement de Ikex societatis Toutefois,

ce principe exclut le contrat de cession puisql@-cereste soumis au reglement CE Rome |
du 17 juin 2008 A la lecture de cet article, peut-on considésecdssion de titres comme
une opération entrant dans le champ d’applicatwmeg)lement Rome | ? Ou, au contraire,
doit-on penser que la cession de titres intéresganictionnement interne de la société et que,
par conséquent, elle doit échapper au domaine glamént Rome | ? Pour répondre a ces
guestions, deux remarques semblent nécessaires d’Bdnord, le contrat de cession est par
définition une prise de contrdle internationale waiporter sur des titres négociables avec des
conséquences sur le fonctionnement interne dedi&téo Ensuite, le contrat de cession n'a
pas pour ainsi dire de conséquences directes donétionnement interne de la société, la
modification ne touche que la composition des memble la société et ne bouleverse pas son
fonctionnement interne qui reste toujours sounie@éme loi. La cession de titres doit donc
s’analyser comme kne vente de biens meubles corporels soit entctionnaire et un tiers

[a la société] soit entre deux actionnaire8™. La conséquence d’'une telle interprétation est
que la cession de titres ne doit pas étre excludatnaine d’application du reglement CE
Rome | du 17 juin 2008. Le réglement Rome | ne@digpe qu’aux situations internationales
comportant un conflit de lois. En outre, l'articdde8 3 indique que la libertde choix des
parties est entiere des que tous les élémentsgiteiddion ne sont pas localisés au moment du
choix dans un seul Etat. En outre, les parties gatubrement choisir une loi étrangére, et ce
méme si tous les éléments de la situation sonti$ésadans un seul Etat, toutefois les parties
ne peuvent pas échapper a I'application des loigatiee de ce pays. Cet article permet aux

parties de conférer par leur volonté un caractéegnational a une situation purement interne.

4 Larticle 1 § 2 de la convention exclut de son champ d’apfitinales «obligations nées de lettres de
change, chéques, billets a ordre ainsi que d’auinstruments négociables, dans la mesure ou legatiins
nées de ces autres instruments dérivent de learctane négociable ainsi que 4es questions relevant du droit
des sociétés telles que (...), la constitution, .fphctionnement interne des sociétés »

1> M. Menjucg,Droit international et européen des sociétég. cit, n° 347.
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De ce point de vue, le réglement Rome | consaccetire subjectff® en Iui donnant un role

considérable.

Tout comme les droits des associés qui s@ par lalex societatisles obligations des
associés dépendent aussi de la loi de la sociétélaBnatiere, les obligations les plus
importantes et les plus contraignanteselles qui sont susceptibles de faire naitre itiges
entre un associé et la sociétéconcernent les appels de fonds auxquels la sop&ué

procéder, ainsi que la responsabilité des asspoidisles dettes sociafés

B/ Les conflits de lois en matiére de déterminatioat de pouvoirs des organes sociaux.

172. Nous verrons tout d’abord les conflits en matiee Idi applicable qui sont

susceptibles d’apparaitre lors de la nominationalganes sociaux (1), puis nous exposerons

les conflits de lois relatifs aux pouvoirs des oigmsociaux et a leur responsabilité (2).

°1% X. Boucobza'acquisition internationale de sociétéGDJ, Paris, 1998, p. 166 et s. Dans le cadreel’u
opération de dimension internationale, différent®res peuvent étre distingués résultant tantélédients de
fait que l'on qualifiera d'objectifs, tantét d’él@mts tenant a la volonté des parties et qui ontamactére
subjectif. Les critéres objectifs peuvent ainsutés de la nationalité des parties, leur domioilesiége social, le
lieu de conclusion ou d'exécution du contrat desices des titres. Si un ou plusieurs éléments radtaic
juridiguement I'opération a au moins deux ordrefdjgues nationaux, alors I'on sera en présenca dlament
d’extranéité conférant un caractére internationa@ération. La jurisprudence francaise a égaldémégagé un
critere supplémentaire pour caractériser la prisecahtrole internationale, celui-ci consiste dams<lux et
reflux par-dela une frontiere des obligation contractuelles. Ce critére deification du contrat international a
évolué en jurisprudence pour devenir celaiettant en jeu les intéréts du commerce internatior(Cass. civ.,
18 mai 1971,JDI 1972, p. 845, note Oppetit). Le critére subjentifisiste & qualifier d’international le contrat
que les parties elles-mémes qualifient comme tehsrette hypothése, c’est la volonté des partiegagdonner
une dimension internationale a une prise de cantodmme lors d'une cession de titres ou une prise d
participation dans une société. Ainsi, par le chiiine loi applicable étrangeére, les parties petidemner un
caractere international a un contrat ne présemtaciin élément d’extranéité. La solution inverseégsiement
envisageable : les parties peuvent transformeroaitrat interne un contrat objectivement internatloen ne
soulevant a aucun moment I'existence d’un conéitals.

*1"H. SynvetRép. int. Dalloz« Société>, n° 105.
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1. Les conflits de lois relatifs a la déterminatiorles organes sociaux.

173.En la matiére, il n’existe pas de difficultés pautiéres puisque seule llex societatis
est compétente pour déterminer la composition dganes sociaux et leurs pouvoirs. Il
revient a la loi du siege social de déterminectasditions de nomination des organes sociaux
et dire s’il existe d’éventuelles incompatibilitésincapacités qui peuvent faire obstacle a la
nomination d’une personne aux fonctions d’admiaistir ou de gérant d’'une socrétélLa
loi NRE du 15 mai 2001 a apporté des changemebtstantiels dans le régime juridique des
dirigeants de sociétés anonymes. L'on pourrait &rdé d’'étendre l'application de ces
mesures aux sociétés étrangeres faisant appekpulbépargne francaise, ou exercant une
activité en France en vue de donner des garantiffisa;ites aux associés et aux
cocontractants de la société quant a la gestiatellie-ci. Cependant, une telle interprétation
n'est pas concevable. D’'une part, cela ne semideépa la volonté du législateur puisque le
cumul des mandats repris par la loi de 2001 nepaseles sociétés étrangeres et d’autre part,
seules sont prises en considération les fonctinascées dans les sociétés ayant leur siege en

France métropolitairé’.

174.Le conflit de lois en matiere de nomination desaogs sociaux a refait surface avec
la réforme de 2001. L'article L. 210-9 du Code denmerce contient des dispositions qui

vont s'appliquer a toutes les sociétés dotées deefsonnalité moral®. L’essence de ces

18 article L. 822-1-1 du Code de commerce relatié diomination des commissaires aux comptes a @i

par l'article 8 de I'ordonnance n° 2005-1126 dueptembre 2005 modifiant le statut des commissaites
comptes.

19 |'alinéa T de l'article L. 225-54-1 du Code de commerce digpqu’«une personnes physique ne peut
exercer simultanément plus d’'un mandat de directgtméral de sociétés anonymes ayant leur siegdesur
territoire francais». L'article L. 225-21 du Code de commerce dispqak une personne physique ne peut
exercer simultanément plus de cinqg mandats d’'adinaieur de sociétés anonymes ayant leur siegdesur
territoire francais». S’'agissant des SA, l'article L. 225-67 du Codeocdmmerce dispose quiae personne
physique ne peut exercer plus d’'un mandat de methbudirectoire ou de directeur général unique deiés
anonymes ayant leur siege social sur le territdremncais». L'article L. 225-77 du Code de commerce dispose
gu'«une personne physique ne peut exercer simultanépiesitde cing mandats de membre de conseil de
surveillance de sociétés anonymes ayant leur siegial sur le territoire frangais.

20 Lalinéa T de cet article dispose que la société et les serg valablement engagés, dés lors que la
nomination des personnes chargées de gérer, d'mtirein ou de diriger la société a été régulieranpemliée.
Dans I'hypothése méme ou la nomination d’'un organed’'un dirigeant social serait irréguliere, la fcibé
couvre cette irrégularité. L'alinéa 2 indique quilest pas possible pour la société d'opposer @rs les
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régles est d’apporter plus de sécurité juridiquetars et autres cocontractants de la société.
Il peut arriver que la loi de la société étrangeeelie pas I'habilitation des représentants
sociaux a une mesure de publicité, ce qui a papois conséquence que la société renie les
engagements pris par un représentant dont la ntioninpubliée n’a pas été réguliere. Ces
regles sont-elles d’ordre public pour envisager pplication en faveur d’'un tiers francais
contre une société étrangere ? Les modalités dgnaéien des représentants sociaux
dépendent uniquement de I societatiset I'on voit mal pourquoi la loi frangaise serait
compétente pour décider de la régularité d’'une meesle désignation ou de publicité
concernant une société étrangere. Les exceptiom$'@u peut admettre a la compétence de
principe de ldex societatisen matiere de nomination des organes sociaux statives au
droit social. En la matiére, certaines dispositidnsdroit frangais s’appliquent aux sociétés
étrangeres possédant en France un ou plusieulsgtatents. Ces mesures sont des lois de
police, il s’agit de ne pas créer d’inégalités entteux salariés francais exercant leurs
fonctions sur le territoire francais. Une distioctidoit étre faite entre les dispositions qui
visent le siege social de la société fixé a I'garet qui ne doivent pas étre soumises a la loi
francaise, et celles qui visent les sieges secmglaitués en France et qui peuvent donner lieu

a l'application de la loi francaise.

175.Le Conseil d’Etat a jugé dans I'arréCempagnie internationale des wagons-it$'
gue les dispositions de l'ordonnance du 22 févii@45 relative a la création du comité
d’entreprise — articles L. 2321-1 et s. du Codérduail — «doivent étre appliquées par toute
personne physique ou morale exercant en Francedgsonsabilités de I'employewr Le

Conseil d’Etat précise que la localisation du siegeal de la société a I'étranger ne saurait la

nominations et cessations de fonctions des orgeomaux tant qu’elles n'ont pas été régulieremeittipes. La
publicité protege donc les tiers de la société.

2L C.E., 29 juin 1973Dr. soc 1974, p. 42, note SavatieRev. crit. DIP1974, p. 344, concl. N. QuestiaudDI
1975, p. 538, note M. Simon-Depitr&Rev. soc1976, p. 664, note J.-L. Bismuth ; B. Ancel etl¥équettel es
grands arréts de la jurisprudence frangaise de ditiernational prive op. cit, n° 53; P. Francescakis, « Lois
d’'application immédiate et droit du travailRev. crit. DIP1974, p. 273. En ce sens M. Rouast, « La loi sur le
comités d’entreprises et les sociétés étrangerBso#t soc. 1947, p. 67. L'auteur constate que la meilleure
solution est de faire une coupure dans les textes de I'ordonnaetalans la loi qui I'a modifiée, entre les
dispositions qui sont exécutables, et celles quilmesont pas. Dans I'hypothése ou la société a des
établissements en France, elle doit créer des ésmdientreprises. En revanche, en raison de ldidatian de
son siege social a I'étranger, la société n'estdaass I'obligation de créer un comité central d’eptise. |I
revient uniquement a lax societatigle dire si la société doit en créer un sur sortd&e national ou non.
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faire échapper a I'application de ces dispositidtas Cour de cassation mit plus de temps a
affirmer ce principe. Dans I'affaire Air Afrique» jugée par la Chambre mixte de la Cour de
cassation le 28 février 1986, les juges ont maint@m arrét de Cour d’appel qui avait jugé
gue les obligations imposées par la loi francaise @mployeurs ne concernaient que les
entreprises dont le siége est situé sur le temitoational®?. Dans cette affaire, il n’était pas
guestion de I'existence du comité d’entreprise fimmnant auprés de la succursale parisienne
de cette société internationale, mais de I'étemtdubobligation d’information éventuellement
due a ce comité sur I'achat de nouveaux appafeialement, la Chambre sociale de la Cour
de cassation opéra un revirement de jurisprudeoge galigner sur la conception du Consell
d’Etat dans une affaire ayant trait & la désigmatitun délégué central d’entreprise La
Cour de cassation franchit définitivement le capegént expressément la qualification de lois
de police, celles-ci s’appliqguent des que la séce cause exerce une activité en France.
L’exercice d’'une activité en France est par consatjle critere de principe qui entraiipso

factol'application des lois de police francaises.

2. La résolution des conflits de lois en matiére deouvoirs des dirigeants sociaux.

176.La Chambre commerciale de la Cour de cassatio@ a glusieurs reprises saisie de la
guestion de la loi applicable a la représentaticnnel société. Elle a décidé que
«|'appréciation des pouvoirs des dirigeants d’'uneiste reléve de la loi nationale de cette
524

société»’“”". Cette décision a le mérite de préciser clairemgemrt la loi compétente est Ik

societatis toutefois elle fait un détour inutile par la retalité de la société pour déterminer la

%22 Cass. ch. mixte, 28 février 198Buyll. civ. n° 1,D. 1987, p. 173, concl. FranclDr. soc 1986, p. 406, note
H. Gaudemet-TallonJDI 1986, p. 992, note P. Rodiere.

2 Cass. soc., 3 mars 198Byll. civ. V, n° 164 ;Rev. crit. DIP1989, p. 63, note G. Lyon-CaedDI| 1989, p.
78, note M.-A. Moreau-Bourlés. La Chambre socialenga que {es lois relatives a la représentation des
salariés et a la défense de leurs droits et ingg&int des lois de police s'imposant a toutes meeprises et
organismes assimilés qui exercent leur activitéFeance et qui sont dés lors tenus de mettre eneplas
institutions qu’elles prévoient a tous les nivedes secteurs de production situés sur le territaagonal>.

%24 Cass. com., 21 décembre 19&ev. crit. DIP1989, p. 347, note M.-N. Jobard-BachelliggP 1988, I,
21113, concl. MontagnierRev. Banqud 988, p. 361, obs. J.-L. Rives-Lange ; Cass. cérayril 1991,Bull.
civ. IV, n° 123,Rev. société$991, p. 761, note R. Libchaber ; Cass. com.,19188P,JDI 1992, p. 954, note
P. KahnBull. Joly1992, p. 758, note L. Faugérolas ; Cass. com.,r8 &893 Bull. civ. IV, n° 94.
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loi applicable. A ce stade, il ne semble pas néissle faire intervenir des considérations
lies a la nationalité de la société. Le facteuratachement juridique est la localisation du
siege social. La premiére Chambre civile de la Gmucassation utilise une formulation plus
juste tout en s’alignant sur cette solution puistie’énonce que la loi compétente est celle de

la «loi dont dépend la sociét?>.

177.Dans le cadre du droit de I'UE, le principe de tanpétence de principe de lkx
societatisassure une certaine sécurité juridique pour les &gant contracté avec une société
de capitaux dont le siege social se situe surrhitdiee d’'un Etat membre. La société est
engageée a I'égard des tiers méme pour les acteseqeievent pas de son objet social, sauf si
ces actes exceédent les pouvoirs que la loi attrluxeorganes de la société. L'article 9 § 1 de
la directive du 9 mars 1988 précise que les limitations Iégales sont toujmmsosables aux
tiers, la société n’est pas engagée par les aetegglorganes qui excedent les pouvoirs que la
loi leur attribue. Cependant, l'article 9 8§ 2 apuwjue les limitations qui résultent des statuts
ou d’'une décision des organes compétents son tauijoopposables aux tiers, méme si elles
sont publiées. S’agissant des actes qui ne sorarpespport avec I'objet social, I'article 9 8 1
précise gu’ils engagent la société. Néanmoins,ceupoint précis, la directive établit une
réserve qui permet aux Etat membres de prévoirlajseciété n’est pas engagée par un tel
acte si elle prouve que le tiers savait qu'il dépésl’objet social, ou ne pouvait I'ignorer,
compte tenu des circonstances, étant cependani guel la seule publication des statuts

suffise a constituer cette preuve.

178.Le contentieux le plus important concernant I'étendes prérogatives des dirigeants
sociaux a trait au cautionnement de la société, i une lettre d’intention, soit par une
caution. Il s’agit de déterminer jusqu’ou la sogiést engagée par I'acte de garantie souscrit

par 'un de ses représentants. La question s’astesth posée a propos de l'application de

%% Cass. civ. 9% 8 décembre 1998Bull. civ. I, n° 345 ;Rev. crit. DIP1999, p. 284, note M. MenjucoRev.
Sociéted999, p. 93, note Y. Guyon.

2% || s’agit de la premiére directive en matiére aordination du droit des sociétés des Etats memfmres
68/151/CEE du 9 mars 1968)QCEL 65 du 14 mars 1968. Elle s'attache a la puldi@gale, a la validité des
engagements sociaux et aux nullités. Elle a étéfidegar la directive n° 2003/58/CE du 15 juilzi03 JOUE

L 221 du 4 septembre 2003).
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l'article L. 225-35, alinéa 4 du Code de commergeaxige des dirigeants sociaux I'obtention
de l'autorisation du conseil d’administration p@acorder des garanties au nom de la société.
La compétence de lkex societatispour gouverner le statut des dirigeants sociauxéa é
clairement affirmée par la Cour d’appel de Paris2& mars 1966 dans une affaire de
conventions réglementéés La question des pouvoirs des représentants soceéve du
statut organique de la société, de la méme facen ppur les personnes physiqueda «
capacité reléve de leur statut persons®f. L'engagement pris par un dirigeant social a
nécessairement des répercussions sur le patrindeitte sociéte, il se rattache a la condition
de la société personne morale. La régle de caldtinant compétence alx societatien la
matiere est une regle bilatérale comme cela estrdgat stipulé par la Convention de Rome
de 1980 relative a la loi applicable aux obligasi@ontractuelles. Dans I'affaire.e Matin de
Paris»?° la Cour de cassation censure I'arrét de la Caappel au motif qu’il revient a la
loi luxembourgeoise de déterminer I'étendue desvpis des dirigeants de la société.
Conformément a la loi du Luxembourg, 'engagementtiacté était nul puisqu’il dépassait
les attributions statutaires. La Cour de cassagi@se comme principe que les regles relatives
aux attributions des organes sociaux dépendent diex |societatiset s’appliquent a tout

contrat quelle que soit la loi qui régit le fondlaiforme de I'acte.

2T C.A. Paris, 26 mars 1966az. Pal 1966, 1, p. 400JDI 1966, p. 841, note GoldmarRev crit. DIP 1968,
p. 58, note Y. Loussouarn. Cf. également H. Syrivép. internat. Dalloz« Société », n° 110, qui ne manque
pas de rappeler que la compétence de principeldr cietatipeut étre éludée si drerminal agreemerd été
signé lors de son départ par le président d'unedgraociété frangaisBull. COBjuillet-ao(t 2003, p. 329. Le
probleme juridique n’était pas de déterminer ladieicontrat de cautionnement ou de la lettre diinb@, «mais
de dégager la loi gouvernant les pouvoirs des repnéants sociaux en vertu de la regle de conflisqumet la
capacité ou les pouvoirs de contracter a la loisilgnataire».

28D, Vidal, Droit des sociétés™ éd., LGDJ, Paris, 2010, n° 1413, p. 699.

%2 Cass. com., 9 avril 1991,Société professionnelle des papiers de presseciétBdnterpart», Rev. sociétés
1991, p. 746, note R. Libchaber. Cette solutionndoh compétence a lax societatisa été régulierement
consacrée par la Cour de cassation : Cass. comnall9992, 8anque Worms c/ Grindlay’s BamkBull. Joly
1992, p. 758. Dans cet arrét, la Cour précise gusolution de la compétence exclusive déelasocietatis
concerne également les limitations qui pourraieréitrg apportées. Cass. com., 8 décembre 19B8|P«c/
Hoff », Dr. sociétés mars 1999, p. 15, n° 3, note D. VidaBull. Joly société4999, § 95, P. 458, note M.
Menjucq ; du méme auteurRev. crit. DIP1999, p. 284. En 'espéce, les juges censurenét'gmar lequel une
Cour d’'appel, statuant sur la validité d'un cautiement accordé par la société, fait applicatiodadm®i de
I'obligation principale, différente de l&ex societatis La loi frangaise n’était pas compétente pour rrémgi
cautionnement donné par une société dont le sgigmneEcosse.
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179. La question de I'étendue des pouvoirs des reprasentsociaux est totalement
indépendante de l'acte souscrit par ces dernieasohnséquence directe est que le pouvoir du
représentant doit étre déterminé au regard desgitgams de la loi de la société, et non pas en
vertu de la loi de I'acte. En outre, la détermioatde la loi applicable aux pouvoirs des
représentants sociaux par la loi locale de l'aateit la facheuse conséquence de faire
dépendre leurs pouvoirs a autant de lois qu’ilscwant d’actes au nom de la société. Une
telle solution n’assurerait aucune sécurité jutdich la société et ruinerait I'unité de son
statut. En dépit des efforts d’une partie de larioe se fondant sur la théorie de I'apparence
ou la responsabilité civile pour limiter la porde lalex societati¥®, la Cour de cassation n'a
jamais opté pour ces solutions et affirme la coemed exclusive de leex societatisen
matiére de loi applicable aux pouvoirs des repit@sds sociaux. Judicieusement, M.
Libchaber remarque que la difficulté résulte nos ga I'application d’'une loi étrangere mais
de I'absence d’identité entre la loi applicable au cautionnemesitla loi applicable aux
pouvoirs des dirigeants sociaw™. Il serait plus simple pour le cocontractant deésérer a
une loi unique, celle de la société, plutbt queratshercher le contenu exact de la loi de la
société d’'une part, et de la loi locale applicablaacte d’autre part. Cette solution entraine un
transfert du <entre de gravit®>*? du contrat, le créancier ne serait plus fondé/adoer son
ignorance du contenu de la loi étrangere. Il exidtmc une véritable obligation de
renseignement a la charge du tiers cocontractamegpeut pas se fonder sur la difficulté de

rechercher les dispositions de la loi étrangerenatement compétente. L'on peut aisément

30 M.-N. Jobard-BachellierRev. crit. DIP1988, p. 354) souhaiterait en effet qudea societatiguisse étre
écartée au profit de la loi locale lorsque le teerru de bonne foi que le représentant de la t€ob#&néficiait de
pouvoirs plus larges. Dans le méme ordre d'idéeSyvet Rev sociétésl 988, p. 398) envisage que la mise en
ceuvre de la responsabilité civile des dirigeantsasa étrangers puisse étre possible pour les mless@ant pas
connaissance exacte des attributions statutaisedidgeants de la société.

31 R. Libchaber,Rev sociétés1991, p. 746 et s. D'aprés cet auteur, la solutions est donnée par la
Convention de Rome du 19 juin 1980 portant uniiizaties régles de conflit de lois applicables abiigations
contractuelles. En effet, concernant les cautiommesnsouscrits aprés 1€ avril 1991, la loi applicable est, sauf
choix expres des parties, celle dpays avec lequel le contrat présente les lienplas étroits, ce pays étant
présumé étre celui ou la partie qui doit fournirgeestation caractéristique a, (...) s'il s’agit d'arsociété, (...)
son administration centrale

%32 M. Menjucq,Droit international et européen des sociétés. cit, n° 116. La conséquence directe d’'une telle
solution est une obligation accrue de renseignechetd part du cocontractant. En outre, L'urgeriestrpas un
argument recevable pour éluder I'application ddolaétrangere. Cependant, cet argument se fondantas
Convention de Rome de 1980 ne résout pas la qoes$tio choix expres de la loi applicable au caut@ment
par les parties, a savoir retenir la compétenda I societati®u celle de ldex contractus
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rapprocher la position de la Cour de cassationrdii dnglo-saxon qui fait une large place a
I'obligation de se renseigner au détriment de Igddion d’information. Il n'appartient pas a
la société étrangéere d’'informer les tiers cocomaras du contenu exact de la loi applicable a
son statut juridique, mais aux tiers de se renseigwant tout engagement contracttrel
Cette solution anglo-saxonne, prénée par les padisle la théorie de I'analyse économique
du droit, favoriserait ainsi le développement @etivité économique en imposant aux acteurs
du commerce international de rechercher le contesulois étrangéres puisque I'obligation
d’'information n’aurait que des effets néfastes leligeant la société étrangére a communiquer

sur sa loi nationa®é*.

La détermination de la loi applicable aux paitsrdes dirigeants sociaux ne suscite pas de
véritables problemes dans la mesure ouleta societatisest toujours compétente. La
jurisprudence se montre extrémement réticentadlad’méme de faire échec a la compétence

exclusive de ldex societatisy compris par le jeu de I'exception d’ordre pabli

3. Détermination de la loi applicable a la respondalité des dirigeants sociaux.

180. En matiere de loi applicable a la responsabilité gprésentants de la société dans
leurs relations avec les tiers, le principe esticeé I'application de ldex rei sitae.La loi
compétente est celle du lieu ou linfraction a éénmise. La solution du conflit de lois en
matiere de loi applicable a la responsabilité ddingeant social est difféerente si la
responsabilité civile ou pénale est mise en ceuM@us verrons successivement la loi
applicable a la responsabilité civile des dirigeastciaux (a), puis dans une seconde étape la

loi applicable en matiére de responsabilité pédakereprésentants de la société (b), et enfin

3 R. Budden, « Le juste et I'inefficace ; pour umsatevoir de renseignement®TD civ.1985, p. 91.

%34 Concernant I'analyse économique du droit : v. Mbie-MagnanDe I'obligation d’information dans les
contrats (essai d'une théorighese, LGDJ, 1992, p. 49 et s. Le fondement delkse économique du droit est
de développer l'efficacité des régles de droitagehsse par I'examen de I'impact de la régle dé& dro les
individus et de la réalisation de son but sans ééteurnée par les individus. Cf. théorie de AKfonman
exposée par M. Fabre-Magnan, these préc., p. 74 &ans le méme sens : B. Nicholas, « L’obligation
précontractuelle de renseignement en droit anglaisLe contrat aujourd’hui : comparaisons franco-angles
sous la direction de D. Tallon et F. Harris, LGBA4ris, 1987, p. 185, v. spéc. n° 65 et s.
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la loi applicable a la responsabilité en cas dété(c).

a) La loi applicable a la responsabilité civile dedirigeants sociaux.
181. Nous verrons successivement les conflits de laktifs a I'étendue de la
responsabilité civile des dirigeants (i) et lesftitsnde lois relatifs a la mise en ceuvre de cette

responsabilité (ii).

i. Les conflits de lois relatifs a I'étendue de laesponsabilité civile des dirigeants sociaux.

182. En la matiére, le probleme trouve son origine dandistinction qu’opére le droit
interne francais entre la nature des fautes consnpigele dirigeant dont la responsabilité est
mise en jeu. D’'une part, la responsabilité estremtitelle pour les fautes de gestion ; d’autre
part, elle est délictuelle pour les violations dkisises statutaires ou deléx societatis En
'absence de regles matérielles en droit intermafigoour déterminer la loi applicable a
I'étendue de la responsabilité civile des dirigeastciaux, la solution est la regle de conflit
classique utilisée par les juges natiorndugui retiennent exclusivement la compétence de la
lex societatissous réserve de l'application des lois de polide. réelles tentatives de
réglementation en matiere de responsabilité degedints sociaux ont eu lieu. La premiére
directive du 9 mars 1988 portant sur les pouvoirs des dirigeants sociauxerdu
inopposables aux tiers les clauses statutairesalines des pouvoirs des dirigeants et a posé
le principe de I'engagement par les dirigeants alesdciété par actions et de la société a
responsabilité limitée au-dela de I'objet sociad jplus, le projet de cinquiéme directive du 9

octobre 19727 sur la structure des sociétés anonymes, les psuebles obligations de leurs

3 D. Cohen, « La responsabilité civile des dirigeasticiaux en droit international privéRev. crit DIP 2003,
p. 585 et s.

% Directive du 9 mars 1968 n° 68/151/CERCEL 65 du 14 mars 1968.

37 La cinquiéme directive est toujours au stade @gepen dernier lieuJOCEC 7 du 11 janvier 1991). Elle
porte sur la structure des sociétés anonymespl@sops et les obligations de leurs organes. L'especial avec
la participation des salariés est également &giieei du blocage de I'adoption de la cinquieme divec
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organes visait a harmoniser les l|égislations natésn des Etats membres en matiere de
responsabilité des dirigeants sociaux. L'Instit@ droit international a également tenté
d’élaborer des regles matérielles en matiere dporesmbilité des dirigeants sociaux. La
difficulté de la matiére a poussé cet organismtaloger et adopter des résolutions slgs«

obligations des entreprises multinationales et $espciétés membre¥®® Toutefois, ces

diverses tentatives d’harmonisation sont restéése lanorte en raison des trop fortes
divergences des législations nationales. Chaque fEédérant s’en remettre a la regle de

conflit de lois pour déterminer la loi applicabléaaesponsabilité des dirigeants sociaux.

183.En droit interne francais, la question fut poseéasda seconde affaire de IBanque
ottomane»°, de savoir s'il existait véritablement un ordrebfiti international & méme de
s’appliqguer a une société étrangére dont la loiluskeement compétente en matiere
d’'information des actionnaires était celle de sastitution. Les juges répondirent par
'affirmative et reconnurent que ka sécurité des relations commerciales et finareser
postule la reconnaissance d’un ordre public, sinorversel, du moins commun aux divers
ordres juridiques qui protégent les intéréts desspenes associées a la vie des sociétés de

capitaux». Toutefois, cette décision de la Cour d’appePdes n’a pas fait jurisprudence.

184.En cas de dépassement des pouvoirs conférés petatats a un représentant social,
guelle est la loi compétente pour mettre en caausedponsabilité de celui-ci et décider d’'une
éventuelle sanction ? En I'absence de régles rneldés c’est a ldex societatiqu'il revient
de déterminer la responsabilité des dirigeantsas@cs’agissant aussi bien de I'étendue de la
responsabilité que de sa mise en ceuvre. Depuéfdenre |égislative du 24 juillet 1966 sur

les sociétés commerciales, llex societatisa supplanté ldex contractusqui aurait pu

%38 Session de Lisbonne, ao(t-septembre 1884, crit. DIP1996, p. 383 et s. Ces résolutions ne contiennent
que des regles matérielles. Une société-mere pewdisimputer la responsabilité contractuelle entne société
membre et un tiers en cas de participatianla négociation, a I'exécution ou a la terminaistm contrat> en
cause, ou si elle est livrée a une fraude ou a une pratique trongeeu De plus, 4a responsabilité non
contractuelle peut étre imputée a I'entité de coldrdans des circonstances, telles des catastropteass
lesquelles les ressources de la société membreesisaciétés membres directement impliquées appardis
comme insuffisantes pour satisfaire completemexréclamations présentéesV. Il Principes, point 2. (b).

%39 C.A. Paris, 3 octobre 1983DI 1985, p. 526, note H. SynvelDI| 1986, p. 156, note B. Goldman.
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s'appliquer a titre de loi du contrat conclu enleedirigeant mis en cause et un téfs
Cependant, l'instauration d’un statut légal desé@sentants sociaux a fait que ceux-ci entrent
dans le champ d’application de la loi de la socé&tnt donné que les représentants sociaux
font partie intégrante des rouages du fonctionnémema société. Qui plus est, la Convention
de Rome du 19 juin 1980 relative a la loi applieablx obligations contractuelles exclut
expressément les sociétés de son champ d’apphcagoqui signifie que celles-ci sont régies

uniguement par la loi ayant présidé a leur cortgtitu

185. D’autres lois doivent également étre écartées ssagi de la mise en ceuvre de la
responsabilité des dirigeants sociaux. C’est lededs loi du domicile ou de la nationalité des
dirigeants. Ldex loci delictiest aussi a écarter puisque la responsabilité diigieant social
peut étre mise en jeu en I'absence d’un fait jgudi de plus ta personnalité morale de la
société fait écran a I'action exercée par un tiet%. La loi dufor s’efface également devant
la compétence exclusive de lax societatis En pratique, il n'y a pas forcément de
coincidence entre le juge compétent et la loi apple. La place centrale donnée dea
societatisen matiére de constitution, de fonctionnement oliqigdation de la société ne fait

plus aucun doute. La doctrine et la jurisprudernce snanimes sur ce poifft

186. A la lecture de la doctrine et de la jurispruderieeresponsabilité des dirigeants
sociaux est soumise a l'application exclusive déekasocietatis Cette solution a le mérite
d’assurer l'unité du statut juridique de la sociétéis aussi de procurer aux juges et aux
parties en litige une certaine simplicité dans étednination de la loi applicable, enfin on
peut méme y voir un gage de prévisibilité des smhstqui est un élément important de la vie
des affaire¥®. Cette solution a été consacrée par la Cour deatas dans larrét

« Africatours» du F" juillet 1997*. Cet arrét de la Cour de cassation est importaguitis

40 Draprés D. Cohen, il s’agirait plus d’'unequestion de terminologie que de fondrt. préc.Rev. crit. DIP

2003, p. 597.

*1D. Cohen, art. préc., p. 598.

%42 Batiffol et LagardeDroit international privé op. cit, n° 203 ; P. Mayer et V. Heuzéroit international

privé, op. cit.,, n° 1041 ; M. Menjucdroit international et européen des sociéi@s cit., n° 101 et s.

*3D. Cohen, art. précRev. crit. DIP2003, p. 599.

%4 Cass. civ. ¢ 1°" juillet 1997, Rev. crit. DIP1998, p. 292, note H. Muir WattBull. Joly 1997, p. 1062, n°
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d'un titre puisqu’il consacre pour la premiere fdigpplication de lalex societatisa la
responsabilité des dirigeants sociaux mais aussiepgu’il «modifie le fondement de la
dénaturation de la loi étrangése*>. Toutefois, la solution dégagée par la Cour deatam
dans cette affaire a fait I'objet de quelques argémeents jurisprudentiels dans la mesure ou
la Cour est revenue sur certains aspects de s#opomin imposant désormais au juge saisi sur
le fondement d’'une loi étrangere de vérifier damsstles cas de figure le contenu de celle-
ci®*®. Cela étant dit, la compétence de principe deXaocietatin matiére de responsabilité

des dirigeants n’est nullement remise en cause.

187.Si I'on se fonde sur la qualité de la personneiniginte I'action en justice, tiers ou
associé, ldéex societatigpourrait subir d’éventuelles limites dans la mesrda loi du lieu de
'acte générateur de responsabilité peut étre ctanpe pour régir les modalités de la
responsabilité du représentant social mis en cadlsgs aurions d’une part, lax societatis
applicable pour régir la responsabilité d’un diagesocial lorsque I'action est intentée par la
société elle-méme ou par I'un des associés ; @gudrt, I'application de l&x loci delecti
chaque fois que I'action en responsabilité esiniéi par un tiers a la société. En effet, cette
derniére solution correspond en tous points a fesgwdence francaise en matiére de

responsabilité de droit commiih Malgré la justesse d’un tel raisonnement, urle thvision

383, note M. MenjucqgD. aff. 1997, p. 1123.Bull. civ. I, n° 222. En I'espéce, la société Africatourtgiia une
action en responsabilité contre le dirigeant paregphysique d’'une autre société sénégalaise Afrseavices.
La Cour censura pour dénaturation une décisioragait rejeté une action en responsabilité intentFdre le
dirigeant d'une société sénégalaise pour faute deendans I'exercice de ses fonctions, sous prétpxela loi
sénégalaise était identique a la loi francaiseuetlg droit frangais excluait toute responsabéitél’espece. En
effet, la Cour de cassation prononca la dénaturatsur le fondement de l'article 3 du Code civitle I'arrét de

la Cour d’'appel qui pour statuer avait interprée fermes de la loi sénégalaise a la lumiére dgmsitions
internes du droit francais, avec application dtaldge détachable des fonctions, dont elle avainésies termes
identiques.

*>D. Cohen, art. précRev. crit. DIP2003, p. 599.

>4 La Cour de cassation est revenue sur la jurispegleMassorAmerford» et impose désormais au juge saisi,
gu'il s'agisse d'intéréts purement privés ou deitdrindisponibles, de rechercher le contenu deilgtrangére
dans tous les cas de figure : Cass. ci¥., 118 juin, 18 septembre et 22 octobre 2(R&y. crit. DIP2003, p. 86,
note H. Muir Watt. Un arrét de la premiére Chamtivéle de la Cour de cassation oblige le juge arepéette
recherche du contenu de la loi étrangére dés Igilsegt saisi : 28 janvier 200Rev. crit. DIP2003, p. 86, note
H. Muir-Watt ; Rev. crit. DIP2003, p. 462, note B. Ancel.

%47 Cass. civ. 9% 14 janvier 1997D. 1997, p. 177, note M. Santa CrodReyv. crit. DIP1997, p. 504, note J.-M.
Bischoff ; JCP 1997. Il. 22903, note H. Muir Watt. Pour la jumsgence francaise, conformément au principe
de proximité, la loi compétente est celle qui eigre les liens les plus étroits avec la situatitigieuse. V.
également : Cass. civ®™, 11 mai 1999)DI 1999, p. 1048, note D. LégieD, 1999, somm., p. 295, obs. B.
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guant a la loi applicable n’est pas satisfaisaDiene part, les tiers ne sont pas forcément liés
avec la société par des rapports de pur faitgls/pnt étre liés a elle par des contrats ; d’autre
part, la société posséde la personnalité morale sdés immatriculation au registre du
commerce ce qui fait d’elle une personne moraladiéte de ses dirigeants sociaux. Seule la
société peut étre redevable de la mauvaise exécatiode I'inexécution totale ou partielle
d’'un contrat conclu avec un tiers. La responsa&bdiun dirigeant social personne physique
n'est recherchée que dans de rares hypotheses lwiecicaurait agi par négligence ou
imprudence. Il revient a léex societatisde déterminer I'étendue de la responsabilité des

dirigeants sociaux au-dela du voile sotfal

ii. Les conflits de lois relatifs a la mise en ceugrde la responsabilité civile.

188. Dans le cadre d'une action en responsabilité,vilerd au juge saisi de déterminer
selon quelle loi il va procéder a la qualificatiole I'action. Deux lois sont en théorie
compétentes : léex societatiset lalex fori. La solution traditionnelle invite le juge saisi a
faire une interprétatiolege fori c’est-a-dire a la lumiere des dispositions dedwit interne,
lorsqu’il se trouve en présence d’une véritableifjoation de droit international privé. Cette
limitation apportée a la compétence ddeba societatislémontre qu’«ine coincidence entre
la compétence législative et la compétence juimlictelle sur la question de la
responsabilité des dirigeants sociakiprésente un certain intérét dans la mesure cade
coincidence seule lex societatisest appliquéd®. Toutefois, il ne s’agit pas de la seule
limitation & I'application exclusive de léex societatis Dans deux cas particuliers, la
compétence de lex societatisest ponctuellement écartée au profit de la lofaitu il s’agit
d’'une part, de l'intervention des lois de policeraatiere boursiere pour les sociétés cotées ;

d’autre part, de I'application de la loi du lieu @idécision a été prise par le dirigeant social

Audit ; Rev. crit. DIP2000, p. 199, note J.-M. Bischoff.

*8D, Cohen, art. préc., p. 603. Pour l'autedit,revient donc naturellemert prioria la lex societatisle donner
les éléments permettant de rechercher la respotigalpersonnelle des dirigeants, au-dela de la pere
morale de la société : théories francaises de faldtachable des fonctions, interposition frauduéeude
personne, confusion de patrimoine ; théorie amémieale «percing the corporate veil etc.».

*9pid., p. 603.
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dont la responsabilité est mise en jeu. M. Cohéffiepe parler de gantonnement de lalex
societatisdans ces deux hypotheses méme si le résultat rstesdoute identique puisque la
compétence de leex societatisest, ponctuellement et exceptionnellement, éluaérofit

d’une autre lot°.

b) La loi applicable a la responsabilité pénale degprésentants de la société.

189.S’agissant de la mise en ceuvre de la responsgtlitéle d’'un dirigeant social, il n’y
a pas vraiment de difficultés majeures dans la mesu le droit pénal est d’application
strictement territoriale. Si le dirigeant d'une &b commet une infraction pénale sur le
territoire francais comme le délit d’initié, lax societatisde la société ne peut pas recevoir
application, seule la loi francaise s’applique @t tquelex fori. En outre, en présence d’'une
société étrangere, I'on doit vérifier si la loiriaise s’applique a celle-ci en vertu du principe
d’interprétation stricte des lois pénales. La d@ciérangere tombe sous le coup de la loi
pénale francaise seulement dans I'hypothése og tmtincrimine la société étrangere. La
responsabilité pénale d’'une société étrangere ldmiege est situé a I'étranger est retenue si
linfraction a été commise sur le territoire frarsca@t si la société incriminée jouit de la
personnalité morale en France. En vertu de I'articl113-2 du Code pénal, la loi francaise
s’applique si I'un des faits constitutifs de liafition s’est produit en France. Lorsqu’un tel
élément est caractérisé, la loi pénale francaisec@apétente pour régir la situation ainsi
creée. L'appréciation des faits dépend déelafori. Les juges francais peuvent reconnaitre
gue la société dispose de la personnalité morateers® son Etat d’origine ne lui accorde pas
cette personnalit’. En pratique, cette question ne souléve pas fieuliés dans la mesure
ou la société étrangére est reconnue et exerceactndté en France. Pour les infractions
commises jusqu’au 30 décembre 2005, la responsalpiéinale des personnes morales ne

pouvait étre mise en cause que si un texte le gafivde maniére exprés et précréeEn

*0pid., p. 604.

1 Mémento pratique F. Lefebvre. Sociétés commergiaesit., n° 1882.

%2 Art. L. 121-1 du Code pénal dans sa rédactionieqple jusqu’au 30 déc. 2005, modifié par la l0i2004-
204 du 9 mars 2004.0. n° 59, 9 mars 2004 (version consolidée, loi n1®R42, 12 mars 2010). Cf. Cass.
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revanche, toutes les infractions commises par t@é&ba compter du 31 décembre 2005
peuvent entrainer la mise en ceuvre de la respditsgi@nale de la société, y compris dans
I'hypothése ol aucun texte spécifique ne le prédeimaniére expr&s. Un certain nombre
d’infractions pénales instituées par la loi du @4lgt 1966 sur les sociétés commerciales a été
supprimé suite au mouvement de dépénalisation dldes affaires entrepris depuis la loi
du 15 mai 2001 sur les nouvelles régulations écdamaes®™*. Certaines dispositions du Code
de commerce sanctionnant des atteintes au droitdis des sociétés ne vont pas s’appliquer

au dirigeant d’une société de droit étranger agantsiége social & I'étranger

c) La loi applicable a la responsabilité des dirigents sociaux en cas d’ouverture d’'une

procédure d’insolvabilité a I'encontre de la socié.

190. La responsabilité des dirigeants sociaux peutrékerchée en cas de faute de leur
part dans la gestion de la société. L'article 15-285 du Code de commerce permet aux juges
de mettre a la charge des dirigeants sociaux urie pla passif social dans I'’hypothése d’'une
insuffisance d’actifs ayant mené a la faillite desbciété. Toutefois, I'on doit s’interroger sur
'application de cette disposition a des societéangeres exercant une activité en France et
dont la faillite a été prononcée soit en Francé, @ao lieu du siege social. La loi applicable
aux sociétés étrangeres en cas de procédure oalexdt celle du lieu d’ouverture de la
procédure. Si la responsabilité de I'un des dimgeasociaux est mise en ceuvre, le juge

compétent est celui de I'Etat ou I'un des élémentsstitutifs de I'infraction s’est produit. La

crim., 18 avril 2000Bull. crim. n° 153.

*3Mémento pratique F. Lefebvre. Sociétés commerciatesit., n° 1885. V. art. L. 121-2 du Code pénal, dans
sa rédaction applicable a compter du 31 déc. 2008jfié par la loi 2004-204 du 9 mars 2004.

%54 G. Ripert et R. Roblot (actualisé par M. Germairité de droit commerciatome 1, volume 2, £8°éd.,
LGDJ, Paris, 2009, n° 1752, p. 541. La loi du 28gu2005 relative a la sauvegarde des entrepasgesursuivi
ce mouvement de dépénalisation de la vie des edfair

%% Cass. com., 3 juin 2004, n° 350RJDA 10/2004, n° 1129. En l'espéce, le dirigeant sodiahe société
propriétaire d’'un hotel en France, mais ayant s&gesa Jersey, qui avait réglé des dépenses petmnsur les
fonds de la société, a partir des comptes bancdwas la société était titulaire en France, ne g étre
condamné pour abus de biens sociaux sur le fondeteerarticles L. 241-3 et L. 242-6 du Code de cenom
Seule la qualification d’abus de confiance est sptiole d'étre retenue. Cette solution a été retgrnuisque les
dispositions du Code de commerce s’appliquent aaiétes dont le siege social est situé sur letbéneifrancais
conformément a l'alinéa®1de l'article L. 210-3 du Code de commerce.
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doctrine milita en faveur du non-cumul des deuxesyp’actions fondées I'une sur le droit
commun, l'autre sur le droit spécial des socf@féda Cour de cassation refusa dans un
premier temps d’adhérer a ce courant doctrinal fBtma que «a responsabilité des
dirigeants sociaux peut étre mise en ceuvre a la,ssit d’'une action personnelle ou sociale
visant les administrateurs, soit d’'une action eriepgent des dettes sociales fondée sur
I'article 180 de la loi du 25 janvier 1985°". Cependant, le cumul des actions entrainait des
incohérences puisque les dispositions spécialegirdit des faillites étaient tant6t plus
favorables, tant6t moins favorables aux créanajems le droit commun. C’est pourquoi la
Cour de cassation a affirmé que le régime spéeiaédponsabilité de I'action en comblement
du passif exclut la possibilité de mettre en celiaion en responsabilité de droit commun,
gue celle-ci soit fondée sur les dispositions dpp@s du droit des sociétés ou sur l'article
1832 du Code civif® C'est au seul liquidateur de la personne momledouvrer le montant
de la condamnation mise a la charge du dirigeat¢ e€partir les fonds entre les créanciers de
celle-cP®. Dans la mesure ou I'ouverture d’'une action enldement du passif social est
intentée en France contre une société étrangeresolision la plus judicieuse serait
d’appliquer lalex societatigle la société étrangere sauf dans I’hypothéseapplication de la

loi étrangére heurterait les dispositions de I'erpublic francais.

Apres avoir constaté que lax societatiss’applique de maniére quasi exclusive a
'organisation interne et au fonctionnement de daiété, il s’agit a présent d’étudier les

problemes de conflits de lois que posent I'opératie fusion internationale.

¢ Ripert et Roblot (actualisé par M. Germaifijaité de droit commerciabp. cit, n° 3283 ; J.-J. Daigre, « De
l'inapplicabilité de la responsabilité civile deodr commun aux dirigeants d'une société en redreesé ou
liquidation judiciaire »Rev. société$988, n° 199 et s.

%7 Cass. com., 16 avril 199Rev. société$992, p. 102, note Chaput.

%8 Cass. com., 28 juin 199Rev. société$995, p. 555, note Derrida ; Cass. com., 26 ma9189 1024 RIDA
3/00, n° 321 ; Cass. com., 19 fév. 20D2, sociétéguin 2002, n° 117, note D. Vidal.

9 Cass. com., 28 mars 2000TD com 2001, p. 452.
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8 4. Les conflits de lois relatifs aux fusions intaationales de sociétés.

191. La réalisation d’une fusiof internationale entre deux sociétés soumises doikes
différentes présente de grandes difficultés entdimiernational privé. Cette opération
juridique va toucher la structure interne des désiémpliquées dans la fusion. En droit
francais, la matiére a été complétée par la duediE n° 2005/56 du 26 octobre 2005 relative
aux fusions transfrontalieres de sociétés de aapijai a été transposée en droit francais par
les articles 1 a 7 de la loi du 3 juillet 2008 aarticles L. 236-35 et suivants du Code de
commerce. Cette directive facilite la réalisatioes dfusions transfrontaliéres au sein de
'Union européenne entre deux ou plusieurs soci&sges de deux ou plusieurs Etats
membres. En dehors du cadre de PPIEil n'existe pas de régles juridiques applicalida

fusion internationale, aucune convention multilaign’a été signée a I'’échelle internationale.

60 G, Cornu Yocabulaire juridiqueop. cit, p. 426) définit la fusion commel’@pération par laquelle deux ou
plusieurs sociétés réunissent leur patrimoine pmformer qu’une seule société.

— par absorption Celle dans laquelle la société absorbante augemenh capital du montant de I'actif de la
société absorbée.

— par création de société nouvelld-usion dans laquelle deux ou plusieurs sociétépagaissent pour
constituer une société nouvelle a laquelle ellgzosient leur patrimoine.

— scission Opération dans laquelle une société fait app@rtsds biens et activités a deux ou plusieurs siét
préexistantes ou participe avec celles-ci a la titution de sociétés nouvelles

Pour une définition orientée vers I'aspect éconamide la fusion-acquisition, ddictionnaire d’économie et de
sciences sociale§™ éd., (sous la direction de) Claude-Daniéle Echanaiteon, Nathan, Paris, 2009, 575 p., V.
spéc. p. 225 : @pération au cours de laquelle deux sociétés A s Biunissent dans une nouvelle société AB.
Si une des deux sociétés se fond dans l'autreaditsd’une fusion-absorption. Les actionnaires desiétés
fusionnées recoivent en échange de leurs titresadisns de la nouvelle société issue de la fusiorde la
société absorbante. Ce sont des opérations conmgpkexéaliser, qui exigent que I'apport net soit téraré par
des titres, que le projet de fusion comporte taute série d’éléments imposés (motifs de I'opératdates
d’'arrété des comptes des sociétés, déterminatiola grarité d’échange...) qui fassent I'objet d’'unebficité
préalable. Souvent, les alliances constituent déalpbles aux fusions.

%1 Dixieme directive n° 2005/56/CE du Parlement eg@ropet du Conseil du 26 octobre 2005 sur les fasion
transfrontalieres des sociétés de capitaux. Déjfidle 230 du traité de Rome évoquait la fusidarimationale et
invitait les Etats membres & engager des négoefata vue de parvenir & une réglementation du deotUE

en la matiére, c’est dire tout I'enjeu que les €membres accordaient a la fusion internationalis eraraison
de fortes divergences entre les Iégislations nakisnet le blocage de I'Allemagne en la matiéreuaiconsensus
ne put étre dégagé par I'Union européenne avahoigaon de la dixieme directive en 2005. Cettedive a été
transposée en droit frangais par la loi n° 2008/643 juillet 2008 J.0. n°® 155, 4 juillet 2008) portant diverses
dispositions d’adaptation du droit des sociétédrait de I'UE. Le chapitre VI du titre 11l du livrd du Code de
commerce est ainsi complété par une section 4 cdemo9 articles (art. L. 236-25 a L. 236-31). Ces
dispositions s’appliquent aux traités de fusiorisrimationales conclus apreés le 4 juillet 2008. diedu 3 juillet
2008 a été complétée par les D. n° 2008/1116, 68/2017 et D. n° 2009/11.
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Dans un premier point, nous exposerons ddegaeniere la fusion transfrontaliére donne
naissance a un conflit mobile relatif a la loi apgble aux associés des sociétés absorbées
(A). Ensuite, dans un deuxieme temps, nous étutetes conflits de lois relatifs aux
conditions de réalisation de la fusion (B) et ngagons enfin quels sont les conflits de lois

relatifs aux effets de la fusion transfrontalie@. (

A/ La naissance d’un conflit mobile relatif a la lo applicable aux associés des sociétés

absorbées.

192. La fusion internationale entraine-t-elle un changeimdelex societatispour les
associés des sociétés dissoutes ? Selon la teagi@ale Bartin, nous sommes en présence
d’un conflit mobil€®® toutes les fois qu'une modification de I'élémemt Gttachement se
traduit pour la société en cause par la soumissideux systémes juridiques succesS$ifda
difficulté en matiere de fusion transfrontiere gsta premiere vue il n'y a pas de conflit
mobile puisque les sociétés impliguées dans I'djggrade fusion internationale sont
absorbées, par conséquent seule la société absodmrnsoumise a la loi qui a présidé a sa
constitution. Les sociétés participantes a la fusie sont a aucun moment soumises a deux
lois successives. En revanche, du point de vueasiesciés, il existe bien un conflit mobile
dans la mesure ou ces derniers sont soumis a dmaxslccessives. En outre, des
bouleversements relatifs a leurs droits ou a leabkgations juridiques dans la société
nouvelle peuvent survenir, celle-ci n’étant pascéonent soumise a la loi de la société
absorbée dont ils étaient les associés. Ces desoet donc soumis a deux lois successives,

la loi de la société absorbée et la loi de la $éaiduvelle. Pour B. Goldma# la société

%62 G, Cornu Yocabulairejuridique, op. cit, pp. 230 et 231) définit le conflit mobile comhee«nom donné a
'espece particuliere de conflit de lois qui surditrsque, par suite d’'une modification du facteue d
rattachement, une méme situation juridique peué &uccessivement soumise a deux lois différentees en
lesquelles il faut choisis.

%3 M. Menjucg,La mobilité des sociétés dans I'espace europtigrse préc., n° 85, p. 58. Dans le méme sens :
Batiffol et Lagardepp. cit, n° 318 ; H. Batiffol, « Conflit mobile et droitansitoire », inMélanges Roubier
1961, t. I, p. 39 et s. ; Rigaux, « Le conflit mebeén droit international privé Rec. Acad. La Hayel 966, I, p.
329.

%4 B. Goldman, « Rapport introductif au projet deidasinternationale des sociétés anonymeRFDE 1974, p.
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absorbée et dissoute sans liquidation lors de daijwé de fusion disparait tout simplement.
Indépendamment de la transmission universelle depatrimoine a la société absorbante, il
n'y a pas de changement de nationalité pour legtgscabsorbées, les associés de ces
dernieres deviennent des associés de la sociésésbante dont la loi nationale régit leurs

rapports.

193. G. Beitzké® soutient une conception diamétralement opposésqpej de facon
indirecte, la société continuerait d'exister a é&m@v ses associés. La transmission de
l'universalité du patrimoine des sociétés absorbéessignifie pas une rupture de la
personnalité morale des sociétés absorbées puisguassociés des sociétés dissoutes
deviennent automatiquement associés de la sodis@rtmnte ou nouvellement créée. La
société absorbée doit désormais continuer son abdjétranger, ce qui constitue un probleme
analogue a celui du transfert international deesiagial. Dans cette hypothése, les associés
vont perdre le bénéfice de la loi sous I'empirdatpielle ils se sont engagés dans la société.
Une doctrine italienne soutient qu'’il est tout & fessible d’étendre le droit decessqrévu
par l'article 1437 du Code civil italien a I'égadks associés opposés a l'opération de
fusiorr®® Cette conception de M. Beitzke correspond mieur &éalité économique des
opérations de fusions internationales qui s’appgargnau transfert international de siege
social. S’agissant de la caractérisation d’'un ¢omfbbile a I'égard des sociétés dissoutes lors
de la fusion mais dont les associés seraient dnugisorte la continuité juridique, des doutes
ont été émis quant a la modification de I'élémeat rdttachemerft’. Le conflit mobile
implique que le facteur de rattachement demeurbaimgé. Dans I'hypothese de la fusion
internationale, il faudrait que I'on soit en préserd’'une méme entité juridique qui serait
soumise successivement a deux lois différentes.célg n’est pas le cas. Tout d’abord,

aucune des sociétés participantes a la fusion segmise successivement a deux lois

464, v. spéc. p. 468.

%> G. Beitzke, « Les conflits de lois en matiére dgidn de sociétés (droit communautaire et drogrivdtional
privé) »,Rev. crit DIP 1967, p. 1.

*%® Guerra,Rapport au congrés de la F.I.D,EL961, p. 97, cité par H. Synvet, « Enfin la ét&ieuropéenne ? »,
RTDE 1990, p. 261. Le droit deecessos’'analyse en un droit de retrait pour les assogpsés a la fusion
internationale, ces derniers récupérant la valeledrs parts sociales s'’ils ne souhaitent padaglee applicable
a leurs rapports avec la société et les autresigsssoit modifiée.

%7 Batiffol et Lagardepp. cit, n° 318 et s. ; P. Mayer et V. Heun§, cit., n° 250 et s.
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différentes, les sociétés dissoutes n’existent pitidiguement. Ensuite, la société absorbante
est une nouvelle entité juridique dotée d’'une pamabté juridique autonome, il s’agit d’'une
personne morale nouvelle. L'on parle de conflit fe@luniquement du point de vue des
associés car ces derniers perpétuent les engagedensociétés dissoutes. En effet, la fusion
internationale implique pour les associés non pas«aualité d’engagements mais un méme

engagement soumis & un conflit mobie.

B/ Les conflits de lois relatifs aux conditions dé& fusion internationale.

194. Des difficultés relatives aux conditions de la fusinternationale vont survenir en
droit international privé si la société posséde bems a I'étranger ou si les sociétés
impliquées dans l'opération de fusion entretienndets relations d’affaires au niveau
international. Il s’agit de déterminer quelle loivacation a s’appliquer et a régir le statut
juridigue du bien en cause ainsi gu’aux relatiomstactuelles de la société issue de la fusion.
La premiére condition nécessaire a la validité d’umsion internationale est que les
|égislations concernées par le projet de fusioneattireconnaitre la ou les sociétés étrangeéres,
soit par le biais du droit commun, soit au moyenddrit conventionnel. De plus, la fusion
internationale est soumise a deux conditions cutiel : d'une part, les sociétés
participantes qui vont étre dissoutes doivent ndouke vote unanime de leurs associés ;
d’autre part, les dirigeants sociaux doivent retgrede maniére distributive et/ou cumulative
les lois de chacune des sociétés participantesparition de fusion, la plus sévére des lois
nationales I'emportarft’. Chaque société candidate & la fusion doit respées dispositions
relatives aux fusions de sa propre |égislation reaidement en ce qui la concerne. La société
absorbante doit respecter les dispositions rekatae capital minimum mais pas celles
concernant la dissolution des sociétés qui sorgnaude dispositions devant étre respectées
par les sociétés absorbées. Il en est de mémelgouegles relatives a 'augmentation de

capital, celle-ci se réalise en application deolade la société absorbante. Les délibérations

%8 M. Menjucg,La mobilité des sociétés dans I'espace europtrgrse préc., n° 87, p. 60.
%9 G, Beitzke, art. précRev. crit. DIP1967, p. 1.
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des assemblées générales sont généralement soantesgegles différentes selon les Etats,
il en est ainsi pour les dispositions relatives aorditions de majorité et de quorum pour
obtenir 'accord en vue d’'une éventuelle fusioreinationale. Dans ce cas de figure, il faut
nécessairement appliquer de maniere distributivéois nationales des sociétés participantes
a 'opération de fusion. Toutefois, il existe déssdmblances s’agissant de I'absorption d’une
société étrangere par une société francaise éalosotption d’'une société francaise par une
société étranget€. En cas d’absorption d’une société étrangére parsociété francaise, la
fusion peut étre votée aux conditions habituellesydorum et de majorité par la société de
droit francais. Cependant, la régle de conflit dis a obliger le juge francgais a prendre en
considération les dispositions de la loi étranglrda société absorbée, celle-ci peut tres bien
prévoir que la fusion est impossible en instaudss conditions de vote plus restrictives. Un
exemple concret est celui du projet de traité d@fuprévu dans les systemes juridiques des
Etats membres de I'Union européenne et institudgptinisieme directive de coordination du
droit des société§. Si deux ou plusieurs sociétés impliquées dansfusien internationale
reléevent du droit des Etats membres de I'Union péeane, elles doivent impérativement
mettre en place un projet de traité de fusion. &ig, un autedfr® constate a juste titre que
'application cumulative ou distributive des loigdsociétés souhaitant fusionner n’est pas
suffisante. Tous les systemes juridiques concepasle projet de fusion internationale
doivent reconnaitre la transmission universellepdtrimoine de la société absorbée a la
société absorbante. En pratique, les fusions iatemales demeurent cependant assez
exceptionnelles et ne concernent que des group@sension internationale. En France, les
fusions résultent essentiellement de I'absorptianles sociétés francaises de leurs filiales a

100 %. Dans cette situation particuliére, I'exigede I'unanimité des associés pour autoriser

0 La fusion transfrontaliére était impossible damstains Etats membres de I'Union européenne avant
I'adoption de la Dixieme directive n° 2005/56/CE s fusions transfrontalieres : ce fut le casrpaBelgique,

les Pays-Bas, I'lrlande, I'Allemagne, la Gréce,UtAche, le Danemark, la Finlande et la Suéde.uv.ce point

F. Blanquet, « Les fusions transfrontalieres enddilité des sociétés Rev. soc2000, p. 115.

*"1 Troisiéme directive n° 78/855 du 9 octobre 1978les fusions de sociétés anonym#®CEn° L. 295, 20
octobre 1978, modifiée par la directive n° 2007d6313 novembre 2007, en ce qui concerne I'indéperelde
I'expert. Cette directive est I'une des plus cortgsedu droit de 'UE puisqu’elle va au-dela de tthanisation
des législations nationales et instaure un véetaBhime uniforme pour les fusions internes deéséside
capitaux. Concernant la France, la directive npmigue qu'aux sociétés anonymes et non pas aux SAS

24, SynvetRép. internat. Dalloz« Société », n° 136. Il suffit que les actifsl@lsociété absorbée passent a la
société absorbante par n'importe quel procédéifurél: la finalité est qu'il doit y avoir transmisa universelle

du patrimoine des sociétés absorbées a la sotistétmante.
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la fusion n’est plus requise. Un exemple célébtecehii de la Barclays Bank PLC ou la
filiale francaise Barclays Bank SA a été absorlpdes récemment le groupe GDF SUEZ a
fusionné avec une société britannitjdel’application de ldex societatigde chaque société
impliquée dans le projet de fusion s’explique mafdit qu’il s’agit avant tout d’organiser la
nouvelle société créée mais aussi de protégerdamders et les associés Cet impératif de
protection des créanciers implique le respect catifudes lois nationales en conflit lorsqu’il
s’agit de préciser les effets du non-respect dhéigge formulée par une des lois en présence.
Dans ce cas précis, il faut appliquer les loigles séveres. En cas de violation des droits des
créanciers, si I'une des lois nationales des sexigarticipantes prévoit que le non-respect des
droits des créanciers est la nullité de la fuslerjuge est tenu de prononcer la nullité de la

fusion internationale méme si sa propre loi natiema prévoit pas une telle sancfion

C/ Les conflits de lois relatifs aux effets de lauBion internationale.

195. La fusion internationale, couronnée de succes, ngerrer des conflits de lois

s’agissant des droits des associés de la nouwsiéts (1), de la protection des créanciers (2)

et de la transmission universelle des biens daétésalissoutes (3).

3 JCP E 1993, |, 288, p. 492, obs. C. Gavalda et A. Wian; M. Menjucg,La mobilité des sociétés dans
'espace européerthése préc. La fusion de la Barclays Bank SA asesociété meére anglaise résulta d'une
application distributive des lois francaise et amsg et ne donna pas lieu a un échange de titrés ume
augmentation de capital. La procédure suivie pdilitde frangaise est celle de I'article 1844-4inda ' du
Code civil et des articles 371 et suivants de ilaip24 juillet 1966. En ao(t 2010, GDF SUEZ a dusié avec

la société britannique International Power en veectéer une nouvelle société baptisée New Intenmeti
Power. Le rapprochement proposé prend la forme dipport de GDF SUEZ Energie International a
International Power, en échange d’actions Inteonati Power nouvellement émises, dont les actiomdg so
admises a la cote officielle de Fanancial Services Authoritgt cotées sur le principal marché ldandonStock
Exchange Apres finalisation du rapprochement, les actiinesad’International Power et GDF SUEZ détiennent
respectivement 30 et 70 % de New International Powes actionnaires d’International Power regoivent
également un dividende exceptionnel en numérair@2dgence par action. GDF SUEZ Energie Internatiesg
transféré a International Power avec 4,4 Mds € k&8 £) de dette financiére nette (situation agu® 2010).
Protocole d'accord signé le 10 ao(t 2010. Cf. Httmw.gdfsuez.com/fr/actualites/communiques-de-
presse/communiques-de-presse/?communique_id=1300.

>’ G. Beitzke, art. précRev. crit. DIP1967, p. 8.

> pid., p. 9.
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1. L'altération des droits des associés par I'opétan de fusion.

196. Concernant les droits des associés, le princip&agsilication distributive des lois
nationales des sociétés participantes. La loi d®tété absorbée est seule compétente pour
déterminer les conditions et les modalités degsio#®s actionnaires des sociétés absorbées en
matiere de majorité et de quorum s’agissant du épprobation de la fusion et sur
'éventuel droit de retrait. Ce principe de compét exclusive de ldex societatisdes
sociétés absorbantes répond a un souci de protet®actionnaires qui pourraient voir leurs
droits fortement atteints par I'opération de fusimec une société étrangere dont la législation
nationale peut étre moins favorable et moins ptotecde leur statut personnel. L'application
distributive des lois nationales des sociétés @pentes a I'opération de fusion entraine en
contrepartie I'application exclusive de la loi @eslociété absorbante pour toutes les questions
relatives au nombre d’administrateurs dans la nieergeciété, et pour la date a laquelle les

titres des sociétés absorbées sont négoctables

2. Les conséquences de la fusion internationale sarprotection des créanciers.

197.La validité de la fusion internationale dépend s8aegement du respect des droits des
créanciers. Si l'une des lois nationales en confliist pas respectée, I'opération de fusion
peut étre annulée si une telle sanction est prpaudune des lois des sociétés participantes.
Ainsi, certaines législations reconnaissent auar@irs un droit d’opposition a la fusion si
une telle opération caractérise une volonté ded&rale la part des associés. La législation de
'une des sociétés absorbées peut également imposeta société absorbante administre
séparément le patrimoine de celle-ci jusqu’a celgs&réanciers soient indemnisés ou aient

obtenu des garanties.

578 Loussouarn et Trochu, « Conflits de lois en matide sociétés J,-Cl. dr. int, fasc. 546-30, n° 342.
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3. Les conséquences de la fusion internationale ematiére de transmission universelle

du patrimoine de la société absorbée.

198.1l existe des différences sensibles entre leslEgeas nationales. Les droits allemand
et italien ont été les premiers a appréhender &stqpn de la transmission universelle du
patrimoine des sociétés absorées D’'aprés ces législations, la fusion entraine
automatiqguement le transfert des créances degé&waisorbées. Toutefois, les créanciers ont
la possibilité de faire opposition et de réclamertaines garanties en invoquant une

éventuelle menace a leurs droits.

199. Le droit anglaid’ fait une distinction selon que la fusion est an@atu judiciaire.
Dans la premiere hypothese, les associés ont Ehildé d’exiger la reprise ou la liquidation
de leurs droits, les limitations statutaires leontsinopposables. Les créanciers peuvent
solliciter le paiement de leurs créances dansdeecd’'une liquidation. En revanche, dans le
cadre d’'une intervention judiciaire, les juges pmvtres bien ordonner, sur requéte de la
société absorbée, le transfert de ses biens &ikt&@bsorbante, ainsi que la dissolution sans
liquidation et la substitution de la société abaotb a la société absorbée dans ses droits et

actions en cours.

200.En droit francais, la transmission universelle dtrimoine de la société absorbée est
régie par l'article L. 236-14 du Code de commengiedispose que ka société absorbante est
débitrice des créanciers non obligataires de laig@cabsorbée au lieu et place de celle-ci,
sans que cette substitution entraine novation adgard (...)». La transmission universelle
du patrimoine de la société absorbée a la soclgtérlaante ne produit d’effets que dans

'hypothese ou ce principe est reconnu par tougsslégislations nationales des sociétés

> Pour la loi allemandeAKTg1937, § 233 et s. ; pour la loi italienne : agi2b501 duCodecivile.

"8 Loi anglaise du 15 décembre 2007 transposantxi@rde directive CE du 25 octobre 2005 sur les fisio
intra UE : The Companies (Cross-Border Mergers) Regulatiaf87, (laid before Parliament on the 16th
October 2007)http://mww.opsi.gov.u07 aodt 2009). Cette loi vient complétée la loglaise sur les sociétés
commerciales de 2006. \Companies AcR006 (n° 2006 c. 46http://www.opsi.gov.u07 aolt 2009). Pour
une étude approfondie de la loi anglaise sur leg&s commerciales de 2006, v. K. Jestin, « Larnéé du
droit anglais des sociétés opérée par la Comp&wmieR006 : analyse et perspective8ull. Joly sociétégolt-
septembre 2008, n° 8-9, p. 727, § 157.
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participantes a I'opération de fusion. Si toutesltgs en présence reconnaissent le principe de
transmission universelle du patrimoine de la sécattsorbée, il faut également quéebarei
sitaeadmette cette modalé. Si les biens de la société se situent sur létdiger d’'un Etat
gui ne reconnait pas la transmission universellpadtimoine de la société absorbée, la fusion

ne peut pas se réaliser.

Conclusion :

201.Tout au long de nos développements, nous avon®msatater la place centrale et la
compétence exclusive de lex societatigpour régir le fonctionnement interne de la société
mais aussi ses rapports avec les tiers. Toutedersaines limitations a la compétence de
principe de la loi nationale de la société existdrgont matérialisées par I'application des lois
de police et de sdreté dés que les principes foedtux du droit francais sont susceptibles
d’étre heurtés par la mise en ceuvre en Franceldr ocietatigle la société étrangere. C'est
le cas pour les regles relatives au droit boursierau droit social. Le droit de I'UE joue
également un réle primordial en matiere de limitagi apportées a la compétence exclusive de
la lex societatis En effet, des réglementatidifsont été prises par les instances de I'Union
européenne en vue d’harmoniser les regles en masi@ciétaire des Etats membres de
'Union européenne. Le développement du droit déEl'entraine ainsi un bouleversement
dans les solutions traditionnellement admises paiainis Etats membres en matiere de loi
applicable aux sociétés étrangeres, qu’il s'agiksséa reconnaissance desdites sociétés ou de
la garantie effective de leur liberté a exercer actévité commerciale ou industrielle dans un
autre Etat membre. En outre, nous verrons qu’emenaguridictionnelle des limites existent
également de maniére a assurer une égalité dentexit entre les sociétés nationales d’un

Etat membre et les sociétés ressortissantes des &iats membres de I'Union européenne.

*¥G. Beitzke, art. préc., p. 14 et s.
°%0 e droit de 'UE des sociétés se construit progjwesnent par le biais des réglements et des digsctiu droit
de 'UE. Son objectif est de rapprocher les légistes des Etats membres de fagon a renforcer dfratéon
économique sur le territoire de I'Union européeri®aur un exposé des directives adoptées en matierétaire
: cf. C. NourissatDroit communautaire des affaire8™ éd., collection Hyper Cours, Dalloz, Paris, 20368
p., V. spéc. n° 199 et s., p. 150 et s.
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CHAPITRE Il : LES CONFLITS DE JURIDICTIONS EN MATIE RE DE SOCIETES
COMMERCIALES.

202.La détermination de la compétence judiciaire irdéamale doit étre distinguée de la
détermination de la loi applicable au fond du étiqQuel est le tribunal compétent pour
connaitre d’un litige international ? La questian mose dés qu’'un difféerend comporte un
élément d’extranéité : nationalité étrangere owgesigocial situé a I'étranger de l'une des
parties, localisation en territoire étranger dunbide l'acte ou du fait litigieux. En droit
international privé francais, la détermination decbmpétence juridictionnelle peut s’opérer

en trois occasions distinctes :

— la demande est formée en France : la juridici@ncaise va apprécier sa propre

compétence, dans ce cas de figure I'on parle dgpétance directe ;

— le litige a été porté initialement devant unedjgtion étrangere dont le jugement est
invoqué par la suite en France : pour recevoirgate chose jugée, le jugement étranger doit
répondre a des conditions de régularité dont lapéemce du tribunal qui a rendu ledit
jugement. La compétence du juge étranger est appeipétence indirecte. L'examen de la

compétence de la juridiction étrangére a lieu amerd de la procédure d’exequatur ;

— une exception de litispendance ou de connexitésadevée devant un juge francais au
cours d’'une instance devant une juridiction frapgai cette exception n’est accueillie que si
les deux juridictions sont compétentes. Le jugedads vérifie sa compétence directe et la

compétence indirecte de la juridiction étrangere.

En matiére de conflit de juridictioffs, le siége social joue pour les sociétés le réde@aé au

1 G, Cornu,Vocabulairejuridique, op. cit,, p. 230. G. Cornu définit le conflit de juridictis comme la
« situation dans laquelle un litige, en raison demnb qu'il présente avec plusieurs Etats, pose kstion, soit
de la compétence des tribunaux d’'un de ces Etats @ connaitre, soit des effets a reconnaitre @ décision
rendue par un tribunal étranger. Plus généralem@hg’agit de la]contestation relative a la compétence d’'une
juridiction ou a l'efficacité d'une décision mettaen cause des ordres juridigues ayant leurs prepre
tribunaux».
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domicile des personnes physiqtfésPartant de ce principe, la société doit étregags
devant le tribunal du lieu de son siége socialpfiecipe est posé par les articles 42, alinféa 1
et 43 du Code de procédure civife Par conséquent, en application du principe diesitan &
I'ordre international des régles internes de coemes® les articles 42 et 43 du Code de
procédure civile consacrent la compétence desigtinds francaises dés lors que la société
défenderesse possede son sieége social en Frareeoh#its de juridiction trouvent leur
source dans la mondialisation économique et leldppement des échanges internationaux
entre des sociétes relevant de Iégislations diiféee L'objet de notre étude est de définir les
contours de la compétence internationale des fiiddis frangaises et selon quels principes.
En effet, le droit interne francais se caracténse une <auvreté»®® des régles de
compétence d’origine législative. Dans le Codel csgulement deux dispositions renvoient a
la compétence internationale des juridictions feéses, il s’agit des articles 14 et 15 du Code
civil. Ces articles instituent un régime de compéeefondé sur la nationalité francaise et qui
bénéficie au demandeur et au défendeur francaidottine parle de privileges de juridiction
mémes si la jurisprudence récuse ce terme et prgfeoir une simple commodité de langage
pour désigner un systéme mis en place par le dmitmun®. Ce régime basé sur la
nationalité francaise a vu son domaine d’applicatatement restreint par le droit de I'Union
européenne puisque toute discrimination fondédasnationalité est prohibée par les textes
du droit de 'UE. Par conséquent, le régime inétipar les articles 14 et 15 du Code civil
n’est désormais concevable et applicable que lersglitige porte sur une relation de droit ou

de fait tiers a I'Union européenne.

2 H, SynvetRép. internat. Dalloz« Société », n° 214 et s.

%83 Art. 42, alinéa 9 CPC : da juridiction territorialement compétente est, $alisposition contraire, celle du
lieu ou demeure le défendeurArt. 43 CPC : «e lieu ou demeure le défendeur s’entend : — &ifjis d’'une
personne physique, du lieu ou celle-ci a son ddepioiu, & défaut, sa résidence, — s'il s'agit d’'ymersonne
morale, du lieu ou celle-ci est établie

%84 Cass. 1@ civ., 13 janvier 1981Bull. civ. I, n° 11 ;Rev. crit. DIP1981, p. 331, note H. Gaudemet-Tallon ;
JDI 1981, p. 360, note A. Huet.

%85 £, Mélin, Droit international privé 3™ éd., Mémento LMD, Gualino, Paris, 2008, v. p. 85.e

%88 C A. Paris, 29" chambre, 12 décembre 19601 1967, p. 921, note Ph. KahiRev. crit. DIP1968, p. 503,
note Y. Loussouarn. En 'espéce, les juges affiameque 4'expression « privilege de juridiction » par ladles
est désignée la regle de compétence de Il'articlen’le$t qu'une commodité de langage sans fondement
objectif». Les regles posées par les articles 14 et 15atie €ivil ne seraient en aucune facon des privilege
mais simplement I'expression du régime de droit icom
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Nous exposerons tout d’abord les régles depétence juridictionnelle internationale en
matiere de sociétés commerciales (section 1), gaiss un deuxieme temps nous verrons
quelles sont les regles applicables en matiéregdigion des jugements étrangers (section II).
Enfin, nous analyserons le droit de I'UE qui élahopar le biais de regles matérielles
contenues dans certains reglements, des regles woesm I'ensemble des Etats membres en

matiere de conflits de juridictions (section IlI).

Section | : Les régles de compétence juridictionniel en matiere de sociétés

commerciales.

203.En matiére de compétence territoriale, les regldmaires de compétence territoriale
s’appliguent aux sociétés au regard de la défmitla siege social retenu par I'Etat dont la
compétence juridictionnelle est invoquée ou, aureme, combattue. Il existe en droit interne
francais un systeme de droit commun (8§ 1), maideégant des régles de compétence

spéciales (8 2).

§ 1. Les regles ordinaires de compétence juridictimelle internationale.

204.En droit francais, le principe est celui de la cétepce du tribunal du siege social de
la societé défenderesse et ce, en application theipe actor sequitur forum rei(A).
Toutefois, ce principe n’est pas propre aux sosiétdmmerciales, il rejoint la compétence du

juge francais fondée sur le droit commun des candié juridictions (B).

A/ La compétence de principe du tribunal du siegecgial de la société défenderesse : la

regle actor sequitur forum reides articles 42 et 43 du Code de procédure civile.

205. Les articles 42 et 43 du Code de procédure cigleQ) constituent le socle de la

compétence internationale directe du juge frangas lors que le litige présente un lien de
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rattachement avec la France, cette solution ad#téacrée par la Cour de cassation dans les
affaires «Pelassa®’ et «Scheffeb>®. A la lecture des articles 42 et 43 du CPQa «
juridiction territorialement compétente est, saubpibsition contraire, celle du lieu ou
demeure le défendeur (...), s’il s’agit d'une personmorale, du lieu ou celle-ci est étabhe
L’article 42 du CPC pose le principe de base dedmapétence juridictionnelle des juges
francais, a savoir la compétence de la juridiciondéfendeur. L’article 43 du CPC, quant a
lui, établit le critere de compétence selon quejlges sont en présence d'une personne
physiqgue ou d'une personne morale. S’agissant agsopnes physiques, le critere de
compétence est le domicile ; pour les personneslewmyril s’'agit du lieu ou celles-ci sont
établies. Par conséquent, la localisation du sggéal va déterminer le juge compétent a
connaitre du litige. Si le siége social se situd-Ence, le juge francais est compétent. Cette
disposition peut également militer en faveur dgeistatutaire puisqu’il n’est pas précisé que
les juges doivent se référer au siege réel, itexisnc une présomption simple en faveur du
siege statutaire en matiere de compétence jundicélle. D’apres la Cour de cassation, le
tribunal du lieu ol la société est établie est,puarcipe, celui du siége socidl La présence
sur le sol francais du siége social de la sociéférmtleresse va mettre en action une regle de
compétence ordinaire. Dans ce cas preécis, la relober’'un éventuel privilége de juridiction
est inutile puisqu’il s'agit uniquement d’'une cortgr&e subsidiaire qui n’est aucunement
d’ordre public étant donné qu'il est possible ddnoncer par une clause contractuelle ou un
avenant a un contraf. Les articles 14 et 15 du Code civil sont une ibilgé offerte aux
ressortissants francgais d’'invoquer la compétensejut@ictions francaises méme si le litige
ne présente aucun élément de rattachement aveared~. Appliqué en droit international, ce
principe de la compétence du juge francais surake e la localisation du siege social en
France va avoir une double conséquence. D’'une §idg,siege social se situe en France, les
tribunaux frangais sont compétents pour connaitréodtes les actions concernant la société

en cause. D’autre part, si le siege social estdix@tranger, les juridictions francaises sont

87 Cass. civ., 19 octobre 195B,. 1960, p. 37, note G. HolleauxRev. crit. DIP1960, p. 215, note Y.
Loussouarn.

%8 Cass. civ. 9° sect., 30 octobre 196%randsarréts op. cit, n° 37 ;Rev. crit. DIP1963, p. 387, note
FrancescakisD. 1963, p. 109, note G. Holleaux.

°% Cass. com., 12 décembre 19B82Jl. civ. IV, n° 331.

"0 En ce sens : H. Synvdép. internat. Dalloz« Société », n° 216.
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nécessairement incompétentes. Toutefois, I'appbicatie ce principe est nuancée par la

localisation fictive ou frauduleuse du siége soaifiétranget™™.

B/ Le principe de la compétence directe internatioale : les arréts «Scheffel» et

« Pelassa» de la £ Chambre civile de la Cour de cassation.

206. Dans l'arrét dPelassa»®? du 19 octobre 1959, la chambre civile de la Coar d

hY

cassation posa le principe qui étend a l'ordre international les régl internes de

compétence. Rendu quelques années plus tard, I'arr8theffel”®® précisa la solution

instaurée par l'arrét Relassa» en retenant quela compétence internationale se détermine

1 Dans un arrét du 15 mars 2011 (JCP E, n° 42, 2@6¢1, chron. Droit économique § 1745, pp. 26M7,
Menjucq), la Cour de cassation applique, pour éapére fois, l'article 22-2 du réglement CE n° 402 du 22
décembre 2000, dit Bruxelles J.Q. 2001 L 12, p. 1), qui institue une compétencduskee au profit de la
juridiction du lieu du siége social. Le problemedteit était de déterminer si cet article était laggble a un
litige portant sur la validité d’'un contrat con@uatre deux sociétés. En I'espéce, une SA frangalgesociété
Qualigram — avait conclu un contrat de cessionefedsoits de propriété sur sa marque pour le Caaetbis
Etats-Unis a la société Qualigram Software donsiége social se situe au Canada. Cependant, l&t&oci
francaise assigna devant le juge francais la socighadienne aux fins d’annuler le contrat de cassiu motif
que cette décision n'a pas été approuvée par soseitad’administration. Pour la société francaigsejuge
francais est seul compétent en vertu de l'artide2 Hu reglement Bruxelles | puisqu'il s'agissaet la validité
d’'une décision de I'un de ses organes de directiardemande de la société fut rejetée en prenmétarice mais
accueillie par la Cour d'appel de Lyon. Les jugemsidérérent que le reglement Bruxelles | n'étais p
applicable a la société qui ne possédait pas sbgessocial dans I'espace de I'UE. C'est pourqusi il
appliquérent les solutions traditionnelles du dfi@ibgais en matiére de compétence juridictionndibaticle 42
du CPC donnant compétence aux juridictions de t’Htadomicile du défendeur sont applicables. LarGim
cassation censura l'arrét de la Cour d’appel aufmok les dispositions du réglement Bruxelles dnaant
compétence exclusive aux juridictions de I'Etat rheendu sieége social, sont applicables des lorslelidge
touche la validité, la nullité ou la dissolutionude société ayant son siege social sur le teitde I'Union
européenne. A ce titre, la société Qualigram desidge social se situe en France peut valablermesndiquer
la compétence du juge francais. Toutefois, cet @eda Cour de cassation est contraire a la jurdgnce de la
CJUE. Dans un arrét Kassett et Doherty (2 oct. 2008, aff. C-372/07), la CJUE pose conpriecipe une
interprétation restrictive de l'article 22-2 du l&gent Bruxelles | afin de limiter les atteintesincipe de la
compétence du domicile du défendeur (point 18).shita Cour de cassation n'aurait pas dd retenir la
compétence du juge francais en I'espéce d’autarg Qu'une décision de la CJUE du 12 mai 2011 (@ff.
144/10) contredit directement l'arrét de la Cour cissation. Dans cet arrét, la CJUE décidgi'une
interprétation large de I'article 22, point 2, deéglement n° 44/2001, en vertu de laquelle il s'apm@rait a
tout litige dans lequel une question concernanwédidité d'une décision serait soulevée, étenddst cette
disposition au-dela de ce que requiérent les obigpbursuivis par cette derniére(point 49). Par conséquent,
la jurisprudence de la Cour de cassation faisamtinberprétation large de I'article 22-2 du réglaimBruxelles |
en vue de retenir la compétence du juge francaisoesraire & la jurisprudence de I'Union européenn

%92 Arrét préc.

93 Arrét préc.
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par extension des regles de compétence territorinterne». En l'espéece, la Cour de
cassation décida que l'extranéité des parties nest une cause dincompétence des
juridictions francaises dont la compétence intéonale se détermine par extension des régles
de compétence territoriale interne. Depuis les tarr@Pelassa> et «Scheffebs, la
jurisprudence retient les criteres qui sont utdigdur déterminer la compétence territoriale
interne. Si le litige présente des liens qui petemetd’attribuer compétence a une juridiction
francaise, alors les juges francais peuvent comndé ce litige. En droit interne, les régles de
compétence territoriale ont pour objet d’assurez bonne administration de la justice. La
transposition des regles internes en droit intesnat émane de la méme volonté. Toutefois,
le principe qui transpose les regles de compétenimzne a l'ordre international subit
guelques aménagements, l'un d’entre eux est diégie le requérant puisse choisir le
tribunal qui tranchera le litige. La Cour de cassat en effet pris garde a éviter tout risque de
forum shopping Les tribunaux francais sont compétents sur l& jtdernational des que
I'élément de rattachement utilisé par une regleatapétence territoriale interne est réalisé en
France. L'article 42 du CPC donne compétence eiereanterne a la juridiction du lieu ou

demeure le défendeur.

8 2. Les privileges de juridiction prévus par les dicles 14 et 15 du Code civil.

207. Ces deux dispositions sont les seules régles #igiss relatives a la compétence

internationale des juridictions francaises. Ellesvpient un privilége de juridiction, fondé sur

la nationalité francaise, qui bénéficie au demandstuau défendeur francais. Face a la

faiblesse des dispositions Iégales, trois problesegeésentaient en pratique :

— tout d’abord, il fallait déterminer le champ dMipation des articles 14 et 15 du Code civil ;

— ensulite, il revenait a la jurisprudence de fibeerégime juridique applicable en dehors des

hypotheses des articles 14 et 15 du Code civil ;

— enfin, il fallait clarifier la situation des éftrgers.
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Traditionnellement, la jurisprudence francaise adaib une tres large portée aux articles 14 et
15 du Code civil, en particulier a I'article 15 quermettait au défendeur francais d’invoquer
la compétence du juge francais dans un litige kggmt a un étranger et ce méme dans
I'hypothese ou le litige en question ne préseraadun lien de rattachement avec le territoire
francais. Cette position tres favorable des jugaschis fut tres critiquée a I'étranger. C'est
pourquoi tres logiquement, la Cour de cassationtdita portée de ces dispositions dans
I'arrét «Société Cognac et Brandiesle la premiére chambre civile du 19 novembre 3985
En I'espéce, la Cour de cassation décida quedlarfi4 du Code civil qui donne compétence
a la juridiction francaise, en raison de la natib@drancaise du demandeur, n'a lieu de
s’appliquer que lorsqu’aucun critere ordinaire daenpétence territoriale n’est réalisé en
France. Depuis cet arrét de principe, les artitlegt 15 du Code civil n'ont qu’un caractere
subsidiaire. Des lors que le juge francais est E&sgmce d’'un litige international, il doit
nécessairement rechercher si la compétence ddgfimns francaises peut étre retenue sur la
base des regles internes de compétence interneupposer qu’aucune convention

internationale ou reglement du droit de 'UE nd apiplicable.

Nous exposerons tout d’abord les conditiorspplication des articles 14 et 15 du Code
civil aux sociétés commerciales (A), puis dans @uxieme temps nous verrons que la
jurisprudence francaise opéra un revirement desgwidence concernant la portée et
I'applicabilité des articles 14 et 15 du Code c{@). Enfin, dans un dernier point, nous nous
interrogerons sur la possibilité pour le juge fEiag’appliquer d’'office les articles 14 et 15
du Code civil (C).

%94 Cass. 1®civ., 19 novembre 1985, Société Cognac et BrandiesB. Ancel et Y. LequetteGrands arréts,
op. cit., n° 71 ;Rev. crit. DIP1986, p. 712, note Y. Lequett&€junet1986, p. 719, note A. HuetD. 1986, p.
362, note PrévautD. 1986, somm. com., p. 268, obs. B. AudiCP 1987, II, 20810, note P. Courbe.
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A/ Les conditions d’application des articles 14 etl5 du Code civil aux sociétés

commerciales.

208.La nationalité francaise du demandeur ou du défenelst la condition d’application
des articles 14 et 15 du Code civil. En matiérsagétés commerciales, la détermination de
la nationalité n’est pas aussi simple et évideni ppur les personnes physiques. D’apres la
jurisprudence francaise, le critére du siége staRutesta priori le critére de principe du
rattachement juridique des sociétés. Le siegentggervient qu’en cas de fraude des associés
ou de siege fictif. La question qui se pose posirsiaciétés commerciales est de déterminer si
'application de ces dispositions requiert cetteleseréférence au siege social localisé en
France, ou bien si I'on doit également admettrestesétés sous contréle francais a invoquer
ces dispositions. Dans la seconde hypothese, déstés étrangeres mais dirigées par des
ressortissants francais seraient admises a involgserrticles 14 et 15 du Code civil.
Finalement, la jurisprudence a préféré opter peuritere du siége social, tout comme pour la
détermination de la loi applicable aux sociétés mentialed™. La jurisprudence a eu a se
prononcer sur I'hypothése d’'une société étrangerdr@lée par des Francais invoquant le
bénéfice des articles 14 et 15 du Code TRilConcernant la nationalité des sociétés
commerciales, celle-ci est a rechercher chez l&®oelle-méme et non pas aupres de ses
représentants. Dans I'hypothése d’un transferti@tpessocial, celui-ci est admis s'il n’est pas
frauduleux. Si la société avait l'intention de goriatteinte aux droits des créanciers ou
d’éventuels cocontractants, le transfert est déatait et inopposable aux tiers. Mais dans le
cas de figure d’'un transfert de siege social nanduleux, celui-ci n’est opposable aux tiers
que s'il a été publi@’. Les articles 14 et 15 du Code civil se contentimtconférer une
compétence générale aux juridictions francaisesné précisent pas quel est le tribunal
spécialement compétent. Pour pallier a l'absence mgles écrites en la matiere, la

jurisprudence a transpose les regles de la congeeterritoriale interne toutes les fois ou cela

% Cass. ass. plé., 21 déc. 1990, arrét préc. Clerdégat Delaume, « Les conflits de juridictions eatigre de
sociétés »JCP 1950, |, 849.

%% Cass. civ. 1°, 19 nov. 1985Bull. civ. I, n° 306, p. 271 D. 7 ao(t 1986, n° 28, note J. PrévaulCP G
1987, n° 20810, note P. CourbRev. crit. DIP1986 p. 713, note Y. Lequette.

%97 G. Ripert, R. Roblot (actualisé par M. Germaifrgité de droit commerciabp. cit, n° 1114.
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était possible. En régle générale, la jurispruddranecaise admet que le demandeur francais
saisisse le tribunal de son domicile ou de sonesmmrial ou méme tout autre tribunal
francais, a I'exception cependant que le choix iagffectué ne prive pas ou ne rende

extrémement difficile la défense de son advers&ire

B/ Le revirement de jurisprudence s’agissant de I'pplicabilité des articles 14 et 15 du
Code civil a tout litige international impliquant une société francaise : la fin de la

compétence exclusive des juridictions francaises.

209. Depuis l'arrét Société Cognacs et Brandiegle la premiere chambre civile de la
Cour de cassation du 19 novembre P&83es articles 14 et 15 du Code civil ont vu leur
domaine d’application se restreindre de fagon dgmable, ils ne s’appliquent que si aucun
critére ordinaire de compétence territoriale ntéslisé en France. Par conséquent, ces articles
n'ont plus qu'un réle subsidiaire. La jurisprudengpéra une nouvelle interprétation de
l'article 15 du Code civil dans l'arrétReieur » de la premiere chambre civile de la Cour de
cassation du 23 mai 2008 L’article 15 du Code civil cesse priori de «faire des ravages
dans les relations internationale8™. Néanmoins, cet arrét de la Cour de cassatiorragab
pas l'article 15 du Code civil, il lui laisse sanfdion de compétence directe et ne concerne
désormais que la régularité au regard de l'ordneligue francais des décisions émanant de
juridictions étrangeres. Un Francais peut toujairs traduit devant une juridiction francaise
méme pour des obligations contractées avec un gé&rama I'étranger de surcroit.
L’'opportunité d'unfor francgais est toujours possible — méme s'il n'ess justifié par les

principes généraux de la compétence internationalans tous les cas de figure ou le droit

%8 Cass. civ., 5 février 1961DI 1962, p. 178 Rev. crit. DIP1962, p. 743.

%9 Cass. 1®civ., 19 novembre 1985, arrét préc.

6% Cass. 1 civ., «Prieur », 23 mai 2006D. 2006, p. 1846, chron. B. Audit et p. 1880. DansEme sens, cf.
Cass. i®civ., 22 mai 2007D. 2007, p. 1596. En I'espéce, la Haute juridictigrtida que ¥article 15 du Code
civil ne consacre qu'une compétence facultativdadgiridiction frangaise impropre a exclure la cogtpnce
indirecte d’un tribunal étranger, dés lors que ldge se rattache de maniere caractérisée a I'EHdant la
juridiction est saisie et que le choix de la judtion n’est pas frauduleux

891 A. Huet, note sous C.A. Paris, 15 janvier 197Blissouri», Rev. crit. DIP1973, n° 721, p. 725.
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conventionnel ou de 'UE ne s’applique ff4sLa seule réserve apportée par la Cour de
cassation est que fer exorbitant du droit commun perd son caractéreusicice qui avait
pour conséquence que la compétence étrangeresgsaiimatiquement écartée par le juge
francais. Dorénavant, si la juridiction étrangest eegulierement compétente, la décision
émanant de cette juridiction n’est pas privée dtedin France en raison du fait que I'article 15
du Code civil a perdu cette compétence exclusiver. €bnséquent, si dans un litige
international le défendeur est francais, les tréhn francais n'ont plus une compétence
exclusive pour connaitre du litige. En cas dediiiigternational, ou plus exactement extra UE,
les juridictions francaises n’ont qu’'une compétefmeultative. Si le demandeur saisit un
tribunal étranger, le jugement étranger peut obtéexequaturen France car l'article 15 du
Code civil n’exclut plus la compétence indirectes debunaux étrangers. La compétence
attribuée aux instances francaises sur le fondegentarticle 15 du Code civil est écartée

seulement si deux conditions cumulatives sont g&uni

— tout d’abord, le litige doit se rattacher de néamicaractérisée a I'Etat dont la juridiction est
saisie ;

— ensuite, le choix de la juridiction ne doit pa® éauduleux.

210.Le domaine d’application traditionnelle de I'arécl4 du Code civil a également fait
I'objet d’un revirement de jurisprudence. Cet aetiprévoit que le demandeur francais peut
saisir un tribunal francgais en raison de sa naliignftancaise, méme si le litige n’entretient
aucun lien avec la France si ce n'est la natighélincaise. Dans un arrét du 22 mai 2607
la premiere chambre civile de la Cour de cassaliérida que &article 14 du Code civil
n‘ouvre au demandeur francais qu’'une simple facwtén’édicte pas a son profit une
compétence impérative, exclusive de la compétadaecte d’'un tribunal étranger déja saisi
et dont le choix n'est pas fraudulesxCette solution s’inscrit dans la droite lignel@erét

«Prieur » qui avait limité le champ d’application de lialt 15 du Code civil pour ne lui

2B, Ancel et Y. Lequettd,es grands arréts de la jurisprudence francaiseldst international privé op. cit,
n° 87,81, p. 756.

693 Cass. 1®civ., 22 mai 2007, Banque de développement local ¢/ Société FercoméiBil 2007, p. 956, note
B. Ancel et H. Muir Watt.
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attribuer qu’une compétence facultative. Il endestnéme pour l'article 14 dans la mesure ou
il ne donne qu’une simple faculté aux Francais dmsirsles juridictions francaises, la

compétence n’a donc pas pour les juges francaisuattére impératif. Si le litige ne présente
pas suffisamment d’éléments de rattachement avederdace, les juges francais peuvent

parfaitement se déclarer incompétents.

C/ Le juge francais peut-il appliquer d'office lesarticles 14 et 15 du Code civil ?

211.Le juge francais peut-il relever d'office sa congréte sur le fondement des article 14
et 15 du Code civil alors que les parties ne ljgaw fait ? Dans un premier temps, la Cour de
cassation nia au juge francais le pouvoir de reldigffice I'applicabilité des articles 14 et 15
du Code civil. D’aprés la Cour de cassation, aséwrune telle lecture de I'article 14 du Code
civil revenait a violer cette régle dans la mesoie cette faculté n’appartenait qu’'au
demandeur et non au juge. Il ne s’agit pas la dwegte impérative de compétence mais
seulement d’'une option, d’'un privilege basé unigeeimsur la nationalité et a la totale
discrétion du demandeur fran@fs Le seul fait pour le demandeur francais de neavasr
invoqué de maniere expres le privilege de I'articledu Code civil prive le juge francais de la
possibilité de fonder d'office sa compétence surtexe. Cette position de la Cour de
cassation prenait ainsi le contrepied de la jundpnce généralement admise en matiere
d’exequaturdes décisions étrangeres. Dans cette hypothéegagdefrancais peut opposer
d’office les articles 14 et 15 du Code civil pounclure a 'incompétence du juge étranger
lorsqu’elle n'est pas invoquée par les partiessblution va dépendre du comportement du
plaideur francais qui a ou non renoncé aux priegede juridictions des articles 14 et 15. Il en
est de méme de l'article 15 du Code civil qui njgs$ applicable d’office par le juge francais.

Toutefois, la Cour de cassation effectua un revérnue jurisprudence le 16 avril 1985

804 C.A. Paris, 21 septembre 199%,1996, somm., p. 168, obs. B. Audit.

6% Cass. I®civ., 16 avril 1985D. 1985, inf. rap., p. 496, obs. B. AudiRgv. crit. DIP1987, p. 584, note G.
Khairallah. Ce revirement de jurisprudence trodadHésion de MM. Cadiet et Jeularidr¢it judiciaire privé
7°™ éd., Litec, Paris, 2011, 837 p.) pour qui la raie la régle de compétence n'a pas d'importaragu’elle
soit d’ordre public ou non, interne ou internatide, ces auteurs relévent que celle-ci doit étreséelel’office
par le juge frangais dans la mesure ou celle-cumstrégle de compétence. Pour appuyer la soldgdia Cour
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avant de revenir & la solution antérieure excluante possibilité pour le juge francais de
relever d’office I'applicabilité des articles 14 &6 du Code civif®. Assez briévement, la
jurisprudence admit que le juge francais pouvaéver d’office I'applicabilité des articles 14

et 15 du Code civil en cas de silence des parflete parenthese dans une jurisprudence —
jugée pernicieuse — fit I'objet de I'approbatioréaiinents auteut¥ pour qui le juge francais
doit étre en mesure de relever d'office I'applidiédides articles 14 et 15 du Code civil. Cette
solution exorbitante du droit commun ne s’expliguees par le caractére facultatif des régles
concernées. La protection des plaideurs francaisleveait pas étre assurée par les juges
francais puisqu’il s’agit la d’une possibilité offe aux plaignants Francais, celle-ci devrait
par conséquent rester a leur entiére discrétiome kemble pas judicieux que le juge puisse
relever d’office I'application des articles 14 & #lu Code surtout en présence de sociétés
commerciales exercant une activité internationeddles-ci disposant vraisemblablement des
moyens financiers et humains pour se renseigneleswegles de droit applicable. En outre,
eu égard aux principes du droit de I'Union européede traitement national et de non
discrimination, une telle dérogation donnant corepé¢ au juge francais est contraire au droit

de I'Union européenne.

Section 1l : Les criteres de détermination de la n@gonalité des sociétés retenus par les

juges en matiere juridictionnelle.

212.La compétence des juridictions francaises reposéasuationalité francaise de I'une
des parties. Toutefois, en matiére de compétemmbgtionnelle, il est nécessaire de préciser

les contours de la nationalité des sociétés impkgudans un litige international. La

de cassation de 1985 autorisant le juge francagdexer d'office les privileges de juridiction, Uteur cite les
termes de l'article 12 du Code de procédure ciyiledispose que ke juge tranche le litige conformément aux
regles de droit qui lui sont applicables Ainsi, le juge francais doit pouvoir appliqueoftice la régle qui lui
permet de fonder sa compétence.

8% Cass. civ., 26 mai 1998ull. civ. |, n° 171, p. 113 D. 1999, inf. rap., p. 162. D’aprés cet arrét, pagient
au titulaire de la faculté de renonciation aux ifgges de juridiction de réclamer expressémenipliaption du
privilege de juridiction pour que le juge frangpisisse se fonder sur ce texte pour se déclarer &emip

97y, Loussouarn, P. Bourel et P. de Vareilles-SomesidDroit international privé op. cit, n° 466, pp. 645-
646.
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jurisprudence francaise ainsi que la doctrine atbnetjue les sociétés frangaises puissent se
prévaloir des privileges de juridiction instituéargdes articles 14 et 15 du Code civil. La
compétence internationale des juridictions fraregmisst fondée, non pas sur les droits nés du
litige, mais sur la nationalité francaise des pdfff Ce principe de I'assimilation des
personnes morales aux personnes physiques poéanédide des privileges de juridiction des
articles 14 et 15 du Code civil va entrainer deaxséquences importantes. Tout d’abord, si la
société francaise vient a transférer son siegealsaci'étranger, le rattachement a un ordre
juridiqgue donné se fait au jour de l'introductioe Haction en justice ; ensuite, en cas de
transmission d’un droit, la seule nationalité anpre en compte est celle de I'ayant cause a
titre universel ou particuli. Toute société francaise peut attraire devanjugdictions

frangaises une société étrangere.

L’application des articles 14 et 15 du Codel @ux sociétés francaises impose de définir
la nationalité requise par ces articles pour @&vedables devant les juridictions francaises (8
1), ensuite la juridiction saisie doit déterminer hationalité de la société demandant

I'application de ces privileges de juridiction (8 2

§ 1. Définition de la nationalité visée par les aitles 14 et 15 du Code civil.

213.La question a été débattue par la doctrine powrehéter le critere de rattachement a
utiliser pour I'applicabilité des privileges de igiction des articles 14 et 15 du Code civil.
Doit-on utiliser le critere du contréle ou celui siége social pour déterminer la nationalité de
la société invoquant I'un des privileges de juttidic prévus par les articles 14 et 15 du Code
civil ? Si I'on se réfere aux personnes physiqlesiomicile en France n’est pas nécessaire
pour déclencher la compétence des juridictions chees. S’agissant des sociétés,

I'application de ce principe n’est pas possiblespguiil faut nécessairement que la société

698 Cass. civ. ¢, 21 mars 1966Rev. crit. DIP1966, p. 670, note Ponsard; 1966, p. 429, note Malaurie.
Pour la doctrine : P. Mayer et V. Heu##roit international privé op. cit, n° 291, p. 212 ; Loussouarn, P.
Bourel et P. de Vareilles-Sommier&spit international privé op. cit., n° 463.

609, cadiet et E. Jeulan®roit judiciaire privé, op. cit
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possede son siege social en France pour étre hédtax I'ordre juridique frangais. Si une
société possede son siege réel a I'étranger, ellpeut pas prétendre a bénéficier de la
nationalité francaise et incidemment des priviledeguridiction. Les partisans du contréle
considérent que les articles 14 et 15 du Code swrit en réalité des droits dont la jouissance
doit étre réservée aux seules sociétés francadiagwise en considération du seul siege social
serait insuffisante pour déterminer la nationadig2la société et percer le voile social. Une
société de droit francais mais contr6lée majogtaent ou en totalité par des étrangers ne
pourrait pas bénéficier de ces privileges de jatidn. En revanche, les tenants d’une
application du siege social font valoir que seulkd&ere doit s’appliquer pour I'application
des articles 14 et 15 du Code civil. Aucun textepnévoit I'application du contréle pour
déterminer le rattachement juridique d’'une sociétédquant I'un des deux privileges de
juridiction, par conséquent le juge doit appligleecritére du siége socfl. Cette solution a

le mérite d’'instaurer un régime unique pour la d@ieation de la nationalité des sociétés. Il
serait peu judicieux que la nationalité des sosiétiét déterminée selon des criteres différents
s’agissant de la recherche de la loi applicabliedtapplicabilité des privileges de juridiction

des articles 14 et 15 du Code civil.

§ 2. La détermination de la nationalité exigée paes articles 14 et 15 du Code civil.

214. Le principe posé par la jurisprudence francaisegastla nationalité francaise de la
société invoquant l'un des privileges de juridintialoit étre appréciée au jour de
lintroduction de la demande devant le juge frasgde juge ne doit pas prendre en
considération la nationalité du dirigeant socialisteelle de la société. Dans I'hypothése
d'un transfert de siége social par une sociéténgéni® vers la France, la société peut se

prévaloir de I'un des privileges de juridiction I&ction en justice est introduite apres le

6191 pussouarn, P. Bourel et P. de Vareilles-Sommj@esit international privé op. cit, n° 463. Le critére du
siége statutaire comme critére de principe de diéetion de la nationalité des sociétés a été tapjsmns I'arrét
de I'’Assemblée pléniere de la Cour de cassatiodlddécembre 199®Rev. crit. DIP1992, p. 70, note Duranton
; D. 1991, p. 305, concl. Dontenwille.

b1 Cass. civ. ¢, 21 mars 196@). 1966, p. 429, note Malauri&Rev. crit. DIP1966, p. 670, note Ponsard.
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transfert du siege. Inversement, si une sociétéchiae effectue un transfert de son siége
social vers |'étranger, elle ne peut pas revendifjapplication des articles 14 et 15 du Code
civil méme si le fait litigieux s’est produit endfrce. Cette solution s’explique en raison d’'un
principe de procédure civile qui fige la situatides parties a I'ouverture de l'instance. Le
transfert de siége social a des conséquences sompétence territoriale, le critére pour la
détermination de la compétence territoriale estial siege social de la société ou de I'un de
ses établissements. Par conséquent, en cas ddefrats siege social, la compétence
territoriale est amenée a changer également. Lidiciions du nouveau siege social sont
compétentes si le transfert a fait I'objet de tedés mesures de publicité nécessaires a I'égard
des tiers et s'il n'est pas fictif et/ou fraudulétix Si les formalités de publicité n’ont pas été
respectées, le transfert de siége social décidd’'amsemblée générale extraordinaire est
inopposable aux tiers méme s'il n'est pas fictdr Bonséquent, la juridiction compétente est
celle du lieu ou la société possédait son sieégalsacant le transfert devenu inopposable.
Cependant, le droit de I'Union européenne est Viemiter le champ d’application des articles
14 et 15 du Code civil en se fondant sur le priaaie non-discrimination en raison de la
nationalité des plaignants. L’émergence des redjedroit de 'UE peut-elle marquer la fin
d’'un obstacle a I'efficacité des décisions étraagénettant en cause une société frangaise ?
Le rattachement a la loi francaise peut-il toujojustifier la compétence exclusive des

juridictions francgaises ?

Nous assistons a une européanisation du ieitnational privé des Etats membres de
I'Union européenne dont le principal objectif estrdpprocher le droit des Etats membres en
matiére de reconnaissance des décisions de jubtiagefois, I'objet n’est de notre étude n’est
pas de dresser une liste exhaustive de ces reglssdexaminer celles qui sont susceptibles

d’avoir une incidence sur la nationalité des s@ésiét

®12G. Ripert et R. Roblot (actualisé par M. Germalmyité de droit commerciabp. cit, n° 1144,
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Section Il : L’européanisation du droit internatio nal privé francais : les conséquences

en matiére de compétence juridictionnelle.

215.La distinction, fondée sur la nationalité, opérée Ips articles 14 et 15 du Code civil
constitue-t-elle une discrimination au sens dutdteil’Union européenne ? Nous verrons que
le domaine d’application des articles 14 et 15 addeCcivil a été limité par la jurisprudence

francaise (8§ 1) mais également en paralléle pdrdit de 'UE (8§ 2).

§ 1. La limitation du domaine d’application des aricles 14 et 15 du Code civil par la

jurisprudence francaise.

216.Le recul du champ d’application des articles 14%tu Code civil a tout d’abord été
amorce, en droit interne francais, dés 1985 paréfacSociété Cognacs and Brandies from
France»™*® dans lequel la Cour de cassation a affirmé lectéma subsidiaire des régles de
compétence juridictionnelle fondées exclusivementla nationalité francaise. Depuis 1985,
les plaideurs de nationalité francaise ne peuvaigirsles juridictions francaises sur le
fondement de ce régime exorbitant du droit commuansi ces mémes juridictions ne sont pas
compétentes en application du régime commun de éngpe juridictionnelle. Il est vrai que
ces dispositions ont toujours été tres vivemenigaées par la doctrine francaise en raison du
relent de nationalisme gu’elles incarnent et denlae a I'écart des juridictions étrangéres
normalement compétenté$ Depuis 2008, I'article 15 du Code civil ne revét plus qu’une
compétence facultative des juridictions francaisesie concerne plus que la régularité au
regard de l'ordre public francais des décisionsarngéres. Cet article n’exclut plus la
compétence indirecte des juridictions étrangeragf si le litige ne se rattache pas a I'Etat

dont la juridiction est saisie ; le choix de laigliction ne doit toutefois pas étre frauduleux.

13 Cass. civ. 9° 19 novembre 1985, arrét préc.

14 H. Gaudemet-Tallon, « Nationalisme et compétemckciaire : déclin ou renouveau ?Fav. Comité fr
DIP, 1987-1988, séance du 27 janvier 1988, p. 170 et s

615 Cass. civ. ¢ «Prieur », 23 mai 2006D. 2006, p. 1846, chron., B. Audit, p. 1880. Danséme sens, cf.
Cass. civ. 1° 22 mai 2007D. 2007, p. 1596.
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Par ailleurs, les articles 14 et 15 du Code gpgkmettant la saisine des juridictions francaises
alors qu’aucun critere de compétence territoridéstnréalisé en France, sont contraires a
l'article 6 § T' de la Convention européenne de sauvegarde des dei’homme et des

libertés fondamental®S. Cette compétence des juridictions francaisegeasir la seule

nationalité de l'une des parties au litige ne peas étre Iégitimement retenue comme un
critéere objectif de compétence des juridictionsdases. Ce revirement de la jurisprudence
francaise est conforme au droit de 'UE qui intetdute distinction entre les Francais et les

ressortissants des autres Etats membres de I'éni@péenne.

8 2. Le rejet des articles 14 et 15 du Code civibp le droit de I'Union européenne.

217.Le droit de 'UE a-t-il scellé la fin du régime akitant des articles 14 et 15 du Code
civil en matiere de compétence juridictionnelle g ? Le droit de 'UE admet que
certaines dispositions nationales puissent étahkr distinction entre les nationaux d’'un Etat
membre et les ressortissants des autres Etats reemiais seulement dans I'hypothése ou ces
personnes sont placées dans des situations olej@eit différentes. A ce stade, la validité
des articles 14 et 15 du Code civil au regard chitdte 'UE semble compromise. Une
disposition nationale établissant une distinctiatree nationaux et ressortissants étrangers de
I'Union européenne est applicable si elle réponccantrole de conformité effectué par les
juges de Luxembourg et seulement si elle respextprincipe de proportionnalité. Les
dispositions en cause doivent justifier la diff@eme traitement entre les nationaux d’'un Etat
membre et ceux des autres Etats membres. A défaujustification, les dispositions
invoquées doivent étre écartées par la juridictiationale saisie au motif qu’elles établissent
une discrimination fondée sur la nationalité. Esaa du privilege de juridiction basée sur la
nationalité francaise des plaideurs demandeursééendeurs, ces articles sont contraires au
droit de 'UE dans la mesure ou leur application établir une discrimination entre un

plaideur de nationalité francaise et son adverskareationalité étrangére méme si celui-ci est

%D, Cohen, « La Convention européenne des droithdmme et le droit international privé Rev. crit DIP
1989, p. 451 ; Ph. Buissoba notion de for exorbitant (Etude de droit intetioaal privé) these Paris I, 1996.
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le ressortissant d’'un autre Etat membre de 'Umdaropéenne. L'article 14 du Code civil va
permettre de réserver l'acces aux juridictions deases aux seuls nationaux francais
personnes physiques ou morales méme si le litigerdésente aucun élément de rattachement
avec la France. De son coté, l'article 15 du Cood permettait de faire échec a la
reconnaissance en France d’'une décision étrangedeie contre un plaideur francais, alors

que la décision rendue contre un étranger n’étaitgxclu de ce chef de compétéhte

218.La notion de nationalité des sociétées perd de rs@nét dans le cadre du droit de 'UE
s’agissant de I'application des privileges de jiatidn des articles 14 et 15 du Code civil en
raison de la violation des principes du droit dgB’ de traitement national et de non-
discrimination. Le droit de 'UE a adopté des r&gtaatérielles visant a l'unification des
regles de compétence dans certaines matieres yhares comme les procédures
d’insolvabilité'® L'adoption de régles matérielles, en matiéredjationnelle, a pour objectif
de garantir la reconnaissance des décisions degudts juridictions d’'un Etat membre sur
'ensemble des territoires des Etats membres daiditJ européenne sans aucune autre
procédure comme cela est le cas avec I'exequadsrdicisions judiciaires d’un Etat membre
sont reconnus de plein droit par les autre Etatsiones. Si une société débitrice possede le
centre de ses intéréts principaux en France, erit&uverture d’'une procédure principale, ou
bien un établissement permettant I'ouverture d'preeédure secondaire, les articles 14 et 15
du Code civil ne sont pas applicables. Le centr® id&réts principaux du débiteur et la
présence d’'un établissement du débiteur sur lédieer de 'un des Etats membres sont des
chefs de compétence directe en matiere de procediimsolvabilité de la juridiction

nationale. Il est impossible de se prévaloir d'uivijgge de juridiction fondée sur la

17 M.-P. Puljak,Le droit international privé a I'épreuve du pringipde non-discrimination en raison de la
nationalité, these Aix-en-Provence, éd. PUAM, 2003, 451 p.,pécsp. 91 et s. Les articles 49 et 54 TFUE
garantissent la liberté d’'établissement a toutesdeiétés issues d’'un Etat membre de I'Union etgope. |l est
donc formellement interdit & un Etat membre d'insta des limitations a I'exercice des droits fondataux que
sont la liberté d’établissement et la libre prestatle services pour les sociétés, toutes lesidigations sont
condamnées par la Cour de Luxembourg : un traitemetional doit étre garanti a toutes les sociétéanant
d’'un autre Etat membre (article 55 TFUE).

618 Réglement CE n° 1346/2000 du 29 mai 2000 entnégereur le 31 mai 2001J(O. L 160, 30 juin 2000). Ce
reglement de 'UE a unifié les regles de compétguandictionnelle en matiére de procédures d’'ingbhlité en
instaurant le principe de la reconnaissance den ptibit des décisions d'ouverture d'une procédure
d’insolvabilité contre une société de I'Union euéepne possédant des biens sur le territoire déephssEtats
membres.
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nationalité'®. Cependant, les articles 14 et 15 du Code civivpet recevoir application dans
le cas d’'un litige naissant a I'extérieur de I'Umieuropéenne. En vertu de l'article 4 § 1 du
réglement « Bruxelles P$°, en matiére civile et commerciale, une sociétédaise peut se
prévaloir de larticle 14 pour attraire un défendelomicilié dans un Etat tiers a I'Union
européenne devant les juridictions francaises etnéene si le défendeur est un ressortissant

d'un Etat membre.

Conclusion :

219. La nationalité des sociétés a pu étre considéréemeo un débat dépassé mais
'évolution du droit de 'UE et de I'économie inteationale vers une plus grande
interdépendance et intégration des économies m@édi®nNnous permet d’envisager un
renouveau de la notion. Les difficultés que suskiteationalité des sociétés concernant la
détermination de la loi applicable sont toujouraatiialité. Il en est de méme des conflits de
juridictions susceptibles d’apparaitre dans le eafdr I'activité internationale des sociétés. Sur
ce point précis, le droit de 'UE est venu limifertement la marge de manceuvre des Etats
membres en garantissant le traitement nationalirgerdiction de toute discrimination a
'égard d’'une société ressortissante d’'un autré Embre. En outre, nous verrons que la
question du transfert de siege social a enfin pgréhendée par le droit positif de I'UE.
Désormais, un transfert de siege social se trouwa@dgment facilité mais seulement a
I'échelle de I'Union européenne, faute d’avancégsificatives en droit international avec
'absence totale de regles unifiant la matiére. dhes, I'adoption de nouvelles structures
juridiques par le droit des affaires de I'UE — n@@msons ici a la société européenne — incite
a revisiter la notion de nationalité des sociéi@ss interrogations peuvent également étre
soulevées a propos des groupes de sociétés dargdibque le droit francais ne retient pas

une approche unitaire contrairement au droit all@mméa mondialisation et la recherche de

19 M.-P. Puljak thése préc.

620 Reéglement &ruxelles I» n° 44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000,2001, p. 1084. Il s'agit en réalité
de la convention de Bruxelles de 1968 qui a étéstoamée en réglement de 'UE applicable a tousEkess
membres.

217



nouveaux marchés imposent aux sociétés d'avoir rdegens importants sur les plans
financier et humain. Le développement de I'activitternationale va des lors entrainer des
problémes juridiques nouveaux comme la questiota dwtionalité économique des filiales.
En pratique, I'on retient une approche économidusoeiologique du groupe de sociétés : la
presse, les milieux d’affaires et I'opinion attrémi une nationalité économique aux groupes.
Le groupe de sociétés peut-il dés lors faire I'bdjane définition juridique et d’une approche
globale ? En outre, nous verrons que des tentatdesréglementation de I'activité

internationale des groupes de sociétés ont étéé&ealdans le cadre du droit de 'UE.
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DEUXIEME PARTIE : LA NATIONALITE ET LA RECONNAISSAN CE DES
SOCIETES PAR LE DROIT DE L'UNION EUROPEENNE ET LE D ROIT
INTERNATIONAL : REMISE EN CAUSE DE LA CONCEPTION CL ASSIQUE DES
ETATS MEMBRES

CHAPITRE | : LA MOBILITE INTERNATIONALE DES SOCIETE S
RECONNAISSANCE ET LIBERTE D’ETABLISSEMENT

CHAPITRE Il : LE RATTACHEMENT JURIDIQUE DE LA  SOCIETAS EUROPAEA
(SE)

CHAPITRE Il : LA POSITION DES ETATS MEMBRES DE LU NION

EUROPENNE ET LES SOLUTIONS DU DROIT DE L'UNION EURO PEENNE EN
MATIERE DE GROUPES DE SOCIETES
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CHAPITRE | : LA MOBILITE INTERNATIONALE DES SOCIETE S
RECONNAISSANCE ET LIBERTE D’ETABLISSEMENT

220.Le droit de I'Union européenne a libéralisé la des affaires dans I'espace européen
en permettant aux sociétés ressortissantes deédsitats membres de bénéficier des libertés
d’établissement et de libre prestation de senacesiéme titre que les personnes physiques et
sans aucune restriction, en particulier la natithaAucune entrave par un Etat membre n’est
autorisée : le traité CE — devenu le TFUE — a amésaleux principes fondamentaux
applicables aussi bien aux personnes physiquesuxjuyersonnes morales, a savoir le
traitement national et la non-discriminafiéh Les sociétés disposent en vertu de l'article 54
TFUE d'une liberté d'établissement au méme titree gles personnes physiques
«ressortissantes des Etats membf&é Cette analogie avec les personnes physiquesveoulé
des difficultés particuliéres qui réaniment le débar la nationalité des sociétés. La liberté
d’établissement implique la reconnaissance mutulltoutes les sociétés émanant d’'un autre
Etat membre. Dés lors, a partir de quel moment-peudire qu’'une société est ressortissante
de I'un des Etats membres ? L'article 54 TFUE aépommme principe la constitution de la
société «n conformité de la législation d’'un Etat membreUne autre difficulté surgit
puisque l'article 54 TFUE ne définit pas la portéeacte de la liberté d’établissement
accordée aux sociétés ressortissantes des EtatbresenCe role est revenu a la Cour de
justice de I'Union européenne qui a pris soin deerfiles contours de cette liberté
d’établissement dans des termes trés larges einesitnent favorables a la mobilité intra
européenne des sociétés ressortissantes des Eaibres. La liberté d’établissement est
venue mettre & mal la théorie de la nationalité stesétés des Etats membres de I'Union
européenne adeptes du siege social comme la FoantAllemagne dans sa conception la

plus rigoureuse, a savoir le siege réel.

621 Art. 55 TFUE (ex. art. 294 TCE) :les Etats membres accordent le traitement natienate qui concerne
la participation financiére des ressortissants dmsres Etats membres au capital des sociétés as den
l'article 54, sans préjudice de I'application daegres dispositions des traités

622 Art. 54 TFUE (ex. art. 48 TCE) :lses sociétés constituées en conformité de la Higisl d'un Etat membre
et ayant leur siege statutaire, leur administratioantrale ou leur principal établissement a l'ingr de
I'Union sont assimilées, pour l'application des pdisitions du présent chapitre, aux personnes phegsiq
ressortissantes des Etats membres...)
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Nous étudierons dans un premier temps les libéglae I'établissement international des
sociétés (section 1), ensuite nous exposeronsoledittons de modification de I'établissement
principal des sociétés (section Il), enfin nousmes I'exercice de la liberté d’établissement a

titre secondaire en droit de I'UE (section IlI).

Section | ;: L'établissement international des soctés.

221. La mobilité des sociétés commerciales a I'échelternationale se matérialise par
différents procédeés juridiques conduisant a I'imgddéion sur un nouveau territoire donne.
Une société peut envisager la création d’'une néergelciété dans I'Etat d’accueil visé, mais
elle peut également recourir a la prise de padt@p dans une société préexistante ou encore
préférer transférer son siege social dans le nobtadl d’accueil. L’hypothése de la fusion
internationale est aussi possible mais a I'imagedrdaosfert transfrontalier du siege social,
celle-ci s'avere extrémement délicate en dehordéon européenne. Il existe en effet des

obstacles a une mobilité internationale totalestbesétés.

Nous tenterons tout d’abord de définir la owtd’établissement international des sociétés
et de décrypter toutes les modalités que cetteesgjum recouvre (8§ 1), ensuite dans un
deuxieme point nous verrons quels sont les obstacla libre mobilité internationale des
sociétés (8§ 2), enfin nous exposerons les hypalais¢ransfert de siege social et de la fusion
extra UE (8 3).

8 1. La notion d’établissement international des suétés.

222. L'établissement international recouvre différentéalités juridiques dont I'objet est

de permettre la mobilité des sociétés dans I'esdacenobilité internationale des sociétés a

toujours été I'une des préoccupations majeuresifgon européenne puisque le traité de

Rome de 1957 garantissait déja aux sociétés legdi d’établissement et de libre prestation
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de service¥® La complexité de la mobilité internationale desiétés vient du fait que les
Etats peuvent étre enclins a limiter le champ diecmobilité en raison de la volonté
d’appliquer des lois de police et de slreté auxésée étrangéres et au traitement des
personnes morales étrangeres. La mobilité intennale va faire appel a la reconnaissance des
sociétés étrangeres. En outre, compte tenu destémde de nombreux éléments d’extranéité,
les juridictions nationales sont la encore confesta des problemes de conflits de lois. La
mobilité internationale des sociétés va recouwindréalités indissociables pour toute société
souhaitant élargir ses zones d’influence et conqdés parts de marché : 'une économique,
l'autre juridiqué®’. La société candidate & la mobilité doit nécessant faire un bilan
juridique et économique a méme de répondre a sesnse quelle est la forme sociale la plus
adaptée ? Quel est le régime juridigue appliqué asoriétés étrangéres ? L’Etat
d’'implantation d’'une société désireuse de s’impmarét I'étranger va également imposer le
respect de certaines regles impératives dont kodge de contrbler une éventuelle fuite de
capitaux et qui irontrescendaselon la modalité d’établissement internationalisie par la
société. Chaque Etat dispose d’'un panel de loijsotiee et de slreté dont la fonction est de
garantir I'ordre public et la paix sociale en entp@t une société de s'implanter a I'étranger
uniquement pour des raisons d’opportunité fiscalgoeiale. Ainsi, une fusion internationale
— nous visons ici la fusion extra UE — ou un trartsfransfrontalier du siege social est plus
compliqué a réaliser pour la société qu’'une simglee de participation dans une société
étrangere ou que la création d’'un établissemerautgp de personnalité juridique comme la
succursale. La liberté d’établissement et la lfmestation de services offertes par le droit de
'UE sont soumises a deux régimes juridiques caff€s en raison de la nature intrinseque de
chacune de ces libertés. Toute société disposz ldeetté de recourir a 'une ou l'autre de ces

libertés. La libre prestation de services a unatéra «ésiduel»*?®

par rapport a la liberté
d’établissement. En effet, en vertu de I'articledi0traité CE?® la libre prestation de services

n’'est invocable que si les prestations en cause sont pas régies par les dispositions

23 Art. 43 et 48 TCE devenus les articles 49 et SWHF

6240. CachardDroit du commerce international GDJ, Paris, 2008, 578 p., n° 138 et s., p. 7& et

625 J.-B. Blaise, « Une cohabitation difficile : nataité des sociétés et libre établissement da@®amunauté
européenne », iMélanges Ph. Kahn. Souveraineté étatique et marnctiésmationaux a la fin du 20eme siécle
Litec, Paris, 2000, p. 595.

%26 Art. 57 TFUE.
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relatives a la libre circulation des marchandisdss capitaux et des personmed article 49

TFUE accorde le droit aux sociétés ressortissatgssEtats membres de s’'implanter a titre
principal ou a titre secondaire sur le territoies chutres Etats membres. L’article 49 TFUE
bénéficie de I'effet direct et permet aux sociétéss’établir dans un autre Etat membre et d'y
exercer toutes les activités qui sont offertessnoiétés nationales de I'Etat d'implantation en
vertu du principe du traitement national. Toutefgisur toutes les activités réglementées, la

société peut étre soumise au respect de certasmssiions impératives.

§ 2. Les obstacles a la libre mobilité des sociét@ans I'Union européenne et dans le reste

du monde.

223.Conscients des risques liés a une mobilité intemnale des sociétés échappant a tout
contrle, les Etats imposent des limitations a ecgbbssibilité offerte aux sociétés
commerciales. Toutefois, dans le cadre de I'Uniamogéenne, les Etats membres ont
souhaité que les sociétés commerciales, au méme dile les personnes physiques,
bénéficient des liberté d'établissement et de lipmestation de services. La liberté
d’établissement est percue comme un moteur pooori@mie de I'Union européenne. Les
Etats membres doivent faire en sorte que les céstis limitant la libre circulation des
sociétés sur le territoire de I'Union européenneso&nt guidées que par des impératifs
d’ordre public et en accord avec les principes &nentaux du traitement national et de la

non-discrimination.

Malgré les avancés spectaculaires en mat@idédrte d’établissement, il existe toujours
des obstacles de taille a une mobilité parfaite slesétés commerciales dans I'Union
européenne (A). En dehors du cadre régional de idtuneuropéenne, la mobilité
internationale des sociétés est d'autant plus ciléfiqu’elle ne fait I'objet d’aucune

réglementation et qu’elle est soumise au droirirggonal privé de chaque Etat (B).
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A/ La mobilité intra UE.

224.A partir de 1974, la Cour de justice a reconnu fiiet €irect aux articles 43 et 48 du
traité CE?" : les libertés d’établissement et de libre préstatle services s’appliquent aussi
bien aux personne physiques qu'aux personnes mspralel besoin de mesures de
transposition de la part des Etats membres poangaces droits fondamentaux. Dans l'arrét
«Uberseering> de 2002® la Cour de justice a décidé dans le considér&nh que
«l'exercice de la liberté d’établissement supposadaonnaissances desdites sociétés par
tout Etat membre dans lequel elles souhaitent Bli&ta. Pour appuyer sa position, la Cour de
justice rappelle deux principes du droit de I'UEle principe dassimilation et la
reconnaissance de l'effet direct des articles 48ealu traité CE depuis la fin de la période de
transition. Par conséquent, dés lors qu'une so@sétérattachée a un Etat membre par la
simple localisation du siege statutaire, celleispdse du droit d’exercer toute son activité
dans un autre Etat membre. Ce principe avait @élgmé par la Cour de justice dans l'arrét
«Centros» du 9 mars 199%. La Cour de justice a toujours opté pour une prégation
extensive des dispositions du traité CE, par asleles instigateurs des Communautés
européennes ont eu, depuis les prémices de largotish européenne, en ligne de mire la
libre circulation des sociétés. Une véritable inign économique ne pouvait se faire sans
garantir aux acteurs de la vie économique que kEsntsociétés commerciales une totale
mobilité au méme titre que les personnes physidass;apitaux et les marchandises. A ce
titre, 'Union européenne incarne I'exemple typard volonté d’intégration économique et
politique.

225.La mobilité des sociétés au sein de I'Union eurapéea été facilitée par I'adoption
de directives et de reglements de droit de 'UEtdarfinalité a été le rapprochement et la
coordination des |égislations nationales des Etesbres en matiére sociétaire. La troisieme

directive du 9 octobre 1978 relative aux fusionerne§® a harmonisé la procédure des

27 CJCE, 21 juin 1974, Reyners», aff. 2/74 Rec p. 361.

528 CJCE, 5 novembre 2002, aff. C-208/&&c p. 1-9919.

29 CJCE, 9 mars 1999, aff. C-212/%ec p. 1-1459.

830 Troisieéme directive CE n° 78/660 du 9 octobre 18518tive aux fusions interne3QCEL 295 du 20 octobre
1978.
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fusions internes dans I'ensemble des Etats memblesa également prévu de fournir une
information adéquate aux actionnaires en protédears droits ainsi que ceux des créanciers.
Cette directive a été transposée trés tardivememtrance puisque c’est seulement en 1988
que le gouvernement francais adopta une loi relatiux fusions intern&8. La sixiéme
directive du 17 décembre 1982 est également tresriamte puisqu’elle traite d’'une autre
modalité de circulation des sociétés, a savoir dession¥?. Ces deux directives se
distinguent par la transmission universelle duipetine social : la société qui va bénéficier
de la fusion et les sociétés récoltant les fruiime scission vont se voir transmettre les droits
et obligations des sociétés dissoutes sans éuadigs. Ce procédé s'apparente ainsi a la
succession universelle du patrimoine des persophgsique$®. La mobilité internationale
ne peut étre garantie que si I'on reconnait auiétex la faculté de transférer librement leur
siege social sans aucune entrave juridique. Os, lesidroits des Etats membres considerent
gue le transfert du siége social entraine inéwtabht la disparition de la société. Celle-ci
doit se dissoudre dans son Etat d'origine puis eeonstituer dans le nouvel Etat
d’'implantation choisi. En pratique, ces démarchmd sxtrémement colteuses d’'un point de
vue financier et fiscal en dépit des avancées coiesepar le droit de I'UE depuis 2005 et
'adoption de la dixieme directive sur la fusioartsfrontaliére des sociétés de capitaux dans
I'Union européenr@*. Aucun accord n’a pu étre trouvé s’agissant deofdion de la
quatorzieme directive relative au transfert du eisgcial statutaire d'un Etat membre a un
autre : l'avant-projet de proposition a été offiiement abandonné par la Commission
européenne en 2077, Cette directive trés ambitieuse portait sur émsfert de siége social
d’'un Etat membre a un autre avec changement du &pplicable au transfert de siége d’un

Etat membre a un autre. En cas de transfert de sieége société francaise vers I'’Angleterre,

1. n° 88-17 du 5 janvier 1988 et D. n° 88-418 @uakril 1988. Cf. A. Lefebvre, « Le nouveau régides
fusions et des scissions de sociétés commerciagtie par la loi n° 88-17 du 5 janvier 1988 etiéeret n° 88-
418 du 22 avril 1988 sRev. soc1988, p. 207 ; M. Jeantin, « Le nouveau réginefdsions et des scissions de
sociétés »JCP E 1988, Il, 15169 ; C. Ducouloux-Favard, « La réfe frangaise des fusions et I'harmonisation
des législations européenne®»,1990, chron., p. 242.

632 6 directive n° 82/891/CEE du 17 décembre 1982 radadiix scissions des sociétés anonyd@§EL 378

du 31 décembre 1982.

833 M. Menjucg,Droit international et européen des socié@s cit., n° 418.

834 Directive n° 2005/56/CE du 26 octobre 2005 surflisfons transfrontaliéres de sociétés de capitéDkIE L
310, 25 novembre 2005. Cf. également, J. Béguines«sociétés commerciales sont-elles condamnées a
I'immobilité internationale ? », iMélanges J. Paillusseaialloz, Paris, 2003, p. 43 et s.

835 Déclaration du commissaire européen Mc Creevy dat@bre 2007, Bruxelles.
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la lex societatidlevenait la loi anglaise. Cette possibilité a g trés pernicieuse pour les
Etats demeurés attachés au critére du siege réehed’Allemagne ou, dans une moindre
mesure la France, si I'on retient la conception enod favorable au siege statutaire. Une telle
modalité méme limitée a I'Union européenne a étéysecomme un risque économique pour
les Etats membres de I'Union européenne : la rebkede la meilleure Iégislation fiscale ou
sociale pourrait porter atteinte a I'ordre publiesdEtats membres dont la loi est la moins

compétitive.

Pour les juges de Luxembourg, la liberté diksaement est un principe fondamental dont
le respect s'impose a tous les Etats membres. @apgrmalgré I'abandon du projet de™%
directive relative au transfert transfrontalier giége social d’'un Etat membre a un autre, la
mobilité au sein de I'Union européenne a fait l&tbjd’avancées significatives. La
jurisprudence de la Cour de justice n’est pasdaiaht étrangére a ces avancées puisqu’elle a
permis aux sociétés ressortissantes d’'un Etat needrbénéficier pleinement de la liberté
d’établissement. La Cour de justice a égalementdiila fusion intra UE une modalité du
transfert du siege social pour pallier & I'absedeeréglementation du droit de 'UE en la

matieré,

B/ La mobilité extra UE : des obstacles difficilemet surmontables.

226.La mobilité extra UE des sociétés commercialegrsbre tres difficile en raison des
nombreux obstacles juridiqgues que les sociétésedbicontourner. Si deux ou plusieurs
sociétés ayant leur siege dans des Etats diffésentisaitent fusionner, les organes desdites
sociétés doivent respecter de maniére cumulatioe distributive toutes les dispositions des
législations nationales relatives a la fusion. Htrey et la il s’agit d’'un obstacle de taille, tous
les associés doivent accepter 'opération de fusitarnationale. Une société candidate a la

mobilité internationale va-t-elle garder sa persditd morale ou, au contraire, disparaitre

836 CJCE, 13 décembre 2005Sevic Systems A aff. C-411/03,JCP G 2006, Il, 10077, note R. Dammann ;
D. 2006, p. 451, note M. Luby.
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pour se reconstituer dans le nouvel d’Etat d'imfdtian ? Pour la plupart des législations, le
transfert international de siége social est synange disparition de la société. Cependant, il
existe en doctrine un débat sur la survie de lagreralité morale de la société dissoute en cas
de fusion internationale ou de scission : la séc@ntinuerait d’exister au travers de ses
associés et de la transmission universelle de stinwin€®’. Il n’est pas question de la
survie de la personnalité morale de la société nmia continuité de son existence au travers
de ses associés. Les réticentes a la mobiliténatienale, caractérisée essentiellement par
l'opération du transfert de siége social, trouvienir fondement dans les effets juridiques
d’une telle opération. La localisation du siégeiaogert a la fois d’indice pour déterminer la
nationalité de la société et de critére unique pl&signer la loi applicable a cette société. Or,
le transfert du siége social va entrainer une adikation géographique du siége social dans
un Etat tiers, ce qui a pour effet de changer ik la nationalité et la loi applicable a la
société. En dehors du cadre de I'Union européelaseppérations juridiqgues que sont la
fusion et le transfert de siége social sont extréar difficiles et ne sont envisageables que
pour de grandes sociétés. S’'agissant de la mobiitea UE, les modalités de I'exercice de
telles opérations sont soumises au respect dessrdgldroit commun et du droit international

prive.

837 y. Cheminade, « La nature juridique de la fusipR¥D com 1970, p. 5 et s., v. spéc. p. 38. La société
absorbée continuerait d’exister puisque les assadi@meurent unis pour continuer I'exploitation et liger
I'objet social». En dépit de la perte de la personnalité molalspciété poursuit simplement ses objectifs avec
les mémes associés sous une forme juridique difigr®’. également, C. Kleiner, « Le transfert daialaen droit
international privé »JDI 2010, n° 2, doctr. 4, p. 315. Justement, cet autdéve que le transfert international de
sieége social subit undéficit de réglementatios, tant au niveau interne, que régional — UE aternational. En
outre, en l'état actuel du droit, et compte tenu laeposition dncohérentes de la CJUE, l'absence de
prévisibilité et de sécurité juridique paralyse temnsferts de sieges internationaux et prive teséges d'un
instrument important de restructuration. Dans lene&ens, cf. D. Martin et D. Poracchia, « Companbility
through cross-border transfers of registered dffiaéthin the European Union. A new challenge foerfeh
law », JDI 2010, n°® 2, doctr. 5, p. 347 ; A. Outin-Adam, «ttansfert de siege de société (non coté®.»].
com juillet-ao(t 2011, n° 4, p. 366.
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§ 3. Le droit international privé et la mobilité des sociétés.

227. Nous étudierons successivement les deux principadedalités de la mobilité
internationale des sociétés que sont le transtamstrontalier du siege social (A) et la fusion

internationale (B).

A/ L’hypothese du transfert de siege social.

228.Une société commerciale peut-elle transférer segessocial a I'étranger sans perte
de sa personnalité juridique tout en restant sauin méméex societatis? Cette modalité
de la mobilité internationale des sociétés n'‘ess paceptée par tous les Etats ou trés
difficilement puisqu’elle s’apparente a une fuite chpitaux et a la disparition de nombreux

emploig*®

Opération juridique trés délicate, le transteansfrontalier du siége social souleve des
problémes juridiques parfois insolubles (1), aiggiune réticente assez vive des Etats a

I'accepter sauf en de rares exceptions (2).

1. Les problémes juridiques soulevés par le trangfieinternational du siége social.

229. La personnalité morale de la société va-t-elle istevau transfert transfrontalier du

siege social ? Lkex societatiayant présidée a la constitution de la société-gieicontinuer

a recevoir application en cas de transfert transfifeer du siege social ? Le droit francais

838 L article L. 221-2 du Code général des imp6ts d&p: «En cas de dissolution, de transformation entrainant
la création d'une personne morale nouvelle, d'afipde société, de fusion, de transfert du siége ‘om d
établissement a I'étranger, I'impdt sur les socsést établi dans les conditions prévues aux 1d# Barticle
201. 1l en est de méme, sous réserve des dispusitie I'article 221bis, lorsque les sociétés ou organismes
mentionnés aux articles 206 a 2@8inquies,239 et 239bis AA cessent totalement ou partiellement d’étre
soumis a I'imp6t sur les sociétés au taux prévdeuxiéme alinéa du | de l'article 21%outefois, le transfert
du siége dans un autre Etat membre de la Commurmauitpéenne, qu’il s'accompagne ou non de la peete
la personnalité juridique en France, n'emporte pasconséquences de la cessation d’entreprise
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réglemente treés strictement le transfert intermafiodu siege social, les conditions
cumulatives a remplir pour que le transfert sdiéeff sont difficiles a réunff®. Les associés
ont accepté de s’engager dans la société selodounéterminée, le changement de la loi
applicable a la société doit par conséquent étnserti par tous les associés. En outre, la
personnalité morale est urbienfait» de la loi : si une société transfere son siégeabkdans

un autre Etat, la loi initiale de constitution ceste s’appliquéf®. En matiére de transfert

transfrontalier du siege social, deux courantsefes@e s’opposent :

— d’'une part, les tenants de la théorie de ladiictie la personnalité morale qui décourage tout

transfert du siege ;

— et d’'autre part, les partisans de la réalitéadpdrsonne morale qui voient la une modalité

technique facile a concevoir.

a) La fiction de la personnalité morale des socié&é refus du maintien de la personnalité

morale en cas de transfert transfrontalier.

230. Pour les tenants de la fiction de la personne raptte théorie va dissuader les
associés de recourir au transfert du siege souaiafjpe celui-ci va conduire au paiement de
boni de liquidation dans I'Etat de dissolution puispmiement de droits de constitution dans
I'Etat d’accueil. De plus, les intéréts des créarsne seront pas pris en compte en raison du
fait qu'il N’y a pas réellement de transfert unsardes droits et obligations de la société.
Dans cette hypothése, la personnalité morale diipavec la loi qui a présidé a la

constitution de la société. Une nouvelle personnarala va naitre avec le transfert

839 Le transfert international de siége social estmisua des conditions de vote trés strictes en mag®
'application d’une nouvelléex societatisLes articles L. 222-9 et L. 223-30 du Code de roence exigent que
le changement de nationalité de la société soi wot'unanimité. En outre, l'article L. 225-97 dwdz de
commerce dispose qud'assemblée générale peut changer la nationalitéadgociété, a condition que le pays
d’accueil ait conclu avec la France une conventigméciale permettant d’acquérir sa nationalité et de
transférer le siége social sur son territoire, ehservant a la société sa « personnalité juridigue

%40 Hamel, Lagarde et Jauffréfraité de droit commercialt. 1, vol. 2 par G. Lagarde, Dalloz, Paris, 198,
429, p. 86.
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transfrontalier du siége social et une nouvelleekiiapplicable & la société L'atteinte & un
elément essentiel de la personnalité morale ded&te® va conduire a sa disparition et a la
création d’une personne morale nouvflePour les partisans de la fiction de la personne
morale, certains éléments sont indissociables gedsonnalité morale : il s’agit entre autres
de la forme sociale ou de la nationalité. Si 'enags éléments vient a changer en raison du

transfert international du siége social, la perstitthamorale de la société va disparaitre.

231. Les pays anglo-saxons sont également en proie aages sur la survie de la
personnalité morale en cas de transfert internaltidn siege social. Dans le systéme trés
formaliste de I'incorporation, la société est soggma la loi de I'Etat ou les formalités de
constitution ont été effectuées indépendammenieduolt se trouve le siege réel de la société.
Si la lex societatisvient a étre modifiée, la société ne peut pas stevau changement de
rattachement juridique sauf si la loi de I'Etat niyine et celle de I'Etat d’accueil le prévoit
expressément par le biais d’un accord ou d’une eaim?*. En droit anglais, la seule
possibilité offerte a la société pour maintenicdenpétence législative de la loi anglaise est le
transfert du siége réel a l'étranger puisqu’il témvient pas dans la procédure de
l'incorporation de la société : le siege statutaggtant domicilié au Royaume-Uni. L’élément
déterminant est le lieu ou les formalités d’enregiaent de la société ont été effectuées. Cette
faculté est également offerte par le droit de I'gii, au nhom de la liberté d’établissement,
permet aux sociétés incorporés dans un Etat meadapte de l'incorporation de transférer
leur siege effectif dans un autre Etat membre pajadice de la loi applicable et sans atteinte
a la nationalité de la société. La société ne patuquitter I'Etat ou elle s’est enregistrée que
dans I'hypothése ou il existe un accord entre t'lB& départ et I'Etat d’accueil, a défaut la
société doit étre dissoute pour se réincorpores teanouvel Etat. La these de la fiction de la

personne morale suppose une coordination des dnaii®enaux pour que le transfert

841 M. Menjucg, Droit international et européen des sociétép. cit, n° 422. Il s’agit la d’une interprétation
stricte du principe de spécialité de la personneataa la capacité des personnes morales doit&tieguée de

celle des personnes physiques pour étre délimitéepr objet statutaire ou légal.

842 3. Van Ryn, note sous l'arrét de la Cour de casséielge du 12 novembre 1965Sac. Lamot Ltd ¢/ Willy

Lamot», RCJB1966, p. 399.

%43 |bid. Le droit anglais n'admet pas le transfert du eistatutaire avec maintien de la loi anglaise coruine
applicable. Le transfert du siege social a I'éteang entrainer la dissolution de la société.
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international de siege social soit possible.

b) La réalité de la personnalité morale et la suné de la société.

232.Le second courant de pensée fait de la personnglename réalité juridique et plaide
pour le maintien de la personnalité morale en eagahsfert international de siége social. Le
transfert de siege devient ainsi plus facile a esor que dans la théorie de la fiction de la
personne morale. Cette conception, reposant séalaé de la société, s’appuie swafiectio
societatiset la volonté des associés concrétisée dans $&tiéd des statlt¥’. Partant de ce
postulat, le transfert de siége social a I'étramgest qu’une simple modification des statuts
répondant a la volonté des associés et qui n'&fentrien la survie de la société personne
morale. S'agissant des formalités d’enregistrena¢mte constitution de la société dans I'Etat
d’origine, puis renouvelées dans I'Etat d’accueiles n’ont qu’'une valeur déclarative sans
aucune incidence sur la survie de la personnalitéalm de la société. La société qui
transférerait son siege social a I'étranger neitsgaa dissoute : elle continuerait son existence
dans le nouvel d’Etat d’accueil aprés s’étre faitegistrer auprés des autorités compétentes.
La doctrine francaise s’oriente vers cette secdrddance et considére que la société peut
valablement transférer son siége social a I'étnapges perdre sa personnalité juridique si un

accord existe entre la France et I'Etat d’acéfieila jurisprudence francaise va également

844 0. CachardDroit du commerce internationadp. cit

84> M. Menjucq,Droit international et européen des sociétés cit., n°® 424. Cet auteur constate que les articles
du Code de commerce (L. 222-9 ; L. 223-30 ; L. 2Z%relatifs aux modalités du changement de ndliténae
prévoient que des actes modifiant les statuts dedaté. Le transfert du siége social & I'étramgenécessiterait
que la volonté des associés et le respect de ammaliimpératives posées par le droit francais. &Ersens,
Batiffol, « Le changement de nationalité Brav. com. fr. de DIP1969, p. 65. Batiffol considére quees
inconvénients pratiques, commerciaux et fisc@exla conception de la fictiod rendent suspecte Dans un
arrét du 28 janvier 1954, la Cour de cassationpaessément écarté la théorie de la fictibon1954, p. 217, note
G. Levasseur Gr. arréts juris. civ, t. I, 12™éd., Dalloz, Paris, 2007, n° 19, F. Terré et Yquette). Les juges
considerent, a la lecture de l'article L. 210-6 dade de commerce, que I'immatriculation de la $éciéa
gu’une valeur déclarative et non pas constitulizesociété peut parfaitement conserver sa persoqnaidique
en cas de transfert transfrontalier de son siegs.lbrs, la seule contrainte qui se pose a la oegt d’obtenir
la décision unanime de tous les associés étantédgue le transfert transfrontalier entraine un gharent de
nationalité de la société. D’aprés M. Bischoff (ssBrvations sur la validité du transfert internagiode siege
social », inMélanges en I'honneur de D. Bastjdrtec, Paris, 1974, t. |, p. 23 et s.), a I'exsitin d’'un accord
international entre I'Etat d'origine et I'Etat daaeil, «il faut en revenir a la régle générale, posée ptag
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dans le sens de la reconnaissance de la théorie @alité de la personne mordfe Par
ailleurs, cette possibilité est celle de l'artitle225-97 du Code de comme?te L'imposition

de la société sur la base d’'une dissolution de-@elest un moyen déguisé de dissuader les
sociétés de transférer leur siege social a I'éeagcontrarigq une société étrangere ne peut
pas transférer son siége social en France : detleit se constituer en France comme une

nouvelle société.

pY

2. Les réticences des Etats a accepter la validitu transfert international du siége

social.

233. Un courant de pensée a interprété la réticencekias a admettre le transfert
transfrontalier du siége social en raison de I'aspentractuel des sociétés D'aprés cette

théorie, seuls les associés peuvent décider aniomig le transfert de siege social dans un

autres types de sociétés, au droit commun de lddol966, a savoir que le changement de nationdbtda
société est une modification statutaire qui exigadnimité, mais qui n’en reste pas moins une nztibn
statutaire, laissant subsister la personnalité gigue de la société. Dans le méme sens, P. le Cannu et B.
Dondero Droit des sociétés®™ éd., Montchrestien, Paris, 2009, v. spéc. n° $2974.

%4 pour une décision récente de la jurisprudencediaa, v. Cass. com., 27 octobre 2008téEurope Motor
Automobile», Bull. Joly sociétés® 2, fév. 2010, § 39, p. 176, note M. Menjucq. IEspéce, la Cour de
cassation consacre explicitement la théorie decddité de la personne morale en décidant du maimteela
personnalité morale a I'occasion d'un transfertsifge social d’ltalie vers la France. Ainsi, la it& qui
procede a un tel transfert de siege n'est pas unwefle personne morale. Il y a donc continuité lale
personnalité initiale de la société italienne mé&neelle-ci est devenue une société de droit fiangpreés le
transfert de siege social. Cet arrét est imporiaplus d’'un titre puisqu'il admet également quérdmsfert de
sieége social vers la France est possible et que op€ration ne conduit pas a la dissolution deot@été dans
son Etat d'origine et a la création d’'une persommale nouvelle en France. Cette position de larGu
cassation est en parfaite adéquation avec la pogie la CJUE et, en particulier, de I'ar@&rtesio(préc.). En
effet, d’aprés le considérant 110 de cet arrétat’Ehembre de départ ne peut s'opposer au tramifesiege avec
changement de la loi applicable que pour une raispérieuse d'intérét général et seulement si tBtaccueil
permet la réalisation d'une telle opération. Panséguent, cet arrét de la Cour de cassation astoris
implicitement la réalisation de transferts de ssegmciaux puisqu’aucune disposition du droit fras\ga semble
aller a I'encontre de la réalisation d’'une tell&giion.

%47 En I'absence de convention bilatérale signée datfeance et I'Etat d’accueil, le transfert degsiéocial est
toujours possible a l'unanimité des associés neasotiété sera dissoute en France pour se recensiiéns le
nouvel Etat de son choix.

%48 pillet, Des personnes morales en droit international privé76, p. 113 ; H. Synvet, thése préc., p. 10§ et
Cet auteur se fonde également sur la nature comédbe de la société qui ne peut étre soumise aloine
différente que par la volonté unanime de tous $ss@iés. Il ajoute que l'institutionnalisation desiétés n’a fait
que modifier la regle de I'unanimité pour s'orianters une majorité qualifiée sauf en matiere dmdfert
international du siege social.
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Etat étranger puisque la loi applicable a la séciéhange nécessairement ainsi que la
nationalité de cette derniere. Par conséquente skulolonté de tous les associés peut
modifier la loi du contrat de société. La raiso@tt® de cette régle est d’éviter quées
eléments essentiels du pacte social en considératesquels tout associé a contracté ne
puissent étre remis en cause sans son consenteffienLes raisons principales des
difficultés a réaliser un transfert international slege social se trouvent dans la position des
Etats trés peu enclins a accepter 'abandon dergétence de leur loi nationale. Le droit
allemand refuse de facon catégorique le transtamsfrontalier du siege social qu’il assimile,

comme le droit francais, & une cessation d’acgwitétrainant la dissolution de la socigté

234. La position allemande s’explique par la réticencego& les sociétés allemandes
abandonner leur rattachement initial pour un régjoreique jugé moins protecteur des
salariés et des actionnaires minoritaires. La Belgia également la méme position que
'Allemagne en refusant qu’une société belge pesaenationalité en transférant son siege
social a I'étranger. Cette position s’explique ledfiait qu’aucune disposition du droit belge ne
réglemente la question du maintien de la natichal la société a la suite du transfert

transfrontalier du siége social. Par conséquespdi#té devra étre dissoute en Belgigue

849 H. Synvet, thése préc., p. 106 et s. L'auteur lédeéconfirmation de sa thése dans la Iégisldtaiienne et la
jurisprudence francgaise. En effet, I'article 2437 @ode civil italien prévoit que tout associé aduoit de retrait
(recessd de la société si celle-ci décide de transférarssege social a I'étranger. L'associé ayant agcedjdtre
soumis a la loi italienne peut parfaitement refusarouveau rattachement a un ordre juridique g@arll en est
de méme dans la législation espagnole qui prémoitolssibilité pour une associé de s’opposer awsfeendu
sieége social a I'étranger. S’agissant de la juddpnce francaise, I'auteur releve que larr@GRMA» de la
Cour de cassation du 30 mars 1971 (arrét précgure@u critére du contrdle en matiére de conditslois
uniquement afin que la sociét&canserve sa nationalité et continue d’'étre sounaida loi qui la régissaib.
L’auteur explique cette jurisprudence discutableqampératif de permanence de lax societatis ». Une telle
position confére a I'associé, seul juge de la fipleable a ses rapports contractuels au sein ded&té, wn
véritable droit acquis a I'application de la loilem laquelle la société a été constitueéH. Synvet, these préc.,
p. 109).

850 | a jurisprudence allemande considére que le teandfi siége social a I'étranger est un motif desalution
de la société : Cour supérieure de Baviére, 7 rB8RlIPRax 1992, p. 389, arrét cité par H. Batiffol et P.
Lagarde,Traité de droit international priveLGDJ, Paris, 1993, n° 197-1, note 4. En I'espées,juges ont
prononcé la dissolution d’'une société unipersoened droit allemand ayant pris la décision de féaBs son
siége social, statutaire et effectif, en Angleterre

%51 Conseil d’Etat belge, 29 juin 198TRV 1988, p. 110, note K. Lenaertz. En I'espéce, Eiésé belge avait
voté le transfert de son siége social vers les-Bags
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235. Les rares exceptions admises par les Etats a te derla personnalité juridique
résultent du mouvement de décolonisation qui sa&rérun changement de loi applic4Me
La raison principale du refus des Etats a autolesstrainsfert transfrontalier du siége social est
d’ordre fiscal : la fuite de grandes sociétés, eedociétés valablement intéressées par un
transfert international de leur siege par opposina juridiqgue ou économique, est synonyme
de pertes de recettes fiscales colossales pottdes. En effet, la plupart des Etats membres
de I'Union européenne optent pour le principe deantandialité de I'imp6t au regard duquel la
localisation du siége social est prise en cofipteC’est pourquoi les Etats comme
'Allemagne s’opposent au transfert international siege social. En revanche, la France
adopte le principe de la territorialité de I'impdbnt la conséquence principale est que
limposition est due des que la société exerce anvité sur le territoire francgais
indépendamment de la localisation de son siegalsexciFrance. Le transfert international du
siége social est également percu comme un moyéuddtéles dispositions impératives d’'un
Etat. Cette crainte est partagée par tous les Btais les législations sont plus ou moins
contraignantes pour les sociétés en matiere samiséEonomique. Il suffit de penser aux taux
d’'imposition des sociétés ou a la réglementatiortrduail en France ou en Allemagne qui
peut étre un obstacle important pour certainesdg®isociétés qui pourraient avoir intérét a
déplacer leur siege social sous des cieux plusesissrcomme ['lrlande, ’Angleterre ou les

Pays-Bas.

236.Le paralléle peut étre fait aved'effet Delaware» qui incite les sociétés a rechercher
la législation nationale la plus adaptée et la phvorable a leurs activités. Le fédéralisme
américain se caractérise par une diversité desddmt sociétés plus ou moins souples a
image du droit de I'Etat du Delaware qui est laglaxiste. La plupart des grandes sociétés
américaines sont immatriculées dans cet Etat pesirrdisons fiscales. La crainte éprouvée
par les Etats est qu'une réglementation du trangfezrnational du siege social au niveau

régional ou international n’entraine une concureeratre les législations nationales dans

652 Cass. 1™ civ., «<CCRMA», 30 mars 1971, arrét préc. L'application du nileta permis & la société CCRMA
de conserver sa nationalité francaise en dépiadedssion de I'Algérie a I'indépendance. Cetteisoh trés peu
justifiable sur un plan juridique s’explique panalonté de maintenir la nationalité initiale destzciété.

53 M. Menjucg,Droit international et européen des sociét@s. cit, n° 431.
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I'espoir d’attirer le plus grand nombre possible steiété®*. Toutefois, cette concurrence
existe bel et bien dans I'Union européenne deggisiréts de la Cour de justice en matiere de
liberté d'établissement et depuis I'adoption delikieme directive CE relative a la fusion
intra UE des sociétés de capitéiix Il ne faut pas également sous-estimer la portée d
reglement CE n° 2157/2001 du 8 octobre 2001 redalé# société européenne qui, malgré ses
imperfections, permet aux sociétés ressortissalgestats membres de relocaliser leur siege

F56

sociaP®® dans un autre Etat membre sans dissolution declaté.

3. La réalisation du transfert transfrontalier du siege social : une possibilité

contraignante et limitée par 'absence de réglemeation.

237. Les opérations juridiques réalisant une circulaiiernationale des sociétés sont a
I'origine d’'un conflit mobile puisque la modificatn de I'élément de rattachement juridique
de la société va étre amené a changer. Le cordgliilennait dans le cadre de la conception du
siege social comme critere de rattachement juredgila société. En matiere d’incorporation,
il 'y a pas de conflit mobile puisque la localisat du siege social n'est pas I'élément
déterminant la compétence de la loi nationale. Cenpuur la fusion internationale, le
transfert transfrontalier de siege social va sotméd société a deux lois successives : la loi
initiale et la loi de I'Etat d’accueil. La loi déHtat d’origine et celle de I'Etat d’accueil vont
s’appliguer de maniére distributive. La société& dei conformer aux dispositions de la loi de

son Etat d’origine pour les questions relativesaadécision du transfert ; les modalités

854 Cette concurrence trés vive entraine nécessaitamegrhénomeéne derum shoppingt delaw shopping Cf.
L. Rapp et E. Drai, « Le coup de l'aspirateur... Aogws de I'affaire Hoover ». 1993, chron., p. 153. La
société Hoover, qui possédait deux usines donelamFrance a Dijon et I'autre en Ecosse, souhdiétocaliser
son activité vers I'Ecosse ou le droit social &airémement souple.

5% CJCE, «Centros», «Inspire Art », «Uberseering», «Sevic Systems A% arréts préc. : la Cour de justice
permet le transfert du siége réel vers un autré Embre. Depuis l'arrét @artesio» (CJCE, gr. ch.,
« Cartesio», 16 décembre 2008, aff. C-210/G&c 1-9641), il est possible pour une société destfiéner son
siége réel vers un autre Etat membre avec changedeeta loi applicable. V. aussi la dixieme direeti
2005/56/CE du Parlement européen et du Conseibdictbbre 2005 relative a la fusion intra UE desé&és de
capitaux.

656 Réglement CE n° 2157/2001 du 8 octobre 20DRQE 2001, L. 294 etlOUE 2003, L. 302) relatif & la
société européenne et la directive 2001/86/WJE 2001, L. 294) adoptée le méme jour relative atuste la
société européenne concernant I'implication destiaurs.
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d’acquisition de la personnalité morale ainsi geg $tatuts sont soumis a la loi de I'Etat
d’accueil. Le transfert transfrontalier de siégei@ompose également a la société candidate a
la mobilité de se conformer aux dispositions logatls droit des sociétés. Si la société
souhaitant transférer son siege social releve daam@ine forme sociale inexistante dans la
législation de I'Etat d’accueil, alors la sociétévth se conformer au droit local. Cette
hypothese d’'une absence de concordance de la feomale dans I'Etat d’accueil entraine
une transformation de la société. La question dsul@ie de la personnalité morale dans
pareille hypothése se pose avec autant plus déaquie la forme de la société change suite au
transfert transfrontali&t’. Toutefois, la meilleure solution serait le maéntide la personnalité
morale de la société. Si le transfert transfroetadt la transformation de la société ne portent
pas atteinte a la personnalité juridique, il ngas de disparition de la personnalité morale de
la sociéeté. Cette derniere verrait sa personnaiibéale disparaitre si son objet social est

contraire aux dispositions impératives du droialade I'Etat d’accueil.

a) Le transfert international du sieége statutaire.

238.Cette hypothése est celle du transfert du siegaldetqu’il figure dans les statuts de
la société, il ne s’agit pas du transfert du sieggal tel qu’il est percu dans la conception de
l'incorporation. Le transfert transfrontalier duege social n'est envisageable que si I'Etat
d’origine de la société accepte une telle posstbdivec toutes les conséquences juridiques
gue nous avons pu décrire, a savoir la perte deatemnalité et le changement de la loi
applicable a la société. Dans le souci de ne pasidder I'implantation de siéges sociaux sur
leur territoire, les Etats ont préféré encadres ts&ictement cette opération juridique en

imposant des quorums de majorité qualifiée, ou g&gerement encore en exigeant une

857 M. Menjucq, Droit international et européen des sociétép. cit., n° 436. Peut-on véritablement parler de
survie de la personnalité morale alors que la fomitle de la société devra étre modifiée poyror@re aux
exigences de la loi de I'Etat daccueil ? L'autesite l'article 1844-3 du Code civil qui dispose qula
transformation réguliere d'une société en une gécid'une autre forme n’entraine pas la création réu
personne morale nouvelte L'article 228 de la loi espagnole sur les s@&sénonymes du 22 décembre 1989
édicte la méme solution que le droit francais.
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décision unanime de tous les associés pour dédidaansfert du siége social a I'étrarfger

A ce jour, aucune convention internationale n'a gignée entre la France et un Etat
étranget™®. La régle est toujours celle du vote unanime dseaés pour valider le transfert
international de siege social quelque soit la fosoeiale adoptée. La loi étrangere, qui va
déterminer les nouveaux statuts et imposer évdetneht une transformation ou une
adaptation de la forme sociale initiale au droit’&¢at d’accueil, peut tres bien prévoir une
augmentation des engagements des associés owsemaatt, une baisse de leurs prérogatives
et de leurs droits dans la société. Cette podsildlune hausse des obligations des associés
doit, conformément a l'article 1836 du Code cifdire I'objet d’'une décision unanime. Par
conséquent, I'on peut se trouver face a une doubldrainte pour valider le transfert
international de siége social : tout d’abord, obstémdécision unanime des associés pour le
transfert ; ensuite, un nouvel accord unanime aolce I'augmentation statutaire des
obligations des associés. Ce double vote peuuétfecin inextricable au transfert effectif du
siege statutaire a I'étranger. Le siege statutpeat trés difficilement faire I'objet d’'un
transfert transfrontalier en raison des nombreustambes juridiques que les associés vont
rencontrer en cas de décision unanime. L'exigerecdadmajorité absolue des associés et
I'éventuel vote unanime des associés pour la naadifin des statuts relative a 'augmentation
de leurs obligations paraissent étre insurmontahlegception a cette regle, matérialisée par
le droit de 'UE, pourrait tempérer ce sentimenimohobilisme juridique en la matiére.

Toutefois, I'on constate que le transfert intra tlEsiége statutaire n’est obtenu que de fagon

88 | e droit italien est assez souple en la matiéisque I'alinéa 4 de larticle 2369 du Code civdlien sur les
sociétés par actions n'exige qu’une majorité sing@s actionnaires pour décider du transfert diesiégial. Cet
article vise le siege statutaire comme cela estuppar I'article 25 alinéa 3 de la réforme du ddss sociétés du
31 mai 1995. En outre, les associés disposentdfain de retrait de la société s'ils refusent deevde transfert
du siége social a I'étranger : la loi prévoit gaevhleur de leurs actions sera remboursée. Padisifmsition
existe en droit espagnol qui a copié le droitéfalsur ce point précis : cf. I'article 149 de ladepagnole sur les
sociétés anonymes et l'article 95 de la loi du 28911995 sur la SARL (modifiée par la loi n° 7/2@QBT" avril
2003,BOE 2 avril 2003, n° 79, p. 12679). En droit francaien n'est dit concernant la société par actions
simplifiée puisque le président de la société pgider seul d’'un éventuel transfert du siége saci@tranger.
La SAS est une forme sociale tres libérale maisriggue, en cas de transfert transfrontalier dgesi&bcial, de
requérir la modification des clauses statutairderag¢es par les articles L. 227-13, L. 227-142P7-16 et L.
227-17 du Code de commerce relatives a l'inaliditépi’agrément, I'exclusion et la suspension desits de
vote donc d’exiger que la majorité absolue soienbe pour valider le transfert.

859 La France n'a conclu aucune convention sur ce,seeeption faite d’une convention signée avethi@ie.
Cette convention a été signé le 12 novembre 1959. du 15 mai 1960, rectifié dansJeO. du 31 mai 1960).
Cette convention était relative au statut de la @agnie de chemin de fer de Djibouti & Addis-Abelba e
permettait le transfert du siége social de cettéésd de la France vers I'Ethiopie.
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indirecte soit par le biais d’'une fusion ou d’uméssion, soit par le biais de la création d’'une

société européenne.

b) Le transfert international du siége réel.

239.Le droit de 'UE autorise le transfert du siegd dsns un autre Etat membre au nom
de la liberté d’établissement consacrée par leslest49 et 54 TFUE. L'intérét ici pour la
société est de mettre les différentes Iégislati@mimnales des Etats membres en concurrence
pour en tirer le meilleur parti. Ce phénomenefaem shoppinget/ou delaw shoppingn’a
pas été condamné par la Cour de Luxembourg quidgnesqu’il s'agit la du juste exercice de
la liberté d’établissemetff. En dehors de I'Union européenne, le transfersidge réel est
parfaitement concevable entre deux Etats adoptasritEre de l'incorporation : il n'y a pas de
modification de la nationalité de la société etida societatisest toujours la méme. Une
société anglaise peut transférer son siége résllgsrEtats-Unis sans grande difficulté. Le
transfert est également réalisable d'un Etat comsacle siege réel vers un Etat
d’incorporation puisque I'Etat d’accueil ne condarwas la dissociation des siéges réel et
statutaire. Une société francaise pourrait valabl@ntransférer son siége réel en Angleterre
mais la reconnaissance de cette société ne skraig@rantie en France ou cette société serait
percue comme une nouvelle société a qui s'impdserse nouvelle immatriculation au
registre du commerce, point de départ en droit ciien de la personnalité juridique
conformément & l'article L. 210-6 du Code de conmueét. Dans ce cas précis, le transfert

transfrontalier du siége social va soulever dedlproes de conflits de lois résolus par la

%% e recours a la fraude par les Etats membres gopposer au transfert du siége réel d'une sosiétéble

trés hypothétique et difficilement recevable. Lef®iéts impératifs de 'Etat membre doivent étrenaces, de
plus la mesure adoptée doit étre proportionnéautia htteindre.

%1 Cette obligation rapprocherait encore plus le tdf@ingais du systéme de lincorporation en faisaet
l'immatriculation au registre du commerce et desiétés le point de départ de la jouissance de fsopealité

morale. En effet, nous avons pu voir que le dmaih¢ais consacre en réalité une conception de siegal trés
proche de l'incorporation en faisant du siege &l le siege auquel I'on doit se référer en caditye. En

outre, 'examen attentif de la jurisprudence démogue le siege réel n'intervient qu'en cas dedeade la part
des associés. Le transfert du siége réel d'unegoconstituée dans un Etat d’incorporation sexaible en
France sauf si les tiers font usage de leur drmivaquer le siege réel de la société qui se siiielans un Etat
étranger.
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technique du renvoi au second degré désignant ldulsiége statutaif®’. En revanche, le
transfert du siege réel d’'un Etat d’'incorporati@msvun Etat adoptant le siege réel semble plus
compliqué. Le probleme de droit est celui d'uneiét@cincorporée en Angleterre et qui
souhaiterait transférer son siége réel en Allemalgiigat d’origine ne s’oppose pas a un tel
transfert mais il semble plus difficile d’admettyee le droit allemand puisse reconnaitre cette
société. Le droit allemand impose que la societes@de son siege social sur le territoire
allemand pour étre légalement constituée. Cetteothgge souléve un probléme de
reconnaissance de la société étrangere qui a skieépar certains Etats européens qui ont
accepté de reconnaitre la société étrangere transféon siége social sur leur territoire :
'Espagne, la Belgique ou ['ltalie reconnaissensdiété étrangeére si elle possédait déja son
sieége réel sur leur territoff€ Cette reconnaissance passe cependant par I'tbligaite &
cette société d’adapter sa forme sociale ou saat sbgial aux exigences du droit local. Deux
lois sont donc amenées a entrer en concurrencéot tke I'Etat de constitution et la loi de
I'Etat ou se situe le siége réel au moment du teandans un arrét du 12 novembre 1965

la Cour de cassation reconnut une société constiémeAngleterre qui avait transféré son
siege réel en Belgique dées lors que cette derarmé répondu aux exigences posees par le

droit belge et que les éléments essentiels declatécétaient préservés.

Le transfert international de siege socialst'@as la seule modalité de mobilité
internationale faisant I'objet de lacunes juridig@@ niveau du droit conventionnel. La fusion

extra UE demeure toujours trés difficile a réaliser

852 « Banque ottomane, arréts préc. En I'espéce, la jurisprudencechia®e a appliqué le renvoi au second degré
pour désigner la loi étrangere du siége statugdines que le siege réel se situait dans un Etatafporation.

3 Art. 5 de la loi espagnole sur les sociétés an@synpour I'ltalie, v. art. 25 de la loi du 31 m&95 ; l'article

56 du Code belge des sociétés et des associat&psd qu'«wne société dont le siege réel est en Belgique est
soumise a la loi belge bien que l'acte constitaiif été passé en pays étrangerCette disposition vise
concrétement les sociétés constituées dans undfiagerporation alors que le véritable siége sosikitue en
Belgique. La société est reconnue malgré la diatioa des siéges réel et statutaire. Les Pays-Bassent
également d'une législation relative aux pseuddoésés étrangeres qui permet de soumettre les éeciét
incorporées a I'étranger aux dispositions impéeatiméerlandaises dans la mesure ou la société estiaqu
exerce I'essentiel de son activité aux Pays-Batke@&gislation a pour objectif de protéger lesstige la société
mais aussi d’appliquer les lois de police et det&lsi I'activité de la société porte atteintecadie public.

84 Cass. belge, 12 novembre 1965, arrét préc.
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B/ L’hypothese de la fusion extra UE : un renvoi audroit international privé.

240. La fusion internationale est une opération diféicilent réalisable, elle entraine des
problemes de conflits de lois parfois insolubles fusion internationale va toucher la
structure interne des sociétés candidates a cp#eation de concentration. La difficulté
principale qui résulte de la fusion extra UE es fpulégislation de chaque société participant
a la fusion doit accepter et reconnaitre cette fitédaridique. En droit francais, la matiére a
ete complétée par la directive CE n° 2005/56 duotbbre 2005 relative aux fusions
transfrontalieres de sociétés de capitaux qui &@sposée en droit francais par les articles 1
a 7 de la loi du 3 juillet 2068. En dehors du cadre de I'Union européé&ffhd n’existe pas
de regles juridiques applicables a la fusion irggomale, aucune convention multilatérale n'a

éte signée a I'échelle internationale.

241. Quelle est la loi compétente pour régir le st@midique des biens des sociétés
absorbées ? Quelle est la loi applicable aux o#laticontractuelles d’'une société absorbée

lors de la fusion ? La premiere condition indisdads dans le processus juridique de la

85 Art. L. 236-25 et s. du Code de commerce. L'agtitl 236-25 du Code de commerce dispose qles «
sociétés anonymes, les sociétés en commanditechans, les sociétés européennes immatriculéesrancg,

les sociétés a responsabilité limitée et les sésigtar actions simplifi€es peuvent participer, auee ou
plusieurs sociétés ressortissant du champ d'appboadu paragraphe 1 de larticle 2 de la directive
2005/56/CE du Parlement européen et du Conseil2@wctobre 2005, sur les fusions transfrontaliedes
sociétés de capitaux et immatriculées dans un asigirs autres Etats membres de la Communauté
européenne, a une opération de fusion dans lesittomsl prévues par les dispositions de la présesatetion
ainsi que par celles non contraires des sectioas3ldu présent chapitre. Cet article renvoie au droit commun
des fusions, sous réserve des dispositions pagetieslprévues pour les fusions transfrontalieres.

8% Dixieme directive n° 2005/56/CE du Parlement eg@ropet du Conseil du 26 octobre 2005 sur les fasion
transfrontalieres des sociétés de capitaux. Liart@80 du traité de Rome évoquait la fusion intéonale et
invitait les Etats membres a engager des négoesata vue de parvenir a une réglementation européem la
matiere, c'est dire tout I'enjeu que les Etats mesataccordaient a la fusion internationale maisagson de
fortes divergences entre les Iégislations natianelde blocage de I'Allemagne en la matiére, awwmmsensus ne
put étre dégagé par I'Union européenne avant I'adomle la dixieme directive en 2005. Concernaritriance,

la directive ne s’applique qu'aux sociétés anonyeteson pas aux SAS. Cette directive a été conplgat la
directive n° 90/434 du 23 juillet 1990QCEn° 225/1 du 20 aodlt 1990), ditdusions», qui institue un régime
fiscal propre aux fusions mais aussi aux scissiapgorts partiels d’'actifs et échanges d’actiorireesociétés de
capitaux issues d’'Etats membres différents. Canédiscal est neutre, il n'y a donc pas de col#sés pour les
sociétés participantes appartenant aux Etats nesng& I'Union. La fusion ne donne pas lieu a l'isiion des
plus-values latentes a condition qu'elles restenposables dans la société nouvelle ou dans lat8ocié
absorbante. La loi de finances pour 2005 a égalenmdroduit le principe de neutralité fiscale poles
opérations de fusions internationales : article B10du Code général des impots.
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fusion est la reconnaissance de la ou des so@&gtyeéres candidates a la fusion que ce soit
par le biais du droit conventionnel ou bien pard®it commun. De plus, la fusion
internationale est soumise a deux exigences cuivesatd’'une part, les sociétés participantes
qui vont étre dissoutes doivent recueillir le vateanime de leurs associés ; d’autre part, les
dirigeants sociaux doivent respecter de maniérgilulisive et/ou cumulative les lois de
chacune des sociétés participantes a I'opératiofuglen, la plus sévere des lois nationales

I'emportant®’.

242. Concernant les droits des associés, le principé&aggilication distributive des lois
nationales des sociétés participantes. La loi d®d#&té absorbée sera seule compétente pour
déterminer les conditions et les modalités dedsld#s actionnaires des sociétés absorbées en
matiere de majorité et de quorum s’agissant du épprobation de la fusion et sur
I'éventuel droit de retrait. Cette compétence esigkel de lalex societatisle chaque société
s’explique par le besoin de répondre au mieux d@entes des actionnaires en leur conférant
une protection continue, y compris lors d'un proget fusion internationale. De fagon
symétrique, la fusion internationale doit respedts droits des créanciers des sociétés
impliquées dans I'opération de concentration. Srdade aux droits des créanciers anime la

fusion internationale, les créanciers pourront letemir I'annulation.

243.La fusion internationale a pour conséquence prateifa transmission universelle du
patrimoine des sociétés absorbées a la sociétébalnée mais sans aucune liquidation de
celles-ci. Les droits allemand et italien ont && premiers a appréhender la question de la
transmission universelle du patrimoine des socigls®rbées®. D'aprés ces législations, la
fusion entraine automatiquement le transfert déamres des sociétés absorbées. Toutefois,
les créanciers ont la possibilité de faire oppositet de réclamer certaines garanties en
invoquant une éventuelle menace a leurs droitdérdresmission universelle du patrimoine de
la société absorbée a la société absorbante neipdidffets que dans I'hypothése ou ce

principe est reconnu par toutes les législationi®nales des sociétés participant a 'opération

%7 G. Beitzke, art. précRev. crit. DIP1967, p. 1.
%8 pour la loi allemandeAKTg1937, § 233 et s. ; pour la loi italienne : agi2b01 duCodecivile.
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de fusion : la régle est I'application cumulativesdois nationales des sociétés participantes.
Dans ce cas précis, il faut appliquer les loigles séveres. En cas de violation des droits des
créanciers, si I'une des lois nationales des sexigarticipantes prévoit que le non-respect des
droits des créanciers est la nullité de la fuslerjuge est tenu de prononcer la nullité de la
fusion internationale méme si sa propre loi nafiemee prévoit pas une telle sancfidhLe
droit francais pose également la regle de la tr&ssam universelle du patrimoine de la
société absorbée. A ce titre, l'article 236-14 chd€ de commerce dispose quia €ociété
absorbante est débitrice des créanciers non oldiges de la société absorbée au lieu et
place de celle-ci, sans que cette substitutiona@nér novation a leur égard (..». Outre le
respect par toutes les lois nationales des soqétdieipantes du principe de la transmission
universelle du patrimoine des sociétés absorbéesitique ldex rei sitaesadmette aussi cette
réglé™. Si les biens de la société se situent sur l@die d’un Etat qui ne reconnait pas la

transmission universelle du patrimoine de la sécétsorbée, la fusion ne peut pas se réaliser.

§ 4. L’absence de réglementation du transfert trarfsontalier du siege social en droit de

I'UE : une possibilité offerte par la Cour de justice de I'Union européenne.

244. 1 n'existe aucune réglementation en matiére desfeat de siége social en droit de
'UE. Les difficultés a dégager un compromis acaebpd par I'ensemble des Etats membres
ont poussé les autorités de I'Union européenneandamner le projet de % directive

relative au transfert transfrontalier du siégeustate dans I'Unioff*. Toutefois, la mobilité

9 G. Beitzke, art. précRev. crit. DIP1967, p. 8.

670G, Beitzke, art. préc., p. 14 et s.

671 Officiellement, le projet de £2° directive a été abandonné en 2007 lors d’'une d&ia a Bruxelles du
commissaire européen Mc Creevy. L&™4irective a fait 'objet d’un avant-projet diffuske maniére restreinte
sous le nom de &ansfert de siege des sociétés d’'un Etat memhne @autre avec changement de loi applicable
au transfert de siége d'un Etat membre a un awtre’'objectif de ce projet était de permettre awciétés
constituées selon la loi nationale d'un Etat menmtdeetransférer leur siege social sans dissoluttacréation
d’'une personne morale nouvelle dans I'Etat d’adcle projet prévoyait une application distributides lois
nationales des pays d'origine et d'accueil. La Cdssran européenne lanca une consultation publiguéeier
2004 sur ce theme. Mais faute de consensus, letgmjabandonné. L'une des raisons de I'abandan@e par

la Commission européenne est la jurisprudence td&afournie en la matiére et qui, dans une cextaipsure,
ne justifierait plus I'adoption d'un texte de drdi I'UE en matiére de transfert intra UE du siggeial. V. sur
ce point, le projet de £2°directive présenté par le Club des juristes eremire 2010 ; Club des juristes, sous-
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des sociétés au sein de I'Union est garantie p@ola de justice sur le fondement des articles
49 et 54 TFUE. La Cour de justice établi une datom selon gu'il s’agit du siége statutaire
ou du siege réel. Si I'Etat d’origine de la sociés¢ un adepte de la théorie de I'incorporation,
un autre Etat membre ne peut pas s’opposer a Binbglion du siege réel de cette société sur
son territoire, y compris si cette société va eserensemble de son activité sur son
territoire®’2 Le droit des sociétés de I'UE est essentiellenfiehjet de directives et non de
reglements. Cela s’explique par le fait que leesgint européen procede a une unification du
droit des Etats membres qui peut étre mal vécueteuprétée par les Etats membres. En
revanche, les directives sont plus souples puifige’ee lient les Etats membres que par les
objectifs a atteindre mentionnés. Degré moindreagyporochement des droits nationaux, les
directives tendent & une harmonisation des |égistnationales. D’aprés un aut&dr
'adoption de directives pour élaborer un véritabiteit supranational, et surtout structurel,
des sociétés est un échec de I'Union européennacr&ement, I'étude du transfert
transfrontalier du siege social en droit de 'UEBg®&pas un examen de la jurisprudence de la
CJUE relative a la liberté d'établissement des &ési que ce soit dans le cadre de la
modification de [I'établissement principal des st&se ou bien de la création d'un
établissement secondaire. Peut-on admettre qu’'aci€té puisse librement transférer son
siege social dans un autre Etat membre au motdllguaccede au droit de libre circulation

reconnue par le traité TFUE ?

groupe, « Mobilité des sociétés», Préambule aujeprode 14™ directive, novembre 2010,
www.leclubdesjuristes.com

872 CJCE, arrét€entros UberseeringInspire Art, SevicSytemsAG, préc.

673 H. le Nabasque, « Un droit européen des sociétésrile droit privé européersous la direction de P. de
Vareilles-Sommiéeres, Economica, Paris, 1998, vc.spBapitre 5, p. 78 ; O. Dufour, « Droit europétas
sociétés : perspectives d’avenir », entretien &eEombeurBull. Joly sociétémctobre 2008, n° 10, p. 744.
Timidement, le droit de 'UE accumule les dispasi8 relatives au droit des sociétés et tente dimst une
certaine harmonisation des droits nationaux dets Bt@mbres, le dernier exemple en date le pluseisgént est
celui de la future SPE qui serait dotée d’'un véléastatut autonome du droit de I'UE. V. égaleméntenoir et
P.-H Conac, « Rapport du groupe de réflexion stutler du droit européen des sociétés : vers ungdraent de
cap ? »D. 7 juillet 2011, entretien, n° 26, 1808. Le paris par la Commission européenne lors de I'élaimra
du projet de la future SPE semble orienter le die# sociétés de 'UE vers une plus grande impbicades
institutions de I'Union européenne qui laisseraidohc aux Etats membres moins de marge de manoduvre.
semblerait que seule une action verticale de I'bDr@aropéenne puisse permettre la création d’umabdei droit
des sociétés de I'UE.
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Section Il : La modification de I'établissement prircipal des sociétés.

245.En application de la liberté d’établissement, tadeiété constituée conformément au
droit national d’un Etat membre a la possibilitétdamsférer son établissement principal dans
un autre Etat membre. Cette position repose surintegprétation extensive de I'article 54
TFUE. Toutefois, la jurisprudence de la Cour deigesn’a pas toujours fait preuve d'un tel
libéralisme en faveur des sociétés commerciale$).(%&n outre, I'adoption de la dixieme
directive du 26 octobre 2005 relative aux fusiarnsa UE des sociétés de capitaux a permis a

la Cour de justice de faire de la fusion une meélau transfert intra UE de siege social (8§ 2).

8§ 1. La position du droit de I'UE : effet direct del’article 54 TFUE.

246.Le droit de 'UE consacre les principes de la re@ssance mutuelle des sociétés et
du traitement national. Chaque société d’'un Etahbre exercant une activité sur le territoire
d’'un autre Etat membre doit étre traitée de fagmmtique que les sociétés constituées dans
cet Etat. L'article 54 TFUE prévoit que toutes $exiétés constituées dans un Etat membre
ont une liberté d’établissement au méme titre @sepersonnes physiquesessortissantes
des Etats membres Cette assimilation va soulever le probleme dereleonnaissance
mutuelle des sociétés. Des lors, a partir de quenemt une société peut-elle se dire
ressortissante d’un Etat membre de I'Union europééhl’article 54 du traité TFUE a posé
comme exigence la constitution de la société eonkormité de la législation d’'un Etat
membre»°’* Les Etats membres peuvent néanmoins refusercdamaitre une société qui
possederait en reéalité son siege réel dans un f#tassa I'Union européenne. L’article 54
TFUE contient une regle implicite de condition disangers et de conflit de lois selon
laquelle un Etat membre est tenu de reconnaitsod#té répondant aux exigences de cet

article tout en laissant cette société soumisel@i lde I'Etat membre ou elle s’est constituée.

674 article 54 TFUE dispose queles sociétés constituées en conformité de la kitipsi d’un Etat membre et
ayant leur siege statutaire, leur administrationntrale ou leur principal établissement a lintériede la
Communauté sont assimilées, pour I'application dispositions du présent chapitre, aux personnesighgs
ressortissantes des Etats membres¥...)
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Il résulte de la rédaction de cet article gu’il &i une double condition a la reconnaissance
mutuelle des sociétés : la société doit étre crggtien conformité du droit d’'un Etat membre
peu importe le critere de rattachement pris en ¢erpgr cet Etat, il peut s’agir du siege réel
ou de l'incorporation. De plus, la société en goestoit posséder son siege social sur le
territoire d’'un Etat membre. Un auteur rapproch@riecipe de la régle traditionnelle admise
par la Cour internationale de justice qui attridaeprotection diplomatique a I'Etat ou la
société s'est constituée et posséde son siége |1°dci€ependant, en matiére de
reconnaissance, le droit de 'UE offre une certaoaplesse puisque lex societatisde la
société et la loi régissant son rattachement fagteievent différer et correspondre aux lois
nationales de deux Etats membres différents. tlart64 TFUE ne précise pas la portée de la
liberté d'établissement accordée par le traité sapiétés ressortissantes des Etats membres.
Ce role est revenu a la Cour de justice qui a gténge a le préciser dans le célébre arrét
« Daily Mail » du 27 septembre 1988et dans sa jurisprudence ultérieure (A). L'adaptie

la dixieme directive du 26 octobre 2005 sur lesofus intra UE des sociétés de capitaux a été
'occasion pour la Cour de justice d'étendre un peglus I'exercice de la liberté
d’établissement. En outre, la jurisprudence de JWE n'a pas tenu compte des critiques
adressées par les Etats membres : la libre cironldes sociétés dans I'Union européenne est
en effet percue comme un moyen d’éluder les dispasiimpératives en matiére sociale ou

fiscale (B).

7> F. Rigaux, « Droit international privé et droitramunautaire », ilMélanges en I'honneur de Y. Loussouarn.
L'internationalisation du droit Dalloz, 1994, p. 341. Cf. ClJ,Barcelona Tractiom», 5 février 1970CIJ Rec
1970, p. 3, v. spéc. p. 42, 8 70.

676 CJCE, «Daily Mail », 27 septembre 1988CP éd. E, |, n° 17867 Rec CJCEp. 5483 RTDE 1989, p. 260,
obs. Cartou JDI 1989, p. 429, note Boutard-Labarde ; Y. Loussouaire droit d'établissement des sociétés »,
RTDE 1990, p. 229 ; O. Loy, « Le marché unique et tmgéiés »DPCI 1989, p. 249 ; M.-J. Domestini-Met,
Juris-Cl. Europe Fasc. n° 710, p. 16, n° 74.
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A/ La position de la CJUE antérieure a I'adoption ¢ la dixiéme directive relative aux
fusions transfrontaliéres de sociétés de capitauxi’arrét « Daily Mail » du 27 septembre
1988.

247.Cet arrét fut I'occasion pour la Cour de justicesdeprononcer pour la premiére fois
sur I'établissement principal des sociétés dansitb européenne. Le probleme de droit était
de déterminer, du point de vue du droit de I'UElesi sociétés ont la possibilité de déplacer
leur siége social pour des raisons d’opportuniti@igue ou financiere dans un Etat membre
autre que celui dans lequel elles se sont conefituut en conservant leur personnalité
morale. Peut-on admettre qu'une société déplaceisge social pour éluder I'application de
certaines dispositions impératives de la loi stemapire de laquelle elle s’est constituée ? La
liberté d’établissement prénée par le droit de I'diEntraine-t-elle pas une concurrence
juridigue entre les Etats ? Quelle est I'étendudadéberté d’établissement pour une société
ressortissante d’'un Etat membre ? La question ahsfert du siege réel des sociétés a été
implicitement confiée a la jurisprudence de la CJyH'absence d’une réglementation en la
matiere. La Cour de justice a procédé a uharmonisationnégative» du transfert intra UE
du siége réel des sociét€s le transfert du siége statutaire n'ayant pu féobjet d'un
consensus entre les Etats membres. Le débat psrtdda reconnaissance d’une telle société :
I'Etat d’accueil doit-il reconnaitre ou non la sété transférant son sieége réel sur son territoire
? Des lors que cette société est reconnue danat ItEaccueil, la problématique est de
déterminer la loi applicable a cette société, antrat dit la loi applicable aux conditions du

transfert, son fonctionnement interne et sa disssléventuell&’®

248. La jurisprudence de la Cour de justice en matierdrdnsfert du siege social en
application de la liberté d’établissement doit algeer selon deux modalités : tout d’abord, le

droit de sortie de sociétés, encore appelé le diémigration ; ensuite, le droit d’entrée dans

77 A. Autenne et M. de Wolf, « La mobilité transfraliére des sociétés en droit européen : le cagpket du
transfert de siege social. Regards croisés de desitsociétés et de droit fiscalGahiers de droit européen
2007, n° 5-6, p. 647 et s.

678 5. Rameloo, « The Long and Winding Road towar@éedom of Establishment for Legal Persons in Euspe
Maastricht Journal of European and Comparative Latw169, 2003, cité par A. Autenne et M. de Wolf, a
précité, p. 659.
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un autre Etat membre, appelé encore le droit d'gnation. La construction de la
jurisprudence de la CJUE s’articule autour de @s<dhotions. En droit anglais des sociétés,
la société doit étre constituée selon les loisasgs pour bénéficier du rattachement a la loi
anglaise, la localisation matérielle du siege réglaucune incidence sur la loi applicable. Le
droit anglais autorise la dissociation des siégetet statutaire contrairement a la position du
droit francais qui exige, outre la constitution ldesociété selon les dispositions du droit
francais des sociétés, la localisation matérielle sibge réel sur le territoire francais.
L’examen attentif de la position francaise démoujue celle-ci n’était pas si éloignée de la
conception anglaise dans la mesure ou le droitcéiganprend en considération le siege
statutaire, le siége réel n’intervenant qu'en cadrdude de la part des fondateurs dans la
localisation du siege social. D’'un point de vuedis le droit anglais de I'époque disposait que
seules les sociétés ayant leur résidence fiscakengteterre étaient assujetties a I'impot sur
les sociétés, la résidence fiscale correspondagiene de direction. En I'espéce, la société
Daily Mail demandait le transfert de son siége alodans I'optique d’échapper a un imp6t
britannique frappant les plus-values sur reventditdes. Une loi de 1970 imposait aux
sociétés ayant leur résidence fiscale au Royaumei®Jdemander 'autorisation au Trésor de
transférer le siege de direction. Le Trésor s’oppas transfert du siege de direction et lui
reprocha également d’avoir entamé les démarchesramesfert vers les Pays-Bas avant
I'obtention de l'autorisation. Les Pays-Bas admettbl'implantation a titre principal sur leur
territoire de sociétés de droit étranger. Le jugglas posa donc une question préjudicielle a
la Cour de justice portant sur la possibilité, ertw de traité CE, pour la société Daily Mail de
transférer son siege réel dans un autre Etat megam® aucune autorisation préalable, ou a
défaut d’obtenir I'autorisation sans aucune condit’. Dans sa réponse, la Cour de justice
refuse a la société le droit de contester la laégmt britannique en se fondant sur la liberté
d’établissement instituée par les articles 43 etld8raité CE. Ces articles ne sauraient étre
interprétés comme conférant aux sociétés un dreittrdnsférer leur siége réel et leur
administration centrale dans un autre Etat mentduredn gardant leur qualité de société de

I'Etat membre selon la législation de I'Etat entuetuquel elles se sont constituées. Dans son

679 CJCE, «Daily Mail », arrét préc.Rec p. 5488. d.es articles 52 et 58 du traité CEE s'opposeniilse
gu’un Etat membre interdise a une société (...) dadfiérer sans autorisation préalable ni approbatledit
siege dans un autre Etat membre ?
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arrét, la Cour de justice conclut que la libertétablissement ne peut étre invoquée pour
réaliser un transfert de siége réel contre la wélatiun Etat®®. Par conséquent, cet arrét
reconnait la possibilité pour I'Etat membre audaelociété ressortit de s’opposer au transfert
de son établissement principal ou siege réel danautre Etat membre. Contrairement aux
personnes physiques, les personnes morales n'existénce qu’a travers la Iégislation qui
détermine leur constitution et leur fonctionnemeelies sont rattachées a un ordre juridique
national donn®. Un Etat membre peut s’'opposer ou autoriser, ssésnpropres conditions,
le maintien de la personnalité juridique des seésiétittachées a sa loi qui souhaiteraient

transférer leur siége réel a I'étranger.

Cette jurisprudence Raily Mail » a eu pour conséquence de restreindre fortement la
liberté d’établissement des sociétés au sein d@ditJeuropéenne en légitimant les obstacles
a I'émigration a titre principal des sociétés, taglire de transférer leur siége réel. La seule
explication plausible a une telle jurisprudencegetempécher que I'Etat d’origine ne perde

le contréle fiscal des sociétés qui lui sont rditéas.

B/ Les risques de I'évasion fiscale et de la courae law shopping

249.De facon surprenante et en contradiction aveciteipe de la liberté d’établissement
des sociétés dans I'espace européen, la Cour tleeju®ndamna la volonté d’'une société
britannique de déplacer son siége reel vers ur &tat membre (1). Néanmoins, la Cour de
Luxembourg changea sa jurisprudence et admit quédaté d’établissement en matiere

sociétaire puisse étre utilisée a des fins fisq@pes

80y les conclusions de I'avocat général Darmon gmé&es le 7 juin 1988, aff. 81/87, « The Queen.cMH
Treasury and Commissioners of Inland Revenue, ek fizaily Mail and General Trust plc RecueilCICEp.
5483.

681 C. Gavalda et G. Parléamyoit des affaires de I'Union européenrdanuel, 5™ éd., Litec, 2006, 570 p., v.
spéc. n° 233, p. 152 et s.
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1. Le refus du transfert en cas de fraude a la Idiscale.

250.La Cour de justice accepta que I'Etat d’origindalsociété puisse s’opposer a un tel
transfert de siege social en le soumettant a deditaans précises et/ou a une autorisation
préalable. Cette décision peut s’interpréter conume application des lois de police et de
sUreté de I'Etat d’origine de la société : la podis® pour une société rattachée a un ordre
juridigue déterminé de déplacer son siége réel danautre Etat membre peut s’analyser
comme une atteinte a l'ordre public. Cela étant pi@ut-on véritablement opposer a une
société le droit de déplacer son siége effectifsdam autre Etat membre pour des motifs
supposés de fraude fisc&fe? La recherche de la Iégislation la plus adapi&ebasoins de la
société n'est-elle pas liée intrinséquement a laili® internationale, et en particulier intra
UE ? D’apres la Cour de justice, il appartientEEtdt membre ou la société est rattachée de
déterminer les conditions de migration de ses s&gid s’avere donc que la loi nationale peut
s’opposer a ce transfert. Cette jurisprudence deolar de justice a posé en outre la question
des restrictions admises a I'exercice de la libdi&ablissement dans I'Union européenne.
Un autre point essentiel de I'arréDaily Mail » est qu’il a pu anéantir le risque d’law
shoppinget d’unforum shoppingau sein de I'Union européenne en empéchant leétésc
ressortissantes d’'un Etat membre de déplacer iege s€el dans un autre Etat membre pour
des motifs d’optimisation juridique et fiscale. Mé#ins, la encore, se pose la question du
respect de la liberté d’établissement telle qua¢edoar les articles 49 et 54 TFUE. D’apreés la
Commission européenne, l'article 52 du traité CE&tticle 49 TFUE — autorise parfaitement
le transfert du siege réel pour les sociétés doests dans un Etat consacrant la théorie de
l'incorporation. La localisation du siege réel rpas d’incidence sur la loi applicable a la

société, c'est-a-dire celle de I'Etat ou les foibéal de constitution ont été faites par les

%2 pour une définition de la notion d’évasion fiscalef. M. Menjucq, thése préc., n° 469. En droinitais,
belge et allemand, I'évasion fiscale peut se déiomme la pratique decelui qui, cherchant a bénéficier d’'un
avantage fiscal ou a se soustraire a un régimeafidéfavorable, recourt, sans toutefois enfreindugertement
aucune disposition légale, a des procédés congigtaleguiser la réalité de ces opérations sousapparence
dont est induite la qualification fiscale produisdieffet recherché (v. G. Gest et G. TixierDroit fiscal
international 2™ éd., PUF, Paris, 1995, 127 p., v. n° 23, p. 24). droit anglo-saxon se distingue en
introduisant une nuance dans la définition de Béwa fiscale : il s’agirait de kart d’'éviter I'imp6t sans
réellement enfreindre la loi (Wheatcroft, « The attitude of the Courts andislagure to tax avoidance »,
Modern Law Revievt955, p. 209). Cette définition se distingue dé&dade fiscale dans la mesure ou il n'y a
pas de violation directe de la loi.
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associés. La Commission poursuit en affirmant quiae dérogation au principe de l'article
43 CE n’est permise mémepeur des raisons tenant au risque d’évasion fisedfe Dans sa
décision «Daily Mail », la Cour de justice adhere a cet avis en énorggan «'article 52
serait vidé de sa substance si I'Etat d’origine yaitl interdire aux entreprises de partir en
vue de s’établir dans un autre Etat membreToutefois, contre toute attente, la Cour de
Luxembourg a fait droit a la demande du Royaume-miui permettant d’interdire a une
société de déplacer son siege réel dans un ausitenttmbre pour des raisons fiscales.
Comment expliquer une telle décision ? Le motigmle I'évasion fiscale est-il recevable en
droit de 'UE ?A priori, rien ne semble justifier cette solution si cesh¥&ntérét des Etats a
se prémunir d'une fraude a la loi fiscale. Or, nauens pu voir qu’une telle position de la
part des Etats membres est contraire a I'articl& BIE (ex. article 43 CE). Concrétement, la
Cour de Luxembourg fonde sa décision sur le fagt cjuaque société est rattachée a un ordre
juridigue national qui peut refuser le transfert siege social et le changement de loi
applicabl&“ En outre, et c’est la que la solution est le mrtquable, la Cour établit une
distinction entre le transfert du siege socialeeliberté d’établissement. Comment consacrer
la liberté de circulation des sociétés ressortiesades Etats membres au sein de I'Union
européenne si la modalité principale de cette ritéhilest pas autorisée ? Cependant, la Cour
de justice ne condamne pas le transfert du siegledens un autre Etat membre : elle le
conditionne a l'autorisation de I'administratiosdale si une telle autorisation existe dans le
droit interne de I'Etat membre. Or, il suffirait ‘gn Etat membre décide de soumettre a
autorisation du fisc le transfert du siege réelrpoterdire tout départ des sociétés de cet Etat
dans un autre Etat membre. La Cour de Luxembowstgigusa position en retenant qu’aucun
accord n’avait été signé entre les Etats membresecoant le transfert du siége social, qu'il
s’agisse du siege réel ou statutaire. Des lorsy p@uCour de justice, la seule solution
envisageable est d’interpréter les articles 528¢CEE comme ne gonférant pas, en ['état
actuel, du droit communautaire, le droit a une st€ide transférer son siege de direction

dans un autre Etat membse

883 CJCE, «Daily Mail », arrét préc.Rec p. 5498.

%84 point 19 de l'arrét Baily Mail », préc. D’aprés la CJCE, les personnes morasesikdes entités créées en
vertu d’'un ordre juridiques. Par conséquent, les sociétés n'omtf'existence qu'a travers les différentes
Iégislations qui en déterminent la constitutionesfonctionnement.
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2. Le revirement de la jurisprudence de la CJUE emmatiere d’exercice de la liberté

d’établissement a des fins purement fiscales.

251. En matiere fiscale, la jurisprudence de la CJUEsgm&e une particularité selon
laguelle la liberté d’établissement peut étre edste par I'Etat d’origine de la société si celle-
ci résulte d’'un montage juridique artificiel aygmur unique but d’éluder les dispositions
fiscales national&®. Toutefois, la Cour de Luxembourg a été amendérinar la supériorité
de la liberté d’établissement en matiere sociétaue les dispositions fiscales des Etats
membres. La seule réserve admise est celle d’'utagempurement fictif pour contourner les
dispositions fiscales de la loi nationale de lai&écinvoquant I'exercice de la liberté
d’établissement. Ainsi, dans l'arrét du 16 juill€998, la Cour a estiméqgue la décision de
s'établir dans tel Etat membre peut parfaitemendiawn but fiscak*®°. Sur ce point, la
doctrine européenne a pu voir un rapprochementdarisprudence en matiere de liberté
d’établissement sociétaire et de fiscalité des é&é8f. Dans larrét &Marks and
Spencers®® du 13 décembre 2005, la Cour de Luxembourg a conda’Angleterre et
affirmé la supériorité de la liberté d’établissemen matiere sociétaire sur les dispositions
fiscales des Etats membres. En I'espéce, une diigpofiscale du droit anglais interdisait aux
sociétés residentes de déduire de leur bénéficesafybe les pertes subies par leurs filiales
implantées a I'étranger, alors que cette opéragisinpermise pour les sociétés résidentes.
Dans un premier temps, la Cour énonce qu’il exisien une atteinte a la liberté
d’établissement par I'Etat d’origine de la socidétés lors que kexclusion d’un tel avantage
en ce qui concerne des pertes subies par unesfifiblie dans un autre Etat membre (...) est

de nature a entraver I'exercice par celle-ci delibarté d’établissement, en les dissuadant de

8853, Turot, « L'article 209 B est-il soluble dansdi®it communautaire ? RJF décembre 1998, p. 940 et s., V.
Spéc. p. 948.

686 CJCE, 16 juillet 1998, kmperial Chemicals Industries aff. C-264/96,Rec p. 1-04695. Pour un
commentaire de I'arrét, v. J. Turot, art. prédit.Cour de justice affirme que le libre établissetres’oppose a
une législation d’'un Etat membre qui, en ce quicawne les sociétés établies dans cet Etat membréoqu
partie d’'un consortium au travers duquel elles eétient une société holding et exercent leur dreitidre
établissement pour créer par I'intermédiaire deteetociété holding des filiales dans d’autres Etaembres,
subordonne le droit a un dégrévement fiscal a ladition que I'activité de la société holding corsig détenir
uniquement ou principalement les actions de fiigd&ablies dans I'Etat membre concemé

%7 En ce sens : T. Mastrullage droit international des sociétés dans I'espagmpéen thése Aix-en-Provence,
PUAM, 2009, coll. de l'institut de droit des affes, 641 p., v. spéc. p. 405, n° 901.

%88 CJCE, 13 décembre 2005Marks and Spencers ¢/ David Halseyaff. C446/03Rec p. 1-10837.
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créer des filiales dans d’autres Etats membsese qui «constitue ainsi une restriction a la
liberté d’établissement au sens des articles 43e€CE8 CE». Néanmoins, la Cour constate
gue la réglementation anglaise n’est papriori contraire aux dispositions du traité CE :
celle-ci «poursuit des objectifs légitimes compatibles awedrdité et relevant de raisons
impérieuses d'intérét général et (...) est propreagagtir la réalisation desdits objectifs®°.
Finalement, la Cour de justice condamne la légmiabritannique contraire a la liberté
d’établissement sur ce point précis. Celle-ci agé¢ disproportionnée dans I'hypothése ou
«la filiale non-résidente a épuisé les possibilitkss prise en compte des pertes qui existent
dans son Etat de résidence au titre de I'exerciseaf concerné par sa demande de
dégréevement ainsi que des exercices fiscaux antémse et ou «l n’existe pas de possibilité
pour que les pertes de la filiale étrangére puissine prises en compte dans son Etat de
résidence au titre des exercices futurs soit pk-eléme, soit par un tiers, notamment en cas
de cession de la filiale & celui-si®. Consciente des répercussions en matiére fisoalelgs
Etats membres en cas de transfert du siege reetabedtés ressortissantes a ces Etats, la
décision «Marks and Spencersa fait I'objet d’'une communication aux instandesl’Union
européenne le 19 décembre 2566

252. La méme solution a été retenue par la Cour de cpstilans l'arrét

« Cadbury Schweppes du 12 septembre 2088 En I'espéce, la législation fiscale anglaise

9 point 51 de l'arrét Marks and Spencesrs préc.

899 point 55 de l'arrét Marks and Spencess préc.

%91 Communication relative aukraitement fiscal des pertes dans les situatioasdirontaliéres> (COM 20086,
final) et transmise a la Commission européennePalement européen et au Conseil économique edlsoci
européen le 19 décembre 2006. Cette communicatipoua objet de donner des pistes d'études aux Etats
membres guant a la maniére dont ces derniers peuvent pérenkst compensation transfrontaliére des pertes
subies au sein d’'une méme société (...) ou audse@mngroupe de sociétés

892 CJCE, 12 septembre 2006Cadbury Schweppes plc, Cadbury Schweppes Overtgas Commissioners of
Inland Revenue, aff. C-196/04Rec p. I-7995. En matiére de fiscalité et de libr@bfissement, la jurisprudence
de la CJCE sera constante :

- l'arrét «Société Saint-Gobaim du 21 septembre 1999 (CJCE, aff. C-303R&¢ p. 1-6161 ;Bull. Joly 2000,

p. 276 et s., note D. BerlinJDI 2000, p. 486 et s., obs. M. LubyRrev Europe 1999, comm. n° 381, obs. L.
Idot). Dans cette affaire, la CIJCE a décidé querdgges fiscales allemandes relatives a la pemepdie
dividendes ou la détention de participations dewai&re identiques pour les sociétés résidentesianu
résidentes en affirmant, dans le point n° 44, gleedifférence de traitement dont font I'objet lexsursales de
sociétés non-résidentes par rapport aux sociétsisle@tes ainsi que la restriction apportée a latté du choix
de la forme de I'établissement secondaire doiviamtadyser comme une seule et méme violation dedest52
CEE et 58 CEB. Le bénéfice de I'égalité de traitement va juagutlure le bénéfice des traités internationaux
conclus par I’Allemagne puisque la Cour énonce«qsi@gissant d’'une convention de double impositionchoe
entre un Etat membre et un pays tiers, le principdraitement national impose a I'Etat membre pagiladite
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était en cause en ce qu'elle prévoit la taxation stEciétés résidentes du Royaume-Uni pour
les bénéfices realisés, méme non distribués, pas léliales implantées a I'étranger et
détenues a plus de 50 % (le droit anglais les Bppedociétés étrangeéres contrdlées » ou
« SEC »), lorsque ces filiales sont soumises daums Etat d’établissement a une imposition
inférieure d’au moins un quart a celle a laquelleseseraient soumises au Royaume-Uni si
elles y résidaient. Cette position du droit anglaissondamné par la Cour de Luxembourg qui
énonca que ke traitement fiscal distinct découlant sur les SECle désavantage qui en
résulte pour les sociétés residentes qui dispodemte filiale soumise, dans un autre Etat
membre, a un niveau inférieur d'imposition sontna¢ure a entraver I'exercice de la liberté
d’établissement par de telles sociétés, en lesiddant de créer, d’acquérir ou de maintenir
une filiale dans un Etat membre dans lequel celleec trouve soumise a un tel niveau
d’'imposition. lls constituent ainsi une restricti@nla liberté d’établissement au sens des
articles 43 CE et 48 CE®® La solution de la Cour est cependant nuancée lgacas de
figure ou la « société étrangere controlée » ptésaih «le caractére d’'un montage purement
artificiel »**%. Le principe est celui de I'exercice de plein té la liberté d’établissement
sociétaire mais a la condition que cette démarchig pas pour unique but d’éluder les
dispositions fiscales impératives de la loi natlerde la société. Dans cet arrét, la position de
la Cour de justice est des plus explicites puidtputit clairement que la circonstance que la
société en cause ait décidé de s'installer enddapar 'intermédiaire de filiales,dans le

but avoué de bénéficier du régime fiscal favorafplee procure un tel établissement ne

convention d'accorder aux établissements stablessat@étés non-résidentes les avantages prévus gar |
convention aux mémes conditions que celles qupbent aux sociétés résidentes

- ou encore l'arrét Benkavit Internationaal BV et Denkavit France SA&LMinistre de I'économie, des
finances et de l'industrie du 16 décembre 2006, aff. C-170/6%c p. 1-11949. En 'espece, la CICE a jugé
gu'«une législation nationale qui, en ce qu’'elle faipporter le poids d'une imposition de dividendesré
société mere non résidente en en dispensant presgalement les sociétés meéres résidentes, comatibe
restriction discriminatoire a la liberté d’établisment» (point 41).

93 Point 46, arrét préc.

94 Point 68, arrét préc.
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constitue pas, par elle-méme, un ab®s. Autrement dit, ¢évasion fiscale est loin d'étre
présumée et aisément sanctionnable dans I'espaopé&en»*°.

253.En matiere fiscale, la fraude n’est avérée que taras ou la société met en ceuvre
un montage purement artificiél. La Cour de justice n’a cessé d’encourager la lit@bi
fiscale des sociétés en faisant en sorte que tBétés nationales et ressortissantes des autres
Etats membres soienteq principe dans des situations objectivement coaipes»°*®. En
effet, la Cour de Luxembourg condamne systématigmértoute discrimination envers une
société ressortissante d’'un autre Etat membre,atiere fiscale faisant a elle seule I'objet
d’'une réserve en cas de fraude avérée. La Courstieg admet que la fiscalité des sociétés
est une matiére qui releve de la compétence ddgs Et@mbres, cependant elle s’arroge le
droit de contréler que les dispositions fiscalesndEtat membre ne portent pas atteinte a la
liberté d'établissement des sociétés ressortissades Etats membres en créant une
discrimination a I'égard des sociétés ressortigsades autres Etats membBrésCependant,
un revirement de jurisprudence a fait de la frafigt=le une simple présomption reposant sur
I'existence d'un montage juridique purement aridficle la société pour éluder I'application
de la loi fiscale de son Etat d’origine. Toutefdigtat d’origine de la société invoquant le
libre établissement dans un autre Etat membre coms@e petite marge de manceuvre et peut
empécher sa société de recourir au droit d’étasiient comme dans I'hypothese de I'évasion
fiscald®. Le transfert du siége réel d'une société ressatite d’'un Etat membre peut
toujours étre refusé si cette société ne respemsecprtaines dispositions impératives en

matiére fiscale. Mais, la encore, la liberté d’éssement va primer sur la fiscalité des Etats

9 point 38, «Cadbury Schweppes arrét préc.

89T, Mastrullo, thése préc., n° 901, p. 403.

897 Sur ce point précis, nous verrons que la jurispnee de la CICE a fait de la fraude a la loi erémeatle libre
établissement une notion purement hypothétiquéetde sens.

9% M. Wathelet, « Refus d’harmonisation fiscale etdamnations de la Cour de justice : cohabitatiabalique

? » RJFjuillet 2005, p. 469 et s.

99 CJCE, 4 octobre 1991, Gommission des Communautés européennes contre iReyani de Grande-
Bretagne et d’lrlande du Nord, aff. C-246/89,Rec p. 1-4585 ; CJCE, 14 février 1995 Fmnanzamt Kdln-
Altstadt contre Roland Schumacheraff. C-279-93,Rec p. 1-225 ; CJICE, 29 avril 1999,Royal Bank of
Scotland plc contre Eliniko Dimosio (Etat hellénggu, aff. C-311/97 Rec p. 1-2651 ; CJCE, 6 mars 2007,
«Wienand Meilike, Heidi Christa Weide et Marianafd contre Finanzamt Bonn-Innenstagdtaff. C-292-04,
Rec p. 1-1835.

%9 3.-Ph. Dom, note sous CJCE, 30 septembre 20R8mel van Koophandel en Fabricken voor Amsterdam c/
Inspire Art Ltd», aff. C-167/01Rev. soc2004, p. 135 et s. L'auteur précise, a juste tifue da barriére a la
sortie reste (...) envisageable
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membres puisque la jurisprudence de la Cour de rhbrerg en matiére fiscale rejoint

largement la jurisprudence relative a la liberé&ablissement™.

La jurisprudence ultérieure de la Cour deigesten matiere d’établissement a titre
secondaire est nettement plus libérale. En eféeiCdur de justice a toujours permis aux
sociétés ressortissantes d’'un Etat membre de dacdémlans un autre Etat membre a titre
secondaire par I'implantation d’'un établissemembadaire. Le droit de sortie d’'une société
vers un autre Etat membre a été accepté par ladeoustice suite a I'adoption de la dixieme
directive du 26 octobre 2005 sur les fusions dééség de capitaux dans I'Union européenne.
En la matiére, 'arrét 8evicSystems AG'%? du 13 décembre 2005 de la Cour de justice a été
I'occasion d’interpréter la directive et de recditeale droit pour une société ressortissante
d’'un Etat membre de transférer indirectement segessocial, par le biais d’'une fusion intra

UE, dans un autre Etat membre.

§ 2. Les modifications apportées par la dixieme déctive n° 2005/56/CE du Conseil du
26 octobre 2005.

254. La réglementation de I'Union européenne en matieréusions de sociétés remonte
aux années 70 avec l'adoption de la troisieme tecCEE n° 78/855 du 9 octobre 1978
relative aux fusions des sociétés anonymes (8AL'objet de cette directive était

d’harmoniser les législations internes des Etatsnbmes en matiere de fusions de sociétés

01 G.-J. Vossestein, « Exit restrictions on freedofrestablishment after Marks ans SpencerEBOR 7 :
4/2006, p. 863 et s. ; G. Burwitz, « Tax consegasnof the Migration of Companies : a practitionser’
Perspective »£BOR 7 : 2/2006, p. 589 et s.

92 CJCE, 13 décembre 2005, aff. C-411/08evic Systems AG - Security Vision Concept, R&c p. 1-10805.

93 JOCEn° L. 295, 20 octobre 1978. L'article 220 alinéaBtraité CEE faisait référence a I'opportunité de
développer un concept transnational de fusionsaintides sociétés soumises a des régimes juridiifferents.
Dans son Mémorandum dd' Hécembre 1965RTD Europe 1966, p. 651), la Commission européenne énonce
que les entreprises doivens'adapter, par leur croissance interne ou par fussavec d'autres entreprises, a ce
marché plus vaste. Le renforcement de leur capamiticurrentielle leur est également profitable ddas
compétition internationale avec les grandes enissg® des pays tiess Cependant, i une attitude positive
vis-a-vis des concentrations s’impose (...), il fautméme temps que le jeu des régles de concurdenteaité
fasse que les PME puissent conserver leur roleifspée et que soit empéché I'abus de position damtm

(-..)».
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anonymes. Cette directive est une des plus abcerniesatiére sociétaire puisqu’elle dépasse
le simple stade de la coordination des droits im@eren instaurant une regle uniforme pour les
fusions, méme s'il est vrai qu’elle ne concerneuge’ seule forme sociale, a savoir les
sociétés anonymes. Dans l'esprit de la Commisdmriroisieme directive sur les fusions
internes des SA aurait d0 concerner également us®rfs transfrontalieré¥ : la libre
circulation des entreprises passe nécessairementaplberté d’établissement et par la
possibilité de réaliser des fusions intra UE sartepde la personnalité morale. Cette directive
a été tres attendue par les milieux d’affairesparticulier depuis la jurisprudenceDaily
Mail »"*° de la Cour de justice relative & la liberté d’&ssement. En outre, la pratique
commerciale contourna l'impossibilité d’effectuezsdfusions internationales en recourant a
des opérations dont les résultats sont assez podeela fusion ou d'un transfert
transfrontalier du siege social. Les prises dei@pation ou de contréle, les scissions, la
création de holdings ou d’entreprises communestitoest des modes de concentration
permettant a des sociétés de s’'implanter sur lesh@s internationaux. En droit francais, le
régime juridigue de la fusion intra UE a été trassp par la loi du 3 juillet 2008 portant
diverses dispositions d’adaptation du droit frasgai droit de I'Union européenfi® Cette

loi prévoit un domaine de compétence assez largeoehe de celui applicable a la"8ELa
compréhension de la dixieme directive en matierkugi®ns de sociétés de capitaux passe par
un rapide exposé des principales dispositions lguéeintient et de son esprit (A). La mise en

ceuvre de la directive a eu lieu trés rapidemersque la Cour de Luxembourg interpréta pour

%4 C. Gavalda et G. Parléafiroit des affaires de I'Union européenrap. cit

05 Arrét préc.

7983.0.4 juillet 2008, p. 10705. Cette loi introduit hnibuveaux articles dans le Code de commerce leartic
236-25 a L. 236-32. Avant cela, la loi n° 2005/84226 juillet 2005 portant sur la confiance et lad@rnisation
de I'économie avait introduit un certain nombredigpositions qui facilitent la fusion. Les articles229-2 et
suivants du Code de commerce organisent le trartiiesiege social dans un autre Etat membre de smdiété
régulierement immatriculée au registre du commeticde Nabasque, « Les fusions transfrontalieregsafa loi
n° 2008-648 du 3 juillet 2008 », art. précité ;Mastrullo, « La transposition en droit francaislaelirective sur
les fusions transfrontalieres : une avancée etelgrets »Rev. Europen® 8-9, aolt-septembre 2009, § 8, p. 5.
D’'aprés cet auteur, un des points faibles de l&ctire est I'adoption du principe « avant-aprésourp
I'application du régime de cogestion des salat@ges les obligations d’information alourdisseatentissent et
rendent donc plus chére I'opération de fusion ibtEa

97 C. Cathiard, « Le régime des fusions transfroétedi depuis la loi du 3 juillet 2008Rev. sococtobre 2008,
p. 8 ; C. Cathiard, D. Andres et J. Mestoudjiaha«pratique des fusions transfrontieres : reglenf€mt) n°
2157/2001 et directive n° 2005/56/CE : éclairagaljgue, social et fiscal >Bull. Joly sociétéseptembre 2010,
n° 9, § 166, pp. 794-795.

257



la premiére fois la directive dans I'arréBevic Systems AGdw 13 décembre 2008 (B).

A/ L’adoption de la dixieme directive sur les fusims transfrontalieres de sociétés de

capitaux.

255. L'acheminement vers cette réglementation a renéodérs problémes de taille. Le
premier probleme est celui de la nationalité dessés. La nationalité des sociétés absorbées

est-elle remise en question ?

1. Les raisons du blocage de I'adoption de la dixige directive.

256.En droit francai®®, & défaut d’accord ou de convention internatignialsociété peut
décider du transfert du siege social a I'étrangeléfaut d’accord avec I'Etat d’accueil en
recourant aux modalités de vote de droit commuest&-dire a la majorité absolue des
associés. En outre, il existe de fortes divergeeoti®e les |égislations nationales en matiere
de fusion transfrontaliere. Ainsi, la législatioe dertains Etats membres est assez souple
comme celle de la Belgique ou du Luxembourg quxigent pas de projet de fusion, d’autres
Etats européens imposent un projet préalable aétasidn de fusion des assemblées
compétentes — c’est le cas de la France — ou pastérla fusion comme en Allemagne ou en
ltalie™*®. Certains Etats imposent également un contrdlEghité qui est confié soit & une
autorité judiciaire, soit & un officier ministériebmme un huissier de justice. Une autre
difficulté soulevée par I'élaboration d’'une réglartation des fusions intra UE est d’ordre
fiscal. Comment concilier I'intérét fiscal de chagitat membre et la possibilité pour les
sociétés ressortissantes des Etats membres derfasisans les conséquences fiscales du

transfert du siége social a I'étranger ? A défaum dégime fiscal propre a la fusion intra UE,

08 Arrét préc.

799 Art. L. 225-97 du Code de commerce.

"OR. Routier Les fusions de sociétés commerciales. Prolégongmesun nouveau droit, les rapprochements
coll. Théses, LGDJ, Paris, 1994, 332 p., n° 4171.39.et s.
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un projet en ce sens n'a aucun intérét pour legt@scressortissantes des Etats membres.
Enfin, la derniére difficulté rencontrée concernaitprotection des associés mais aussi des
tiers et des salariés. Comment garantir que leepig fusion internationale n’ait pas pour
objet d’éluder I'application de dispositions imp@ras en matiére de protection des créanciers
ou des salariés ? La sortie de cette impasse pagsaissairement par I'instauration de regles
matérielles communes a tous les Etats membresoisieime directive de 1978 sur les fusions
internes de sociétés anonymes a fait le premiervpes cette uniformisation en instaurant
certaines regles matérielles mais a un niveau nainiGomplétant la réglementation en
matiére de fusion intra UE, la directive du 26 tce02005 sur les fusions de sociétés de
capitaux instaure un certain nombre de régles medesr inspirées du reglement du 8 octobre
2001 relatif a la SE et qui concernent le projefudgon, la publicité et I'expertise de validité
de la fusion. Cette directive autorise les fusidas lors que la |égislation des Etats membres
des sociétés candidates a une telle opérationisaitta fusion. La particularité de cette
directive est I'application des régles nationales Etats concernés par le projet de fusion. Si
la fusion vise la création d’'une SE, la directive2b octobre 2005 va imposer le respect des
regles relatives a la participation des travaibeein vigueur dans I'Etat membre ou le siége
statutaire se situe. En outre, de fagon indire@gissant de la fusion intra UE, la directive
« fusions » n° 2005/191/CE du 17 février 2065 modifiant la directive n° 90/434 du 23
juillet 1990*2 reconnait la neutralité fiscale du transfert deges social dans I'Union

européenne.

" La directive n° 2005/191/CE du 17 février 2005 ffiadt la directive n°® 90/434/CEEJQCEn° L 225, 20
ao(t 1990, p. 1 et s.) concernant le régime fisoahimun applicable aux fusions, scissions, appdaistits et

échanges d'actions intéressant des sociétés difattres différents a été publiée le 4 mars 2008JEn° L.

58, 4 mars 2005). |l s’agissait de prendre en clémation I'apparition en droit de 'UE de la SEdet la SCE
(société coopérative européenne), ces derniéresesomesure de transférer leur siége statutaire darautre
Etat membre sans aucune dissolution ou liquidataen bénéficiant du report d'imposition. Dans Enme sens,
l'article 74 de la loi de finances pour 2005 awipprimé I'obstacle fiscal résultant de I'assindatdu transfert
transfrontalier du siége social a la cessationtiViéés. Cet article s’applique aux transferts dges sociaux
intervenus a compter du 31 décembre 2004 et visgpprimer les entraves fiscales posées par leldég)is

frangais a la mobilité des sociétés dans les at@s membres de I'Union européenne. Cette disposa été
codifiée a Il'article 210 B3 du CGI. Cf. également $aspect fiscal des opérations de fusions : 8stdy,

« Fusions et conventions fiscalesR®, J. com juillet-aolt 2011, n° 4, p. 373. En effet, poes Ifusions
internationales, les problémes fiscaux tourners $@uvent autour de I'application de la directiusidns du 23
juillet 1990 ou des principes du droit de I'UE.

"2 Directive n° 90/434/CEEJOCEnN® L 225, 20 ao(t 1990, p. 1.
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2. La combinaison de regles matérielles et de coitftle lois dans la mise en ceuvre de la

directive.

257. Une harmonisation optimale de la fusion intra UEsgga nécessairement par
linstauration de regles matérielles identiquessdtous les Etats membres. En la matiere,
nous avons pu voir que I'élaboration d’'un véritalifeit de 'UE des sociétés aurait d0 se
faire au moyen des réglements du droit de I'UEtrimsents d’effet direct dans la |égislation
des Etats membres. La directive du 26 octobre 2€@®bine l'application de regles
matérielles mais aussi de régles de conflit d&’fbiSur ce point précis, le texte final de la
directive marque un certain recul par rapport @ri@position présentée par la Commission
européenne en 2003 Il était prévu initialement que le texte de laedtive comporterait un
grand nombre de regles matérielles afin de garantiregime juridique uniforme a la fusion
intra UE. Cependant, comme pour le projet de comwersur la fusion internationale des
sociétés présente en 1973, les Etats membres @éntpléls ou moins réticents a
I'uniformisation du régime juridique de la fusion Larticle 2 de la proposition de la
Commission de 2003 prévoyait que la fusion deséségidans I'Union européenne serait
soumise a une seule loi. Finalement, larticle 4 ldedirective de 2005 consacré aux
« conditions liées aux fusions transfrontalier@set en ceuvre une application distributive des

lois nationales des sociétés participantes a laijmér de fusion internationdf8. Cela étant

3 M. Menjucq, « Les fusions transfrontaliéres desiétés de capitaux RLDAmai 2006, p. 10 et s. L’article 5
de la proposition de directive dispose que le progefusion doit étre écrit et qu'il doit contetes indications
prévues par la directive sur les fusions internesis que la forme authentique ne sera obligataie g la loi
nationale de I'une des sociétés participantesggfation de fusion I'impose. La méme combinaisodésduit de

la rédaction de l'article 11 qui instaure une reggeconflit en disposant quelaclégislation de I'Etat membre
dont reléve la société absorbante détermine la datilaquelle la fusion prend effet La disposition est
complétée par une regle matérielle : cette date @bk postérieure a I'exécution des contrles et a
I'établissement des documents authentiques viséarticle 10, auprés de toutes les sociétés ppdit a
'opération. En outre, des renvois a la troisiertedive de 1978 relative a la fusion interne daits s'agissant
de la définition des modalité de fusion, leur restion, leurs effets, les responsabilités de champegéte
participante, la protection des créanciers, lemégiles nullités et des conditions de la décisiofusien. Sur ce
dernier point crucial, le renvoi au droit natiop&rmet de décider du projet de fusion a la majayitglifiée et
donc d'éviter la procédure tres lourde d’une dédisi 'unanimité des associés.

14 COM/2003/0703inal.

"5Sur ce point, v. Y. Loussouarn, « La concentrati@mtreprises dans la CEERev. crit. DIP1974, p. 235.

" . Idot, « Fusions transfrontaliéres Rev. Europganvier 2006, comm., n° 13, p. 16. Le premier point
l'article 4 de la directive dispose que, sauf d@flon contraire, chague société participante «conforme aux
dispositions et aux formalités de la législatiortiomale dont elle reléve, le deuxieéme point de I'article précise
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dit, en dépit de la combinaison de regles matésedt de conflits, la directive parvient a un
niveau d’harmonisation non négligeable et trés pdufela s’explique par le fait que la
fusion des sociétés a fait I'objet de nombreusgkenéentations en droit de I'UE et que, par
conséquent, les droits nationaux des Etats men#ieent déja parvenus a une certaine

harmonisation de leurs régles.

L’adoption de cette directive tant attendutaié treés rapidement I'objet d’'une premiére
application par la Cour de Luxembourg dans l'auw&evic Systems A¢du 13 décembre
2005

B/ L’'arrét « Sevic Systems A& de la Cour de justice du 13 décembre 2005 : ladion

devient une modalité du transfert du siege social.

258. Cet arrét a été l'occasion pour la Cour de justiteterpréter la directive du 26
octobre 2005 relative aux fusions des sociétésagitaux dans I'Union européenne mais

aussi de tempérer la jurisprudenc®aily Mail »*®

relative a la fiscalité des sociétés en
matiere de liberté d’établissement. L'affairéSevic Systems A& du 13 décembre 2005

concernait une fusion entre une société luxembaisgeet une société allemande. La société

quelles sont ces formalités : le processus décisiprautrement dit les conditions du vote ; la @ctibn des
créanciers, des salariés mais également des asseaimémes comme dans I'hypothése d'actionnaires
minoritaires. L'on retrouve des régles matériefesir les points clés du régime de la fusion comreprojet
commun de fusion transfrontaliere » a I'article b encore « les effets de la fusion transfrontakerégis par
l'article 14. S’agissant des points moins imporsartes derniers sont réglementés par des regleonfht
comme pour I'application distributive de lex societatidde chagque société participant a la fusion. L’adwpti
d’'une regle de conflit sur la loi compétente poégir la fusion internationale s'explique par lafidiflté a
élaborer une regle matérielle admise par I'ensemédeEtats membres.

"7 Arrét préc.

"8 Arrét préc.
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née de la fusion demanda son immatriculation aistregdu commerce en Allemagne mais
elle lui fut refusée au motif que la loi allemanaecordait 'immatriculation aux sociétés
issues de fusions entre sociétés allemandes. lifeatiBnand ne reconnaissait pas I'existence
d’'une société issue d’'une fusion internationalesaloéme que I'une des sociétés participant a
'opération était allemande. La Cour de justiceierdt que la fusion est une modalité
importante et efficace de la liberté d’établissetneh a estimé que la généralité de
l'interdiction n’était pas proportionnée a la piten des intéréts Iégitimes qui peuvent étre
défendus en cas de fusion comme la protectiona@saaires ou des créanciers de la société
allemande. Les questions soulevées par le refdd\liemagne d’'immatriculer cette société
concernaient directement les effets juridiquesadieision. En effet, a I'issue de la fusion, il y
a une seule personne morale dotée d'un seul pamémet d’un seul siége socidl
Nationalité et reconnaissance des sociétés dangbleuropéenne sont débattues par la Cour
de Luxembourg dans cette affaire. Admettre qu’uat Biembre peut refuser de reconnaitre
une société issue d'une fusion intra UE est camtrai la liberté d’établissement et aux
principes du droit de 'UE de non-discrimination @ traitement national. La fusion a
nécessairement des répercussions sur la nouvell&puisque cette opération peut entrainer
la disparition des sociétés participantes et latm® d’'une nouvelle entité juridique distincte
des premiéres. En outre, I'on peut étre en présehnoee fusion-absorption : la société
absorbée disparait avec transmission universellsote patrimoine, mais sans liquidation
judiciaire. Dés lors, quelles sont les sociétésenmees par le changement de nationalité et de
lex societatis? A priori, la société absorbante reste soumise a la n@osocietatien cas de
fusion. En revanche, les sociétés absorbées pdalergersonnalité juridique : elles changent
de nationalité et diex societatisParallélement au transfert transfrontalier dgesigocial, la
fusion transfrontaliere est une technigue compldamen de la mobilité des sociétés
commerciales dans I'Union européeffieEn effet, les articles 43 CE et 48 CE s’appliquen
eégalement aux fusions intra UE. Dans le considarai de I'arrét &evic Systems A%; la
Cour de Luxembourg a estimé quées opérations de fusions (...) répondent aux né&ésssi

de coopération et de regroupement entre societdsiés dans des Etats membres différents

"9 cachardProit du commerce internationabp. cit., n° 234, p. 113.
20 A Autenne et M. de Wolf, art. précité.
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(...)». Le principe fondamental de la liberté d’étaldisent est la non-discrimination. Par
conséquent, les Etats membres doivent traiter gnfadentique les fusions nationales et les
fusions intra UE*., La Cour admet que des restrictions peuvent &treé@s a la validité d’'une
fusion intra UE mais celles-ci ne sont admises gjuelles poursuivent un objectif légitime
compatible avec le Traité et si elles sont justdiépar des raisons impérieuses d’intérét
général. Ces motifs pris du rejet de reconnaitnealalité de la fusion intra UE doivent étre
impérieux et proportionnés par rapport aux objegtibursuivis. La Cour de justice prend
position dans le sens de sa jurisprudence antérrelative a la liberté d’établissement a titre
secondair®? en admettant la validité des fusions transfroétei dans I'Union européenne.
Désormais, il est possible pour les sociétés reéssantes des Etats membres d'utiliser la
fusion pour transférer leur siége statutaire etre’8oumises a une nouvelEx societatis
Cette jurisprudence entraine ainsi une concurreane les Iégislations nationales
matérialisée par I'apparition daw shoppingpuisque les sociétés vont rechercher la loi la
plus adaptée et la plus favorable a I'exerciceedesl activités sans aucune restriction de la
part des Etats membres. Avant méme la transpoSitien droit interne des Etats membres de
la dixieme directive 2005/56/CE du 26 octobre 2085 our de justice pose explicitement le
principe de la liberté d’établissement au moyeadesion intra UE. En outre, la fusion intra
UE devient une modalitéatternative»’® au transfert transfrontalier du siége social’dg
d’'un moyen de pallier 'abandon en 2007 par la Cassion européenne du projet de
guatorzieme directive sur le transfert transfraatalu siége statutaire d’'un Etat membre a un
autre avec changement delda societatisLa Commission a jugé que la jurisprudence de la
Cour de justice était suffisante pour garantiréasfert du siege statutaire vers un autre Etat
membre méme si cela se fait de facon incidenteaet’'exercice d’une autre modalité de
mobilité comme la fusion. Sur ce point, la doctrpele d’«harmonisatiomégative»’®. En
outre, les divergences nationales sont si fortéaugun accord ne semble envisageable a

court terme. L’article 18 de la directive n° 200®IGE prévoit que la Commission procédera a

"2LEn ce sens, v. R. Damman, « Fusion intracommuinauta) CP E 2006, n° 10077, pp. 972-974.

22 CJCE «Centros», «Uberseering», «Inspire Art» et «Cartesio», arréts préc.

23 a date limite de transposition avait été fixéelBulécembre 2007.

24 C. cathiard, « Le régime des fusions transfroétedi depuis la loi du 3 juillet 2008Rev. sococtobre 2008,
n° 8.

2 A, Autenne et M. de Wolf, art. précité.
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un examen et a une éventuelle révision des dispasien matiére de fusion intra UE en
20127

Section Il ; La création d’'un établissement secondire.

259.Les conséquences de la jurisprudence de la CJUHrsdtiples : elle va tout d’abord
favoriser la mobilité des sociétés dans I'Unionogéenne ; ensuite, cette jurisprudence risque
d’induire des bouleversements dans la conceptida dationalité des Etats membres retenant
la théorie du siége réel comme la France et I'Aligne ; enfin, la Cour de Luxembourg a
favorisé la mise en concurrence des législatiotismaes des Etats membres en poussant les

sociétés ressortissantes de ces Etats a rech&dbela plus favorable a leur activité.

Dans un premier point, nous exposerons l'étende la liberté d’établissement a titre
secondaire (8 1), puis dans un second temps nousngeque la CJUE avait I'occasion de
libéraliser le transfert du siege statutaire mdesree concedera ce droit que dans I'hypothese
d’'un transfert avec changement de la loi applicable société (8 2). Il existe également des
obligations corrélatives a la création d'un éta@liment secondaire. Néanmoins, ces
obligations — formelles — sont surtout des questid® conformité a la loi nationale de I'Etat
d’accueil et n’entachent en rien le caractére iable du libre établissement a titre

secondaire.

28 Cing ans aprés son entrée en vigueur, soit leétBrdbre 2012, la Commission devrait entamer |aigvide

la dixieme directive @ la lumiére de I'expérience acquise dans son apfibhn» et, le cas échéant, proposera sa
modification. Les instances de 'UE procedent ri&gament a la révision des instruments juridiquesnatiére
sociétaire de maniere a prendre en considératmollition de la jurisprudence mais également latiposdes
Etats membres ou des milieux d’affaires.
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§ 1. L’étendue de la liberté d’'implanter un établisement secondaire.

260. Aucune restriction n’est admise a la liberté pone gociété ressortissante d’'un Etat
membre d’'implanter un établissement secondairelestierritoire d’un autre Etat membre.
Concrétement, cela se traduit par une remise esecde la conception du siége réel telle
gu'admise par certains Etats membres (A). La jondence de la CJUE emporte donc

certaines conséquences juridiques dans le dreitnatde ces Etats (B).

A/ La remise en cause de la conception traditionnlel de nationalité des sociétés des Etats

membres attachés au critére du siége social.

261. Cette jurisprudence ultra libérale en matiére dksaement a titre secondaire repose
sur trois arréts de la Cour de justice : les aé@@®ntros»’?’ (1), «Uberseering>’?® (2) et
«Inspire Art»? (3). Ce contentieux est relatif & 'immigrationsdgociétés, autrement dit le

droit de sortie d’'une sociéeté de son Etat d’origine

1. L’arrét de principe « Centros» : I'hypothése de I'immigration des sociétés.

262. Une société ressortissante d'un Etat membre peutaadlablement créer un
établissement secondaire sur le territoire d’'umeaktat membre ? La question se posa s'l
revenait au droit de 'UE de désigner les socib&gficiaires de la liberté d’établissement ou
s'il s’agissait d’'une compétence exclusive dessEtaembres. Rien n’est dit sur ce point dans
I'article 54 TFUE qui se réfere uniquement a lastntion de la société en conformité a la

législation d'un Etat membre et a la possessionsde siege statutaire, ou de son

27 Arrét préc.

28 CJCE, Uberseering BV ¢/ Nordic Construction Company Banaggment Gmbk, 5 novembre 2002, aff.
C-208/00Rec p. 1-9919.

2 CJCE, «amel van Koophandel en Fabricken voor Amsterdainagire Art Ltd», 30 septembre 2003, aff.
C.167/01 Rec p. I-10155.
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administration centrale ou de son principal établisent a I'intérieur de I'Union européenne.
La rédaction de l'article 54 TFUE laisse dans letdda question de la reconnaissance de la
société faisant usage du libre établissement dareutre Etat membre. Le probléme central
n’est pas de savoir si la société peut exercelastimité sans restriction dans I'Etat d’accueil
mais si celle-ci est reconnue en tant que sociés@dgere. En matiere de reconnaissance des
sociétés étrangeres, le principe est I'applicati@s régles de droit international privé de
chaque Etat. En outre, comme le remarque un awtette, question de la reconnaissance dans
le cadre de I'Union européenne a été laissée &daétion des Etats membf&s L'article 293

CE - abrogé par le TFUE — prévoyait que la recasaaice des sociétés des autres Etats
membres serait réglée par la voie conventionnéte.pratique, aucun accord n'a pu étre
trouvé entre les Etats membres. L'arr@aily Mail » avait confié le soin a chaque Etat
membre de régler le probléme de la reconnaissanoe dociété étrangere issue d’'un autre
Etat membre. Cette solution suscita des critigws da mesure ou I'effet direct des articles
43 CE et 48 CE avait laissé place a la volontéKtatlmembre de ne pas autoriser une sociéte
nationale a transférer son siége réel dans un &tétemembre. La suprématie du droit de

I'UE était écartée.

263. Peut-on appréhender la liberté d’établissement dansystéme juridique retenant la
théorie du siege réel ? Le rattachement juridiqua &tat par le critére du siege réel interdit a
la société de dissocier les sieges réel et stegut@ir, pour justement garantir une liberté
d’établissement & titre secondaire, la loi natierdiline société invoquant cette liberté doit
permettre a celle-ci de localiser son siege réesdan autre Etat membre. Dans l'affaire
«Centros», des ressortissants danois constituérent ungtéoen Angleterre mais sans
aucune activité effective puis demanderent I'immoatation d’une succursale au Danemark
oll se concentrait toute I'activité socidle Cependant, les autorités danoises refusent

limmatriculation de la succursale de la SARL Ceastau motif que son siege réel se situe au

730G, Jazottes, « Le transfert de siégtatu quoou revirement ? », art. précité.

31 e but d'une telle manceuvre était d’échapper aspasitions impératives du droit danois en matidee
capital social minimum. [larticle 117 de la loi dase sur les sociétés a responsabilité limitée
(Anpartsselskabslgvdispose que ks sociétés a responsabilité limitée et les sésiéte forme juridique
analogues étrangeres qui sont domiciliées danstahrBembre de la Communauté peuvent exercer ungtéct
au Danemark par le biais d’une succursale ».
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Danemark et que cette société aurait di respeegercdnditions de fond relatives a la
constitution de la société imposant un capital minn. La société Centros arguait du fait
gu’elle remplissait toutes les conditions demandggesla loi danoise pour bénéficier de la
liberté d’établissement a titre secondaire. Legljctions nationales danoises refuserent a la
société Centros le bénéfice du libre établissenwest pourquoi une fois saisi, lojesteret
sursit a statuer pour demander a la CJCE si les @¥fmmatriculer la succursale de Centros
était compatible avec les articles 43 CE et 48 Céiticles 49 et 54 TFUE — sur le libre
établissement? La Cour de Luxembourg a estimé que, si le fa#lutler les dispositions
impératives d'un Etat n’est paspriori illicite, d’autres éléments peuvent amener les jugge
conclure a I'existence de fraudes d’autre naturarme la fraude aux droits des créanciers ou
des associés. Il n'y a pas de renvois a la jurdgmoe ©Daily Mail » dans l'arrét €entros»
méme si de facon indirecte se posait la questiola geoblématique de I'émigration en droit
des sociétés. Les conditions énoncées ddyaly Mail » ne vaudraient que s’agissant de la
capacité de I'Etat d’origine de restreindre la tibed’établissement des sociétés constituées en
conformité avec son droit. En revanche, l'arr&@entros» concerne les obstacles créés par
I'Etat d’accueil. La sévérité de la jurisprudencBaily Mail » s’expliquait uniquement par la
matiére en cause dans ce cas précis : la fischgésociétés est d’ordre public dans tous les
Etats membres, ces derniers pouvaient donc restecia droit de sortie de leurs sociétés
Dans la premiére partie de l'arrét, la CJCE proeldanprimauté des libertés d’établissement
du droit de I'UE sur les législations nationalegp€ndant, dans la seconde partie, la Cour de
Luxembourg admet que [I'Etat danois puisse prendes desures I|égislatives dont
l'application en ferait des lois de police et deres&é destinées a eévincer le libre
établissement’. Cela étant dit, de telles mesures législativessamblent pas pouvoir
s’opposer au libre établissement de la sociét&l&-ci respecte les conditions édictées par

I'Etat d’accueil pour en bénéficiér. En dépit de la primauté des dispositions relati&da

32Point 14 de l'arrét €entros», préc.

33 A, Autenne et M. de Wolf, art. précité.

34 T. Ballarino, «Les régles de conflit sur les & commerciales a I'épreuve du droit communauitair
d'établissement. Remarques sur deux arréts rédents CJCE »Rev. crit. DIPjuill.-sept. 2003, p. 373. Dans
cette étude, I'auteur ne fait jamais allusion adtionalité des sociétés mais préfere parler statyt personneb
des sociétés.

35 Sur ce point, un rapprochement peut étre fait daguarisprudence ¥an Binsbergem en matiére de libre
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liberté d’établissement, I'arrétGentros» laisse le soin aux Etats membres de déterméner |
loi applicable a la société. Cette compétence dppaexclusivement aux Etats membres. Par
conséquent, l'article 54 TFUE n’a pas pour fonctibimstituer un systéme de rattachement
des sociétés propre a I'Union européenne, il seeote de définir les sociétés bénéficiaires du
libre établissemefit’. Le libre établissement ne peut étre invoqué careupe société dont

I'existence est reconnue par I'Etat d’origine datéit membre d’accueil, et en application des

regles de droit international privé de cet Etat.

La position de la Cour de Luxembourg énoncesd’arrét «Daily Mail » reste de rigueur
puisque I'Etat membre de sortie de la société iuencer I'exercice de la liberté
d’établissement au moyen du transfert du siegede&dh société constituée sur son territoire.
En revanche, dés qu’'une société ressortissante Efanmembre souhaite faire valoir son
droit au libre établissement dans un autre Etat lonepi'Etat d’accueil est tenu de reconnaitre

cette sociéte si elle répond aux conditions pogéesa législation interne.

2. L’arrét « Uberseering > une interprétation restrictive de I'arrét « Daily Mail ».

264. Cet arrét concerne le droit au libre établissentenia société a I'égard de I'Etat

d’accueil. La Cour de Luxembourg a opéré un reqgde sa jurisprudence : I'Etat d’accueil

est tenu de reconnaitre sans réserve la sociéstitogée valablement dans un autre Etat

établissement des personnes physiques sur loterritun Etat membre de 'UE (CJCE, 3 décembre4] @if.
C-33/74,Rec p. 1299). La CJICE établit qu'il est permis a uatEnembre d’adopter des mesures destinées a
empécher que la libre prestation de services ndrsamquée par un ressortissant d'un autre Etat lnepdont
I'activité est entierement ou principalement towners le territoire du premier Etat, dans le $ruld’éluder
I'application des regles professionnelles en viguwians cet Etat, auxquelles il aurait été souniiy gtait établi.
Ainsi, les personnes physiques ne peuvent pasgtsalpir abusivement des libertés contenues damaité CE.

3®En ce sens, J.-B. Blaise, art. précité.
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membre en cas de dissociation des sieges réehtetaste. L'article 43 CE — 49 TFUE —
précise sous quelles formes peut s’exercer le Btablissement & titre second&ifel Etat
d’accueil, adepte de la théorie du siege réel,-pexbpposer a la création d’'une succursale
d’'une société d’'un autre Etat membre exercant teateactivité sur le territoire du premier
Etat ? En l'espece, il s'agissait d’'une sociétérlaédaise qui exploitait un hotel en
Allemagne. Des ressortissants allemands prirecomgréle de cette société a 100 % alors que
le siege demeurait aux Pays-Bas. La société cantiae société allemande des travaux de
restauration mais elle assigna celle-ci pour destrefacons. La demande de la société
Uberseering fut déclarée irrecevable au motif quelroit allemand impose a une société
étrangere passée sous controle allemand, et posssnla siege réel en Allemagne, de se
reconstituer en application des dispositions impéra du droit allemand. A défaut de
reconstitution, la société n’est pas reconnue etlisgose pas de la capacité juridique pour
intenter une action en justice. Saisie d'une gaegbréjudicielle, la Cour de justice constate
gue cette prise de contréle est un mode d’exedsda liberté d’établissement. Elle considere
qgue la demande de rattachement au droit allemandinepérante puisque la société
néerlandaise dispose du libre établissement a déoondaire en créant une succursale en
Allemagne. Et cela méme si la société exerce @itdtde son activité sur le territoire de
I'Etat d’accueil. Par conséquent, I'Allemagne dévaconnaitre cette société et le maintien de
sa capacité juridique selon la loi nationale déecstciété®® Dénier la capacité juridique de
cette société revient a refuser la liberté d’éssgliment alors qu’il s’agit d’'un principe

fondamental du droit de 'UE. Toutefois, la Cour dexembourg admet que des raisons

37 Article 43, alinéa ¥ CE : «Dans le cadre des dispositions ci-aprés, les retitmis a la liberté
d’établissement des ressortissants d’'un Etat merdhres le territoire d’un autre Etat membre sonendites.
Cette interdiction s’étend a la création d’agences,succursales ou de filiales, par les ressortissa’un Etat
membre établis sur le territoire d'un Etat membe.) ». Cette formule est interprétée par le programéml
du 18 décembre 1961 comme excluant du droit abliéement secondaire les ressortissants des dtthies
membres qui n‘ont pas déja un établissement p@halans I'Union européenne. S’agissant des personne
morales, le programme de 1961 est explicite en gaminque les sociétés bénéficient du droit de cdésr
agences, des succursales ou des filiales surimiter d’'un Etat membre, & condition que, dans le cas ou elles
n'auraient pas leur sieége social statutaire a léneure de la Communauté ou dans un pays ou tegitoutre
mer, leur activité doit présenter un lien effeetifcontinu avec I'’économie d’'un Etat membre ou ddags ou
territoire d’outre mer».

38 Considérant n° 59 de larrét :l'exercice de la liberté d'établissement supposeeséairement la
reconnaissance desdites sociétés par tout Etat med#ns lequel elles souhaitent s’établi.a Cour fonde sa
décision sur deux principes du droit de I'UE : tinpipe d’assimilation et la reconnaissance ddétedirect des
articles 43 et 48 CE depuis la fin de la périodasitoire.
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impérieuses d’'intérét général puissent limiter ¢eice de la liberté d’établissement comme
en matiere de protection des tiers. En premier lee€Cour de justice déclare que l'article 293
CE ne constitue pas une réserve de compétencatégisau profit des Etats membres et que
«si les conventions dont [cet article] encourage danclusion peuvent, a linstar des
directives d’harmonisation prévues par l'article €E, faciliter la réalisation de la liberté
d’établissement, I'exercice de cette liberté netpeutefois étre conditionnée par I'adoption
de telles conventions Ce motif revient sur la portée de l'article 20B que I'arrét ©aily
Mail » semblait lui octroyer. Dans un second pointClaur releve que le point de droit
débattu dans cet arrét concerne la reconnaissaggesatiétés ressortissantes d’'un Etat
membre et créant un établissement secondaire sarriire d’'un autre Etat membré La
Cour constate également que le contexte de I'aft@idaily Mail » n'a pas de pertinence en
I'espéce méme si elle en fait une interprétatisiriaive’’. L'arrét «Daily Mail » visait le
droit de sortie d’'une société de son Etat d’origik® revanche, l'arrét Wberseering»
concerne la reconnaissance par un Etat membre dariété constituée selon le droit d’'un
autre Etat membre et qui a transféré son siégestgrele territoire du premier Etat. Des

restrictions au transfert du siége réel dans I'Etatbre d’accueil sont possibi&s

265. La doctrine francaise commentant cette solution laleCJCE s’est focalisée

essentiellement sur la théorie de la fraude etdssipilité de sa mise en ceulffe Elle

3 Points 54 et 60 de l'arrét : la CIJCE estime qaitle 293 CE ne constitue pas une réserve de &mmge
Iégislative et qu'il ne prévoit des conventionguten tant que de besoin Il revient donc a chaque Etat membre
de déterminer selon ses propres régles de dratnational privé les conditions pour une reconmaiss
auxquelles sont soumises les sociétés étrangeoesefdis, I'absence d'un lien effectif et continuea I'Etat
membre ou la société étrangere établit un étabtisee secondaire n'est pas un motif 1égitime pofuser la
reconnaissance. Cette mesure visée par le progragéméral du 18 décembre 1961 pour la suppressisn de
restrictions a la liberté d’établissement ne vige tgs sociétés dont le siége social se situeestariiitoire d'un
Etat tiers a I'Union européenne. Sur ce point @réld la reconnaissance des sociétés par le dréiBecf.
thése défendue par B. Goldméarécis 5™ éd., n° 101. Cet auteur voit dans la rédactioliatécle 48 CE la
résolution du probléeme de la reconnaissance pariteipe de 'assimilation des sociétés ressontiesad'un
autre Etat membre.

"0points 60 et s. de l'arrét.

"1 La CJCE constate quikne saurait étre exclu que des raisons impérisugintérét général telles que la
protection des créanciers, des associés minorisaices salariés ou encore du fisc puissent, dartaices
circonstances et en respectant certaines conditiqugifier des restrictions a la liberté d’'étaldmsmens.
Toutefois, ces objectifs ne peuvent pas justierdfus de la capacité juridique et la capacitétdieen justice.
Ce qui équivaudrait au rejet de la liberté d’étgdiment.

"2 M. Menjucq,D. aff. 1999, p. 550 ; M. LubylDI 2000, p. 484.
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redoutait que la fraude telle qu’appréhendée p&olar de justice ne soit pas invocable méme
s’il s'avérait que la société entendait contourder maniére frauduleuse les dispositions
impératives de son Etat d'origine. L'Allemagne, tigame traditionnelle du siege réel, a vu
dans cette jurisprudence la remise en cause de s&ay puisque la Cour de Luxembourg
donne sa préférence au critere de [lincorporatiplys compatible avec la liberté
d’établissement des sociétés dans I'Union europ@e@Quelles conséquences cette solution
entraine-t-elle en droit francais ? Dés lors quedeiété est Iégalement constituée dans son
Etat d'origine, I'Etat membre d’accueil ne peut pafuser sa reconnaissance méme si son
critéere principal de rattachement des sociétés lestsiege rééf> Cette solution
jurisprudentielle ne porte pas préjudice a la cptioa de I'incorporation qui n'impose pas a
la société de posséder son siége réel dans I'ttalle va se constituer contrairement au
systeme du siége réel. Dans la théorie du siegjedeex conditions sont imposeées a la société
: se constituer conformément & la loi de I'Etap@tséder son siege réel dans ce méme Etat, la
dissociation des siéges réel et statutaire n’estt@érée. Cependant, un auteur pense que la
jurisprudence de la Cour de Luxembourg ne favaisaucun systéme de rattachem&ntla
solution serait neutre en se référant a l'articke BFUE qui consacre les systemes de
l'incorporation, du siege réel et le principal disgement sans établir de préférence ou de
hiérarchie entre ces difféerents criteres de ratamnt. Or, a défaut d’accord sur la
reconnaissance mutuelle des sociétés dans I'Unimapéenne, la Cour de justice a di
interpréter les articles 49 et 54 TFUE et a fadlinectement du siége statutaire le critéere de
référence pour le rattachement juridique des séxiéElle constate également que seul ce
critére permet véritablement I'exercice du librabdissement a titre secondaire. Les juges de
Luxembourg en ont conclu que I'Etat d’accueil neitpeas sanctionner la dissociation des
sieges reéel et statutaire par le refus de recameniaitcapacité juridique de la société, ce qui
revient implicitement & ne pas reconnaitre I'existe de cette société. En outre, la Cour
affirme la compétence de principe de la loi natierde I'Etat membre de constitution de la
société. Il ressort des arrét<entros» et «Uberseering> que la CJCE ne confére pas, en

dépit de son interprétation extensive du libre l&sbément, un droit pour les sociétés

3. Idot, « A propos de la libre circulation dedreprises », iLes séparations internationales d’entreprises
(sous la direction d’E. Loquin), travaux du CREDI|MIniversité de Bourgogne, 2004, 396 p.
"44M. Luby, JDI 2003, n° 2, p. 608.
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ressortissantes des Etats membres de transféresiége réel dans un autre Etat merfilire
L’Etat de sortie de la société peut toujours s'ggpoau départ d’'une société constituée
conformément a sa législation. En revanche, I'Efaiccueil du siége réel ne peut pas
invoquer la dissociation des sieges réel et stieupeur s’opposer a I'exercice de la liberté
d’établissement. Il s’agit la d’'une limitation impante a la théorie du siége réel qui impose la
localisation du siége réel dans I'Etat d'immatratidn. Cette jurisprudence étend la portée de
la liberté d’établissement puisqu’il est interditt@ut Etat membre de refuser la capacité
juridique a une société en raison de la dissociates sieges réel et statutaire. Par conséquent,
les associés peuvent librement choisilebasocietatisen localisant le siége réel dans le pays

de leur choi%*.

L'arrét «Inspire Art Ltd» vient compléter la jurisprudence de la CIJCE eatiare de
liberté d’établissement en proclamant I'impossiéifpour I'Etat membre d’accueil d’'invoquer

le droit local relatif & la constitution des soémen tant que loi de police et de slreté.

3. L'arrét « Inspire Art Limited» : la dissociation des sieges réel et statutaireigee en

principe du droit de I'Union européenne.

266. Dans l'affaire «Jberseering> précédemment étudiée, la Cour de Luxembourg avai
imposé une reconnaissance mutuelle des sociésstissantes d’'un autre Etat membre par
'Etat d’accueil. Dans la présente affaire, la CJ&End cette exigence de reconnaissance a
'ensemble du régime juridique de l'incorporati@n|’exclusion de la fraude a la loi avérée.
Les législations internes des Etats membres sosgsr@n concurrence, la mobilité intra UE
des entreprises prévalant sur l'intérét particutlerchaque Etat membre puisque la fraude
peut tres difficilement étre mise en ceuvre. L'obfede la Cour de justice est de permettre la
restructuration des sociétés commerciales avedileeé totale d’établissement. Un auteur

voit méme dans cet arrét une obligation de recesaace y compris pour les sociétés « boites

> M. Menjucqg, «La notion de circulation internaid® d’entreprise », ines séparations internationales
d’entreprises Travaux du CREDIMI, Université de Bourgogne, Eitec, 2004, 396 p., v. spéc. p. 13 et s.
"®Rev. s0c2003, p. 315, note J.-P. DodCP E 2003, n° 448, note M. Menjucq.
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aux lettres ¥, En revanche, certains auté@fsont plus nuancés et estiment que l'arrét ne
porte que sur certaines regles spécifiques de desitsociétés relevant delé&x societatis
stricto sensiccomme I'évoque l'affaire s’agissant de I'immatriatibn de la société, le capital
minimum et la responsabilité limitée des dirigeaswsiaux. La Cour de justice a toujours
statué sur les conflits entre le droit de 'UEe=ttoit des sociétés d’'un Etat membre sans tenir
compte du raisonnement juridique suivi par cet ‘BtaBien que retenant le caractére
impératif de la |égislation invoquée par I'Etat m@e la Cour de Luxembourg fait prévaloir
le principe fondamental de la liberté d’établissemédmettre le caractére impératif des
régles nationales invoquées et dire gu'’il s'agititalois de police empécherait tout exercice
du libre établissement par une société valablecmmitituée dans son Etat membre d’origine.
Dans cet arrét, la Cour de justice applique legim du respect de la hiérarchie des normes
en faisant systématiquement prévaloir les normesdmbit de I'UE sur les dispositions
nationales des Etats membres. En I'espéce, unrtisssmt hollandais constitua une société a
responsabilité limitée en Grande-Bretagne touttant@&omicilié aux Pays-Bas. L'essentiel de
l'activité de cette société se localisait aux PBgs-ou la société Inspire Art avait immatriculé
une succursale sans que soit portée la mentiolgabbire de « société étrangere de pure
forme » en application de la loi néerlandaise g dseudo-foreign companiedu 17
décembre 1997°. En outre, cette société devait se conformer &é&lges plus strictes que le
droit britannique relatives au capital social mialn_es autorités néerlandaises peuvent-elles

refuser 'immatriculation de la succursale de lai&@ Inspire Art ? La société néerlandaise

7M. DassesseRev. générale de fiscaljt2004, n° 2, p. 5.

"8 A, Autenne et M. de Wolf, art. précité. Ces autepensent qu’# n’est pas possible au regard de la
jurisprudence communautaire de constater la vietaiéritable de la thése de la reconnaissance as lsege et
de I'éventuel effet de concurrence régulatoire Guielle cette derniére est prétendument fice

9 T, Ballarino, art. précité, p. 386 et s. Le draét 'UE serait indifférent aux rattachements prépas les
systemes de conflit des Etats membres. De facdproggie, cela entraine la résistance du droit matéonal
privé des Etats membres au libre établissementcoaipar le droit de 'UE. La CJUE doit parfoiseirgréter la
conformité au droit de 'UE de régles de policerditat membre qui font obstacle au fonctionnemestrégles
de conflit. C’est le cas dans l'affairelrspire Art» puisque le gouvernement hollandais invoquagpgleation
de regles impératives relatives au capital minigia la protection des créanciers. La CJUE admeairactére
impératif des dispositions néerlandaises mais éviear application en faveur d’'un principe fondatagna
savoir la liberté d’établissement du droit de 'UE.

0| sagit de larticle £ de la loiWFBV : la société étrangére de pure forme eshe société de capitaux
possédant la personnalité juridique, qui a été tituxse conformément & une Iégislation autre quigdgslation
néerlandaise, qui exerce ses activités entiereroargresque entierement aux Pays-Bas et qui, deditrae
présente pas de lien réel avec I'Etat dans leqiepmique la législation conformément a laquelléeeh été
constituée» (point 22 de I'arrét).
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refuse de faire figurer cette mention sur ses decuwsncommerciaux et soutient au principal
que celle-ci ne lui est pas applicable. A titresidiaire, la société Inspire Art fait valoir que,
méme dans I'hypothése ou elle serait une sociégghggre, la loi sur lepseudo-foreign
companiesne lui est pas opposable en raison du principe rdit de 'UE de la liberté
d’établissement. Les juges néerlandais qualifiarstaciété Inspire Art de société étrangére de
pure forme et saisissent la CJCE d’'une questiojugicdelle visant a déterminer si la loi sur
les pseudeforeign companiegouvait s’appliquer dans le cadre des dispositoiunglroit de
'UE relatives a la liberté d’établissement. Enspece, ce n’est pas I'immatriculation de la
succursale qui est refusée a la société mais l@gijgn de dispositions impératives du droit
néerlandais. Autrement dit, cela revient a exigerlal société Inspire Art le respect des
conditions de constitution des sociétés du dro@rla@édais et que sa forme sociale de droit
anglais n’est que de pure forme. Cela entrainette de I'existence juridique de la société
Inspire Art puisque toutes les conditions du dimial en matiere de constitution de sociétés
de capitaux lui sont opposées. M. Menjucq releve gla loi hollandaise en cause ne
s’appligue pas aux sociétés qui relévent d’un Btambre de la CE ou de 'EEE et du champ
d’application de la deuxieme directive du Cons€il #//91/CEE du 13 décembre 1976
relative a la constitution de la société anonymasagu’au maintien et aux modifications de
son capitab». Par conséquent,ciest (...) uniqguement pour les sociétés relevanh Etat
membre mais ayant adopté une autre forme que li@&téoganonyme que la compatibilité des
régles hollandaises avec le droit communautaireegaminée’™. Les juges de Luxembourg
rappellent que le choix d'un Etat pour y fixer si@ge social est libre et que cela permet de
rattacher une société a l'ordre juridique d’'un Htembre. La création d’'un établissement
secondaire, comme une succursale, est I'exercicealale la liberté d’établissement. Un Etat
membre ne peut pas imposer a la société des abhigabuchant en réalité a la constitution
des sociétés comme I'exigence d'un capital sociaimum. L'ensemble de ces obligations
reléve exclusivement de llex societatisle la société bénéficiaire du libre établissenanbi

de I'Etat d’accueil pouvant exiger le respect deaires mesures de publicité Sur ce point,

51JDI 2004, note sous CJCE|Xberseering», 30 septembre 2003, p. 904, M. Menjucq.

2 Les mesures de publicité ont été intégralemennbaisées par la onziéme directive n° 89/666/CER Hu
décembre 1980OCEL 395 du 30 décembre 1989). Cette directive careta publicité des succursales créées
dans un Etat membre par des sociétés dont le so&is est dans un autre Etat membre.
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nous avons pu voir gue la jurisprudend@aidy Mail » est toujours d’actualité : le transfert du
siege réel peut étre empéché par I'Etat d’origiedadsociété pour des raisons fiscales. Cela
étant dit, 'Etat d’accueil peut tres difficlemestopposer au libre établissement a titre
secondaire d’'une société ressortissante d’'un &tétemembre, la jurisprudence de la Cour de
justice est tres claire en la matiére. Tout le eoti¢ux relatif a 'acceptation de I'exercice de
la liberté d’établissement par le pays d’accueiicawne I'étendue des restrictions que cet Etat
peut mettre en ceuvre pour empécher l'installatiorsen territoire du siege réel de la société
étrangere? Le droit d’entrée ou d'immigration de la société faire I'objet de mesures
restrictives dont I'intensité va aller de I'applican complémentaire de normes du droit local
des sociétés a l'interdiction d’entrée faite aecsticiété. La résolution de ce probléme de droit
passe nécessairement par linterprétation desemtt3 CE et 48 CE — 49 et 54 TFUE -
relatifs a la liberté d’établissement dans 'Uneuropéenne au regard de la Iégislation interne
de I'Etat d’accueil. L'examen de la jurisprudencereatiére de liberté d’établissement nous
amene a constater que la CJCE fait une place pautieuliere aux dispositions des articles 43
et 48 CE dans la mesure ou ils regoivent une irdé&pon extensive dont le but est de
garantir au maximum la mobilité intra UE des sasétia Cour de justice, se fondant sur
I'effet direct des articles 43 et 48 CE, en faieunterprétation trés stricte de facon a leur
donner le champ d’action le plus large pos$mleA juste titre, un auteur affirme que les
textes relatifs au libre établissemergemblent fonctionner en vase clos et de maniérsiqua
autonome» et gqu’ils sont 4e siege d’'un véritable statut régional a part enéi qui s’offre

aux sociétés dans la Communaxft®.

Cette interprétation extensive du principelaldiberté d’établissement du droit de I'UE

semble condamner définitivement le systéme dectataent des sociétés par le siege réel.

3En ce sens : T. Mastrullo, thése préc., n° 3518p.

>4 point 60 de l'arrét dberseerings, préc. L’acquisition des parts sociales d’uneiété reléve non pas de la
libre circulation des capitaux mais de la libergablissement (point 77).

5T, Mastrullo, thése préc., n° 351.
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B/ Les conséquences de la jurisprudence ultra libéte de la CJUE sur les législations

internes des Etats membres.

267. En matiére de libre établissement des sociétés Hdngon européenne, a titre
secondaire, la Cour de Luxembourg a admis la vélidii transfert du siege réel dans I'Etat
d’accueil. Aucune restriction de la part de cet Btast tolérée, y compris dans I'’hypothése ou
cet Etat ferait du siege réel son critere de ppmgour le rattachement juridique de la société.
Cette jurisprudence a, par conséquent, entrainkcitement une concurrence des législations
nationales des Etats membres en matiere de disamétés (1). En outre, les arréts de la
CJUE remettent en question le critere du siége céeime critere de rattachement des

sociétés dans I'Union européenne (2).

1. L’apparition du law shoppinget d’'un supposé effet ©elawareeuropéens.

268. Les arrétsCentros Uberseeringet Inspire Art"®

ont été I'occasion pour la Cour de
Luxembourg d’affrmer de maniére solennelle la @ine et l'effet direct de la liberté
d’établissement consacrés par les articles 49 aGtFJE. Le libre établissement des sociétés
ne peut souffrir aucune exception sauf si des maismpérieuses d'intérét général I'exigent.
La Cour de justice s’arroge le pouvoir d’interprdes regles nationales invoquées par I'Etat
membre souhaitant faire obstacle a la liberté bl&tsement d’'une société ressortissante d’'un
autre Etat membre. En pratique, la Cour n’a pasiathpossibilité pour I'Etat d’accueil de
s’opposer au libre établissement de la sociétdatégjue I'Etat d’origine ne s’y oppose pas.
La théorie de la fraude a la loi semblant mémeailgiment justifiable devant les juges de
Luxembourg puisque ces derniers affirment que E@ésd peut mettre en ceuvre la liberté

d’établissement dans le seul but d’écarter lesogisipns impératives de son Etat d’origfitfe

%% T, Ballarino, «Les régles de conflit sur les & commerciales a I'épreuve du droit communauitair
d'établissement. Remarques sur deux arréts rédenls Cour de justice des Communautés européenfiRes/»
crit. DIP 2003, p. 373.

" Le considérant n° 139 de l'arréinspire Art» énonce que la recherche d’une loi plus favorabie guffit
pas a démontrer I'existence d’'un comportement dmisrauduleuw, précité.
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En matiére sociétaire, la recherche de la loi les ghvorable n’est que I'exercice du libre
établissement : une telle démarche de la sociést rpas condamnable. Désormais, les
sociétés ressortissantes d'un Etat membre peuvaablement s’établir & titre secondaire
dans un autre Etat membre tout en conservant latiormalité et la méme loi applicable.
Concretement, les fondateurs d’'une société ressartie d’'un Etat membre vont effectuer un
law shopping Peut-on affirmer qu’un effet Delaware existe déldeion européenne ? Sur ce
point, la doctrine doute de l'existence d'un teleefDelaware dans le cadre du droit de
I'UE "8 Contrairement au droit américain qui consacrgrilecipe de I'incorporation, I'Union
européenne place sur un pied d’'égalité tous lésres de rattachement. En outre, la liberté
d’établissement ne concerne que les sociétés tisssmtes d’'un Etat membre, toutes les
sociétés tiers a I'Union ne peuvent bénéficieridrel établissement et mettre en concurrence
les Iégislations des Etats membres. Cet effet Dalawentrainant un nivellement par le bas
des législations en matiere de droit des sociégsemble pas se réaliser dans le cadre de
I'Union européenne. En dehors de I'adoption pafl&magne du critere de I'immatriculation
pour les sociétés de capitaux, il n'y a pas begucdiexemples tendant a prouver
véritablement l'existence d'un tel phénoméne deéglémentation. Les Etats membres
réforment effectivement leur droit local des sa&séinais cela ne révele pas une course a la
déréglementation. L'ltalie a également entrepris tgforme de sa réglementation relative aux
sociétés de capitaux en 2083le but était de simplifier le régime juridiquesdepérations
lies a la mobilité internationale des sociétésroenta fusion ou la scission. En effet, pendant
tres longtemps, les droits européens en matieiétaoe se sont caractérisés par leur rigidité

et les formes sociales complexes imposées aux temdade société®. Il nexistait pas de

8 M. Menjucq,Droit international et européen des sociét@s cit., n° 132 ; T. Mastrullo, thése préc., p. 448 et
s., n° 1042 et s., v. spéc. n° 1046. Peut-oonsidérer I'Angleterre comme un véritable « Delasvauropéen »
qui serait susceptible, a I'image dister stateaméricain, d’entrainer les législations des Etatsnnbres de la
Communauté dans une véritable « course a la démégieation» ? Cette comparaison est excessive dans la
mesure ou le droit anglais est extrémement libgegjissant de la constitution des sociétés, toistefertaines
matieres sont tout autant réglementées que lagldpsa Iégislations européennes.

9T, Mastrullo, thése préc., n° 1022. Pour une éapfeofondie des mesures adoptées par les Etatbneate
'UE, cf. p. 437, n° 981. V. également A.-M. Gaill& Le nouveau droit des sociétés de capitauxadie b>,JCP

E 2004, 200, p. 214 et s.

%0 A, Martin-Serf, « L'instrumentalisation du droiesl sociétés >RJC 2002, n° 3, p. 108 et s. Un exemple de
cette assouplissement réside dans I'adoption deda&té par actions simplifiée (SAS) par la 101941 du 3
janvier 1994. Cette forme sociale va concilier gnande liberté statutaire et une responsabilitétdendes
dirigeants sociaux.
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marge de manceuvre pour les futurs dirigeants socida liberté contractuelle était tres
encadrée. Un autre exemple est celui de I'ass@gpiisnt des dispositions relatives au capital
social minimum imposé par le droit danois : de fagagmatique, le Danemark, bien
gu'ayant contesté l'immatriculation de la succugsde la société Centros, a modifié sa

législation dans le sens d’'une plus grande sougféss

En définitive, aucun Etat membre ne sembleoencprét a se lancer dans une
déréglementation excessive de son droit des sedigténaniére a attirer les investissements
étrangers et les siéges sociaux de direction détéscétrangéres. Dans son acception la plus
stricte, il n’y a pas d’effet Delaware européen sniiexiste bel et bien une course entre les
Etats membres visant a rendre leur droit des scighus attractif en adoptant des mesures

plus souples.

2. La remise en cause du critere du siege réel corantritere de rattachement des

sociétés.

269. Dans le cadre de I'Union européenne, la théoriesidge réel a été implicitement
déclarée non conforme au droit d’établissementaméspar les articles 49 et 54 TFUE et par
la jurisprudence berseering> du 5 novembre 206%. L'arrét «Centros» de la CJCE,
admettant I'impossibilité pour I'Etat d’accueil d®opposer a la liberté d’établissement, a été
'occasion pour la doctrine allemande de s’inteerogur la pertinence du rattachement des
sociétés par le siége r&8l La doctrine allemande tenta méme de limiter ldgeode cet arrét
a I'nypothése ou deux Etats adeptes de l'incorpmraderaient concernés par lI'exercice du
libre établissement d’'une société rattachée a tes deux Etats et souhaitant créer un

établissement secondaire dans le deuxiéme Etattefbis) les arréts Wberseering> et

81 T, Mastrullo, thése préc., n° 1029 ; F. Pernazzhes sociétés non cotées en Europe : harmonisation
modeles nationaux en concurrenceesPetites Affiches24 janvier 2001, n° 17, p. 25 et s.

%2 Arrét préc. V.Bull. Joly 2003, p. 452, § 92, note M. LubyJCP G, 2003, I, n° 10032, note M. Menjucq ;
rev. Europe 2003, comm. n° 19, obs. M. Luby ; M. Menju@&ull. Joly sociétésnovembre 2003, n° 11, juris.
633.-B. Blaise, art. précité.
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«Inspire Art» démontrent que la doctrine allemande avait jadgement appréhendée le
caractére désuet du siege réel comme critere declmatment dans I'Union européenne.
Désormais, il est impossible pour un Etat membresaorant le siege réel comme critére de
rattachement juridique de s’opposer au libre éablnent d'une société ressortissante d’'un
autre Etat membre. Sur ce point, un auteur estimeela position de la Cour de Luxembourg
n'est pas si catastrophique pour ces Etats etlgu¥h pas que des effets négdfitsCette
jurisprudence a le mérite de combler le vide juopdi laissé par les Etats membres et les
institutions de I'Union européenne s’agissant deetdementation du transfert du siége social

réel sur le territoire d’'un autre Etat membre.

270.S’agissant du droit francgais, la position du dd@t’'UE devrait renforcer la théorie de
la doctrine moderne selon laquelle le droit po$itihcais se situe a mi-chemin entre le critere
formaliste de I'incorporation et le critere du segel. Pour la reconnaissance des sociétés
étrangeres, la jurisprudence francaise se réfése@usiege statutaire : si la localisation en un
autre lieu révele une fraude, alors la reconnacssast refusée. S’agissant de la détermination
de lalex societatis le siege statutaire est le critére de principg ea cas de fraude a la loi de
la part des fondateurs ou si un tiers se prévaid thealisation du siege réel en un autre lieu.
La jurisprudenceénspire Artne permet toutefois pas aux tiers de se prévalosiege réel :
cela reviendrait a dénier a la société en causirda au libre établissement. D’apres M.
Menjucd®®, cet arrét renforce le principe proné par la doetmoderne consacrant le siége
statutaire comme critéere principal de rattachem&uncernant la détermination de la
nationalité des sociétés, l'arrét du 21 décembr@0®® pose une présomption simple en
faveur du siége statutaire. En cas de dissocia@snsieges réel et statutaire, le siége réel est
déterminant dans la recherche de la nationalitéadsociéeté méme si aucune fraude n’est

avérée. Conscient des fluctuations de la jurisproeet de la doctrine dans la détermination

%4, Idot, art. précité. Cet auteur s'appuie sudémonstration de B. Goldman selon laquelle uneésdgieut

procéder a la dissociation de sodomicile personne}, le siege statutaire, et le domicile économiguirement

dit le siege réel. Cette dissociation permet a@nsi sociétés de circuler sans entraves dans I'Usimopéenne
tout en conservant leur siége statutaire et eamesbumises a la mérfex societatis La permanence de la loi
applicable a la société est un gage de sécuritBque aussi bien a I'égard des tiers que des &ssoc

> M. Menjucq, art. précité.

*®Cass., ass. plé., 21 décembre 1988;. crit. DIP1992, p. 70 P. 1991, p. 305.
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d’'un critere unique et stable de rattachement ade#t®s, M. Menjucg plaide pour une
harmonisation du critére du siége social a I'éehdli droit de 'UE®". Cette harmonisation
est parfaitement envisageable dans le cadre dudidiUE dans la mesure ou il existe déja
des instruments juridiques consacrant l'unité digeisocial dans des matieres spécifiques
comme le reglement CE n° 1346/2000 du 29 mai 2600¢ en vigueur le 31 mai 2002, sur
les procédures d'insolvabilf®. Cette régle matérielle unifiant le régime jurigéqde la
faillite intra UE a pour conséquence que le systdmeattachement pris en considération par
le droit de 'UE en la matiére est le siege réeufEfois, 'on peut émettre des réserves quant
a une généralisation d'un critere unique de ragamnt juridique des sociétés dans I'Union
européenne. Sur ce point, les divergences entietddés membres risquent d’étre insolubles et
la découverte d’'un principe unique des plus hypaihés méme si, en pratique, I'action

prétorienne de la Cour de justice permet de coniselacunes du droit de I'UE.

Récemment, la Cour de justice a été saisikatfaire « Cartesio» dont I'épilogue était
trés attendue par les doctrines europédfheSn I'espéce, une société de droit hongrois
souhaitait transférer son siege statutaire verauwtre Etat membre tout en conservant sa
nationalité et la compétence de sa loi nationdiatdrét de l'arrét résidait dans le fait que la
doctrine espérait que le juge de Luxembourg trasesga jurisprudence libérale en matiere de
liberté d’établissement du siege réel au siégetsied. Toutefois, la juridiction de I'Union ne

répondra pas aux attentes de la doctrine européenne

®” M. Menjucq, « La notion de siége social : une awintrouvable (...) », art. précité. Le considénahtl4 du
reglement CE n° 1346/2000 précise qu'il n'a vogatgos’appliquer qu'aux seulegprocédures dans lesquelles
le centre des intéréts principaux du débiteur éaesdans la Communauté

%8 Le reglement CE n° 1346/2000 du 29 mai 2000 ssipkecédures d'insolvabilité ne vise pas les sésiét
d’assurances et les établissements de crédit gussamis aux directives du 19 mars et du 4 a@@2relatives
a I'assainissement et a la liquidation des entseprd’assurances et des établissements de crédit.

%9 CJCE, 16 décembre 2008Cartesio», aff. C-210/06)CP 2009, 1I, 10027, note M. MenjucgICP E 2009,
1208, note F. Mélin P. 2009, p. 465, note R. Kovar ; R. Dammann, L. \\yrtlis, R. Nader, « La renaissance
inattendue de la théorie du siege rédD»2009, p. 574 ; A.-S. Cornette de Saint-Cyr, «lamsfert de siege
social transfrontalier >JCP E, 2009, 1286 RTD com 2009, p. 227, obs. G. Cazottdev. soc2009, 147, note
G. Parléani DI 2009, Chron. juris. du Trib. et de la CJCE, p. 63Bl 2009, p. 889, note T. VignaD. 2009,

p. 2387, obs. L. d’Avout Rev. crit. DIP2009, p. 548, note J. Heymann ; G. Parléani, «é&tatartesiq ou
l'ingénieuse incitation a la migration intracommutedre des sociétés Rev. socn® 1/2009, p. 147.
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8 2. L'arrét « Cartesio» de la CJCE du 16 décembre 2008 : le refus du trafert du siege

statutaire.

271.Une société ressortissante d’'un Etat membre dadiyauropéenne peut-elle, sur le
fondement de la liberté d’établissement, transfémr siege statutaire dans un autre Etat
membre sans perdre sa personnalité morale ? Qdtee a&tait 'occasion pour le juge de
I'Union européenne de confirmer ou d’infirmer, eatiare de transfert de siége statutaire, sa
jurisprudence relative au transfert du siege féljurisprudence de la CJUE en matiere de
liberté d'établissement permet aux sociétés deivserla un véritabldaw shoppingen
décidant d'implanter leur siége réel sur le temgtale I'Etat dont le marché est visé tout en
maintenant leur siége statutaire dans I'Etat dindgLe rapport d'impact élaboré par la
Commission européenne en 200%oulignait le caractére prématuré d’une réglentiemta
dans la mesure ou la Cour de justice allait se @roer dans l'affaire &€artesio».
Malheureusement, les attentes de la Commissiorpéanme et de la doctrine européenne
seront décues puisque la Cour de Luxembourg re@iolan&aculté a I'Etat d’origine de la
société de s’opposer a tout transfert de son stgetaire tout en conservant sa personnalité
juridique et sdex societatisLe transfert du siege statutaire n’intervient dedacon indirecte
par I'exercice d’une fusidi® intra UE ou directe par le recours & des formesakes créées
par le droit de 'UE comme la SE ou le groupemanbpéen d’intérét général (GEIEB)
Aucun accord n’a pu étre trouvé entre les Etats lbnemsur le transfert du siége statutaire
avec le maintien de lex societatis: I'article 293 CE qui prévoyait des négociati@mre les

Etats membres sur I'adoption d’'un statut juridigurela matiére a été abrogé par le traité de

" Mue par cette volonté indéfectible de favoriser raaximum la mobilité des sociétés, la Commission
européenne insista sur I'adoption d'un cadre jqudi plus souple que celui de la SE de maniére @gndép au
mieux aux attentes des petites et moyennes ersespri’adoption de la SPE (société privée eurapdettevrait
répondre a cette attente.

1 | 'adoption de la dixiéme directive du 26 octob®02 sur les fusions de sociétés de capitaux daimsoln
européenne reconnait la possibilité pour des xidé capitaux situés dans des Etats membresedifféde
fusionner sans les conséquences inhérentes a seatioa d'activité. En outre, sur ce point, la CXCEconnu
explicitement dans I'arrét Sevic Systems A&la possibilité pour la société absorbée de témasfson siege
dans I'Etat de la société absorbante : I'Etat di@dalevant obligatoirement reconnaitre cette sé6ciérrét préc.
72 e cadre juridique institué par le réglement CElatsociété européenne permet aux sociétés peaits de
transférer leur siége statutaire sans oppositiofEdet d’origine sauf s'il existe des raisons imigéises d'intérét
général comme une fraude avérée aux droits desnaeires ou des créanciers. Le transfert de siggjal par
création d'une SE précédant I'ouverture d’'une pdocé collective sera déclaré illégal.
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Lisbonne, de plus aucun instrument de droit démiageté adopté sur le fondement de I'article
50 TFUE™,

A/ L’'analyse de I'affaire « Cartesio» : le maintien de la distinction entre I'Etat de srtie

et 'Etat d'entrée.

272.L’enjeu de cette affaire était 'harmonisation @gime juridique du transfert de siege
statutaire dans I'Union européenne, autrementégrdue de la liberté d’établissement a titre
principal. En I'espéce, la société Cartesio est smeiété en commandite simple de droit
hongrois ayant son siege a Baja en Hongrie. Le d/embre 2005, la société en question
déposa une demande de modification d’'une mentioregistre du commerce pour que soit
mentionnée désormais la nouvelle adresse de somiattation centrale en ltalie. Les juges
hongrois refusérent qu’une telle mention soit poré@ registre du commerce hongrois au
motif que la loi hongroise, appliquant la théorie siege réel, ne permettait pas aux sociétés
constituées en Hongrie de transférer leur admatistr centrale dans un autre pays tout en
restant régies par le droit hongrois. D’'aprés leglictions hongroises, la seule possibilité qui
s'offre a la société Cartesio pour transférer Jelaent son siege réel en ltalie est la
constitution d’'une nouvelle société dans I'Etatmplantation visé. Décision lourde de
conséquences puisqu’elle s’assimile a une cessadftmrtivité et a une dissolution de la
société. Cette décision hongroise est-elle en dcawec les dispositions du droit de 'UE
relatives a la liberté d’établissement ? Les jugesgrois saisirent la Cour de justice d'une
guestion préjudicielle sur la possibilité d'un tehnsfert du siege réel vers un autre Etat

membre avec le maintien de la personnalité morale €ompétence exclusive de lkx

" Ex. art. 44 CE. G. Cazottes, « Le transfert dgesiétatu quoou revirement ? >Bull. Joly sociétésoctobre
2008, n° 177 ; L. Idot, « Transfert de siége sos@ls changement de loi applicabl&®key. Europen® 2, fév.
2009, note sous CJCE, grande chCastesio», 16 déc. 2008, aff. C-210/06 ; R. Dammann, «dreit
international privé des sociétés face a la libdiéablissement »Bull. Joly sociétéguin 2009, n° 6, § 121, p.
593, note sous CJCE, 16 déc. 2008a«tesio», aff. C-210/06. La jurisprudence de la CJUEé&témpérée par
cet arrét, certains auteurs y voient la une reaa@es du critére du siége réel méme si I'on doitéder que le
transfert de siege social avec changement de picaple est autorisé par la Cour de justice.
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societati$’®. Les conclusions de l'avocat généfalallaient dans le sens souhaité par la
doctrine européenne d’'une acceptation par la jurggnce de la CJUE du transfert du siege
social dans un autre Etat sans les conséquenessali@ cessation d’activité et a la perte de la
personnalité juridique. L’avocat général rappelajdasprudence applicable en matiere
d’établissement secondaire et affirma I'imposdi®ipour un Etat de s’opposer au transfert du
siege reel en vertu des articles 43 CE et 48 CBR et4%b4 TFUE — et ce, méme pour des
raisons impérieuses d’intérét général liées adéeption des tiers, ou pour éviter I'application
des dispositions fiscales impératives. La volontiicteée de I'avocat général était le
revirement de la jurisprudenceDaily Mail » empéchant une société de transférer son siége
social et de quitter son Etat d’origine. En I'espda Hongrie n’aurait pas le droit de refuser
le transfert du siége social de la société Cartssios dissolution et sans perte de sa
personnalité morale. L’enjeu était d’unifier laigprudence de I'Union européenne en matiere
de liberté d'établissement en reconnaissant queatesfert du siege statutaire vers un autre
Etat membre constituait une modalité du droit diBssement reconnue aussi bien par I'Etat
d’origine de la société que par I'Etat d’accueiuiefois, la création prétorienne escomptée et
palliant le défaut d’harmonisation en matiere dmsfert du siege statutaire dans I'Union

européenne n’'a pas eu lieu.

273.Dans cette affaire, la Cour de justice va maintndistinction préalablement établie

en matiere d’établissement secondaire entre |igagortie de la société invoquant le droit au

™ «4. Al Si une société constituée et inscrite austegides sociétés en Hongrie en vertu du droit huiag
désire transférer son siege social dans un auted Eembre de I'Union, cette question est-elle r@giele droit
communautaire ou les dispositions des droits nationsont-elles, en I'absence d’harmonisation, agtlles
exclusivement ?

B/ Une société hongroise peut-elle demander lesfieah de son siége social dans un autre Etat merdbre
I'Union en invoquant directement le droit commurzdng (en I'occurrence les articles 43 CE et 48 CGHpans
I'affirmative, un tel transfert peut-il étre soumisque ce soit par I'Etat d’origine ou par I'Etatte — a une
guelconque condition ou autorisation ?

C/ Faut-il interpréter les articles 43 CE et 48 @B ce sens qu’est incompatible avec le droit conamtaire
une régle ou pratique de droit interne qui fait, @ qui concerne I'exercice des droits intéresdastsociétés
commerciales, une distinction entre lesdites sésiétlon I'Etat membre dans lequel se trouve l@&gessocial
2

D/ Faut-il interpréter les articles 43 CE et 48 @& ce sens qu’est incompatible avec le droit conamiaire
une regle ou pratique de droit interne qui empéghe société hongroise de transférer son siége lsdaizs un
autre Etat membre de I'Union»?

7> Aff. C-210/06, concl. de I'avocat général M.-N.ifres Maduro présentées le 22 mai 2008.
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libre établissement et I'Etat d’entrée. S’agissdundroit de sortie d’'un Etat membre, la Cour

affirma dans I'arrét ©aily Mail »""®

que le droit d’établissement ne saurait conféraux<
sociétés de droit national un droit de transféreunr siege de direction et leur administration
centrale dans un autre Etat membre tout en gardunt qualité de société de I'Etat membre
selon la législation duquel elles ont été consé Les arréts €entros», « Uberseering»

et «Inspire Art » se focalisent sur le droit d’entrée des socida@ss un autre Etat membre.
Dans ces arréts, la Cour de justice appligue lgsoditions relatives au droit d’établissement
aux mesures de I'Etat membre d’accueil qui pountas&ipposer au transfert du siege réel de
la société par un refus dimmatriculation d’'une @usale, par I'application de regles
nationales particulieres, ou encore par le refusedennaitre la société et sa capacité juridique
en raison de la dissociation des siéges réelettai@ '’. La doctrine européenne espérait voir
dans cet arrét la fin de la distinction entre leitdde sortie et le droit d’entrée d’'une sociéte
ressortissante d’un Etat membre sur le territoiom dutre Etat membre. Comme le constate
justement un auteur, cette jurisprudence a de@sséis en matiere de liberté d’établissement
révéle une contradiction de la part de la Courudéige ’®. La différence de traitement résulte
de la faculté laissé a un Etat de contrOler laisak® ses sociétés si sa |égislation I'impose.
Cette jurisprudence va toucher au premier plapags retenant le siege réel comme critére de
rattachementA priori, un pays consacrant I'incorporation ne s’oppose aquagransfert du
siége réel dans un autre Etat membre. En outrggtl@accueil, méme s’il s’agit d’'un Etat
retenant le siége réel comme critere principal attachement, doit reconnaitre le nouveau
siege réel de la société. La jurisprudence estctedie sur ce point : un pays de siége réel ne
peut en aucun cas s’opposer a l'implantation dgesiéel d’'une société incorporée dans un
autre Etat membre. L'arrétGartesio» précise que I'Etat membre a la possibilité depas
permettre a une société relevant de son droit matide conserver cette qualité quand elle
entend se réorganiser dans un autre Etat membrée pddplacement de son siége sur le
territoire de ce dernier, rompant ainsi le lienrdiéachement que prévoit le droit national de

I'Etat membre de constitutiéff. En outre, dans le point n° 116 de I'arrét, la Cestime que

78 Arrét préc.

" G. Jazottes, art. précité.

78 bid.

" Point 110 de l'arrét €artesio», préc.
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les régles relatives au transfert du siege danswuire Etat membre contenues dans des
reglements comme le reglement CE n° 2157/2001 dictB8bre 2001 relatif a la SE, le
réglement n° 2137/85/CEE relatif au GEIE, ou benglglement du 22 juillet 2003 sur la SEC
devraient s’appliqguemutadis mutandiau transfert transfrontalier du siege réel d’'unaété
constituée selon le droit national d’'un Etat memiSer ce point précis, la Cour de justice
constate que le transfert de sieége social va na@icesgent entrainer le changement de la loi
applicable & la sociét€. La Cour reléve également que la volonté de laégbdétait de
transférer son sieége réel en Italie mais en coasérsa personnalité morale, autrement dit
sans modification de |kex societatis La Cour de justice n'a pas été jusqu’a reconmadér
droit pour une société de transférer son siegeda®t un autre Etat membre sans restriction

possible de la part de I'Etat de sortie. En e##é justifie sa décision sur deux fondements :

— tout d’abord, le rattachement juridique des gési¢eléve de la compétence exclusive des
Etats membres, le critére de rattachement juridegidaissé a I'appréciation de chaque Etat

membre ;

— ensuite, en se fondant sur le principe de la éemge de I'Etat en matiére de rattachement
des sociétés, la Cour va établir une nouvellerdistn selon que le transfert du siege réel
emporte changement ou non de la loi applicable.

La Cour de justice prend note des lacunes du deltUE en matiere de réglementation du
transfert transfrontalier du siége social et cdestgr’il appartient, en I'état actuel du droit
communautaire, a chaque Etat de définir les sociétés susceptild bénéficier des libertés
d’établissemerit’. De facon pragmatique, la Cour de justice compareattachement
juridique des sociétés a la nationalité des pees®mpmysiques pour démontrer qu’il s’agit la
d’'un domaine exclusif de compétence des Etats mesnba position de la Cour de justice en
matiere de liberté d’établissement a titre secapdaisse penser que la jurisprudendaity
Mail » aurait été abandonnée mais il n’en est rientrréfacCartesio» s’inscrit totalement

dans le prolongement de cette jurisprudence ehredble droit a I'Etat de sortie de la société

80 point 117, arrét €artesio», préc.
81 |bid. En ce sens, M. Menjucq, « Les possibilités desfiert de siége social au sein de la Communauté
européenne 3CP G n° 7, 11 février 2009.
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de s’opposer au transfert de son siége éel

B/ Le changement de loi applicable consécutif au ansfert du siege : élément

déclencheur de la liberté d’établissement.

274.Si le transfert emporte un changement dexaocietatis alors I'Etat de départ ou de
sortie ne peut pas s‘opposer au transfert. En obegnsi le transfert n‘'emporte pas de
modification de la loi applicable, I'Etat de déppeut s’opposer au transfert du siége’fael
La solution préconisée par l'avocat général darns @mnclusions aurait eu pour effet
d’anéantir la théorie du siége réel dans I'Unioropaenne. La distinction fondamentale entre
la théorie du siege réel et I'incorporation autaialement disparu puisque le premier systeme
impose a la société la localisation géographiquesidge social dans I'Etat de constitution
pour bénéficier de la personnalité morale. Des tpraine société ressortissante d’'un Etat
membre souhaite transférer son siége réel surrtgobe d’'un autre Etat membre avec
changement de Iex societatis I'Etat d’origine ne peut pas s’y opposer si I'Etdaccuell
accepte une telle opératiéh Le changement de la loi applicable & la sociétéonditionner
I'exercice du droit au libre établissement dangecétypothése. Si la société envisage de
conserver sa personnalité juridique alors que fahdrigine s’y oppose — sa législation se
réfere au critére du siege réel — I'Etat peut sdtrmdée transfert du siége de la société a des
conditions trés strictes ou I'empécher. En revanckie le transfert de siége social
s’accompagne d’'une modification de la loi applieadlEtat d’origine ne peut en aucune

maniére s'y opposer. Il s’agit la d’'une modalitérmale de I'exercice de la liberté

82 Notes précitées sous l'arréCartesio». Dans le méme sens, D. Deak, « Outbound ediaigist revisited in
Cartesio »EC Tax Review008, n° 6, p. 250.

83D, Bureau et H. Muir WatDroit international privé op. cit, n° 1058-1 ; M. Menjucq, « Les possibilités de
transfert de sieége social au sein de la Commurewrt@péenne », art. précité ; T. Mastrullo, thege pm° 417,

p. 210.

84 points 111 a 113 de l'arr8artesio: comme le remarque justement M. Mastrullo (thésk., note 849, p.
210), la CJUE vise le transfert du siége statuigiiene fait I'objet d’aucune réglementation padteit de 'UE

et qui va entrainer une changement de la loi aplplicdans la trés grande majorité des @ascontrarig le
transfert du siege réel en droit de 'UE ne va gascompagner d'une modification deléx societatissi le pays
d’origine de la société utilise I'incorporation cora critére de rattachement des sociétés.
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d’établissement & titre princigal. L'on peut regretter que la Cour de justice njgas été
jusqu'au bout de sa logique en autorisant le teahsflu siége statutaire méme sans
changement de la loi applicable. Le mouvementtirstilepuis I'arrét €entros», consacrant

le libre établissement du sieége réel, jusqu’a &anSevic Systems A% faisant de la fusion
intra UE une modalité indirecte du transfert dugsidétatutaire, laissait croire a une future
libéralisation du transfert transfrontalier du siegtatutaire dans I'Union européenne. La
liberté d'établissement des sociétés dans I'Uniorogéenne aurait été totale et le défaut
d’harmonisation positive du transfert du siegeuséate dans I'Union aurait été comblé par la
création prétorienne de la Cour de justice. Cepandlaest vrai qu’une telle jurisprudence
aurait définitivement condamnée le siege réel corapséeme de rattachement juridique des

sociétés mais uniguement dans I'Union européenne.

Conclusion :

275.La Cour de justice permet finalement aux sociéésartissantes des Etats membres
de transférer leur siége réel dans un autre Etahbree si celui-ci s’accompagne d’un
changement de la loi applicaBle Méme si cette jurisprudence interdit & une sécid
transférer son siége réel dans un autre Etat memdoteen conservant sa personnalité
juridique. Désormais, une société rattachée a anre¢mbre dispose d’une liberté totale pour

transférer son siege réel dans un autre Etat meddsréors que celui-ci entraine I'application

8 La CJUE ne reconnait pas aux Etats membres ldbjitésde restreindre le transfert du siége réetca
changement de la loi applicable : dans le point dé2'arrétCartesiq la Cour affirme que le traité CEne
saurait (...) justifier que I'Etat membre de condtidn, en imposant la dissolution et la liquidatiole cette
société, empéche celle-ci de se transformer ersaciété de droit national de I'autre Etat membreipautant
que ce droit le permette Si I'Etat d’accueil ne s’'oppose pas au trangflersiege d’une société étrangere sur
son sol, alors I'Etat d’accueil ne peut pas refledransfert. La CJCE s’appuie sur l'article 43 €Eassimile
toute mesure empéchant le transfert du siege stared un autre Etat membre sans dissolution atiigjan de

la société a une mesure restrictive de la libedéablissement : wn tel obstacle a la transformation effective
d’'une telle société sans dissolution et liquidatpméalables en une société de droit national déatEnembre
dans lequel celle-ci souhaite se déplacer constiti@ine restriction a la liberté d’établissemerg th société
concernée qui, a moins qu’elle ne soit justifiée yo@e raison impérieuse d'intérét général, estidie en vertu
de l'article 43 CE» (point 113 de I'arréCartesig. La seule limite réside dans I'existence d'uréigt général
nécessitant de restreindre le libre établissemeniadsociété : il peut s’agir d’'une volonté de &ala la loi
fiscale ou aux intéréts des créanciers.

86 Arrét «Cartesio», préc.
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d’'une nouvelle loi applicable. Une conséquence it@mbe de cette jurisprudence est que le
critére du siege réel comme critére de rattachenqoeidique des sociétés est préservé. Si la
Cour de justice avait admis le transfert du siegel dans un autre Etat membre sans
changement de la loi applicable a la société, reséquence juridique aurait été similaire a la
solution tolérée par le critéere de rattachemenkideorporation : la société peut librement,

sans aucune entraves, transférer son siege réglutiaautre Etat tout en restant soumise au
méme régime juridique. Les Etats membres de I'Uioropéenne adeptes du siege réel pour
déterminer le rattachement des sociétés gardest amcertain contrdle sur la société qui

souhaiterait transférer son siége réel dans ue &tat membre tout en conservant la méme
lex societatisLe droit de 'UE a incidemment relancé le déhatla nationalité des sociétés et

la détermination de la loi applicable, mais aussi la question de la reconnaissance des
sociétés issues d’'un Etat membre. La doctrine paéime de renaissance du critere du siege

réel depuis l'arrét €artesio»®’.

La Cour de justice agit donc comme un véritable
«régulateurindirect »"® de la liberté d’établissement au sein de I'Uniamopéenne. Par

ailleurs, la nationalité des sociétés trouve unveau souffle dans la création d’instruments
juridigues comme la société européenne (SE) damtti@achement et la détermination de la loi
applicable peuvent soulever des difficultés. Noesrons donc quels sont les problemes
juridiques résultant de I'adoption du statut desdémiété européenne ou de la future société

privée européenne (SPE).

8T R. Dammann, « Le droit international privé desiéés face a la liberté d’établissement », artcipéé
88T, Bangui, « Liberté d’établissement et fiscatitéecte. Quelques réflexions sur la pratique @ifisprudence
fiscales communautairesRev. du marché commun de I'Union européeanal 2010, n° 537, p. 257.

288



CHAPITRE Il : LE RATTACHEMENT JURIDIQUE DE LA  SOCIETASEUROPAEA
(SE).

276.Apres plusieurs décennies de laborieux travaugdeseil de I'Europe a adopté le 8
octobre 2001 le réglement CE n° 2157/2001 portatisde la société européenne (SE) et la
directive CE n° 2001/88° complétant le réglement CE pour ce qui concetnlication des
travailleurs dans la SE : ces deux textes sonégmn vigueur le 8 octobre 2004, date limite
de la transposition de la directive CE n° 86/200d.I'smplication des salariés. Le projet de
créer une société de dimension européenne et é@étaldh tout rattachement étatique a été
initié trés tot par les fondateurs de la Communaut®péenné’. |l apparaissait nécessaire
d’offrir la possibilité aux sociétés ressortissanties Etats membres de pouvoir circuler
librement dans I'Union européenne et cela pasgmteénent par la création d’'une entité
juridigue totalement autonome sur le plan juridigues questions qui nous intéressent sont
celles du rattachement de la SE a un ordre jurgdgterminé et le transfert de siege social
dans un autre Etat membre. En outre, la mise e pla la SE a entrainé une concurrence des
droits nationaux des Etats membres puisque sout $taidique est a géométrie variable : il
s’agit d’'une société dont le rattachement juridigge double. La SE est rattachée a un ordre
juridigue d’'un Etat membre mais elle obéit égaleh@eun socle commun de régles uniformes
applicables a toutes les SE. La SE peut libremkatst au moment de la fixation de son

siege social la loi de 'Etat membre qui lui pataiplus adaptée a ses besoins.

89 Ces deux textes ont été publiésIQCEnN ° L. 294, 10 novembre 2001 (MPUE 2003 L. 302 pour la SE). La
directive relative a I'application du régime de eetion des salariés a été transposée en Franda fmrn°
2005/842 du 26 juillet 2005 relative a la confiamtea la modernisation de I'économi) n ° 176, 27 juillet
2005.

90 | 'idée de créer une société européenne remongefi des années 40 avec la proposition du Couseil
'Europe de créer des « compagnies européennesis, aatte proposition a été rapidement écartéa.féllu
attendre 1965 avec la relance officielle de la Eeagt la publication d’'un mémorandum incitant lar@assion a
former un groupe d’experts pour travailler sur warg-projet de SE. S’ensuit la publication du céetapport
Sanders en 1967 instaurant un véritable statudifue de la SE avec les modalité de constitutiorSdhders,
Projet d’un statut des sociétés anonymes europégpaeM. le professeur Pieter Sandessll. « Etudes », série
« Concurrence », n° 6, Bruxelles, 1967.
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Nous verrons tout d’abord la problématiqueattachement juridique de la SE (section 1)
avec les difficultés soulevées par le transfertsttge social de la SE et les problemes
pratigues mis en évidence par I'adoption de cautstarticulier, puis dans un second point
nous exposerons les particularités juridiques diutre groupement du droit de 'UE tres
attendu par les milieux d’affaires, a savoir laufet société privé européenne qui devrait

prendre en considération les lacunes juridiquda & (section II).

Section | : La nationalité de la société européenn&E).

277. Quelle est la véritable nationalité de la SE ? Cemnprocéder au rattachement
juridique de la SE ? Ces questions liées a la nohitetion de la loi applicable au statut
juridigue de la SE remettent a I'ordre du jour &teidmination de la nationalité des sociétés
dans I'Union européenne. Depuis linstauration églement CE n° 2157/2001 relatif au
statut de la SB% des sociétés ressortissantes aux Etats membrd&mien peuvent
librement décider de créer une nouvelle entitéjgue dont le statut juridique est déterminé
par la localisation du siége réel dans I'un dedsbt@embres, mais également par le droit de
'UE en application des regles édictées par leerdght CE n° 2157/2001 (sous-section I). En
outre, le transfert du siége social de la SE & @trvecteur favorisant la libre circulation des
sociétés dans I'Union européenne puisqu’il estsagé par le reglement CE relatif au statut
de la SE et qu’il n’entraine pas de changementatiemalité de la SE (sous-section Il). Nous
verrons enfin quels sont les arguments en faveumedhationalité européenne de la société

européenne (sous-section ).

"L En droit frangais, il est possible de créer deséés européennes depuis la publication du déaer2d06/448
du 14 avril 2006 relatif a la SBHQ du 16 avril 2006).
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Sous-section | : La nature hybride de la SE.

278. La question qui se pose est de déterminer lanmadiié de la SE. S’agit-il vraiment
d’'une société européenne ou n'est-ce qu’une sisgdeté nationale dont le statut juridique
est partiellement défini par le droit de I'UE ? tegglement relatif a la SE fait énormément de
renvois aux droits nationaux des Etats meniBfese qui limite la portée de son caractére
européen (8 1). De plus, son immatriculation nea sautorisée que si elle respecte les
dispositions du reglement CE n° 2157/2001 qui ptégoe tout régime de cogestion
préexistant doit étre maintenu dans les statuta 8& (8 2). Enfin, la SE ne dispose pas d'un
régime fiscal uniforme puisqu’aucun compromis rniegre dégagé par les Etats membres sur

ce point précis (8 3).

§ 1. La dualité du rattachement juridique de la SE.

279.L’adoption de la SE n’est due qu'a un compromisestds Etats membres de I'Union
européenne s’agissant de son statut juridique engsi concernant la tant décriée cogestion
des salariés si chére au droit allemand (A). Emeou¢ réeglement CE relatif & la SE prend
totalement le contrepied de la jurisprudence deJdE en retenant le siege réel de la SE pour

déterminer son rattachement juridique (B).

A/ Le compromis relatif au statut juridique de la SE.

280. L'Union européenne, consciente des divergence das |égislations nationales,

accorda un délai de trois disaux Etats membres pour adapter leur législatiostatut de la

923.-P. Brouillard, « La S.A.E. : la “société apprativement européenne” 3CP éd. E, n° 3, 18 janvier 2007,
n° 1100, pp. 39 a 44.

%3 es textes relatifs & la SE prévoyaient une ergréeigueur au 8 octobre 2004 : art. 70 du réglér@&hn°
2157/2001 du 8 octobre 2001. La directive devaé &ansposée a la méme date. En France, il ada#adre la
loi n® 2005/842 du 26 juillet 2005 puis le décr&pplication n° 2006/448 du 14 avril 2008.Q.10 novembre
2006), et le décret n° 2006/1360 du 9 novembre 28@6if a I'implication des travailleurs dans I&.S
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SE étant donné que la loi applicable au statutad8H est celle du pays d'implantation du
siége réel. Il nexiste pas de profil type de SEB doctriné®* accueilli avec beaucoup de
déception le réglement relatif a la SE dans la meesu celui-ci ne fixe pas un cadre juridique
uniforme et homogene pour tous les Etats membregr&tique, il existe autant de SE qu’il y
a d’Etats membres dans I'Union européenne. Tolttaith la SE est régie par les dispositions
du réglement CE et ensuite par les statuts de laC8Eendant, I'article 9 du régleméht
opere des renvois aux droits nationaux des Etat®hmes pour toutes les questions non
traitées par ce dernier. Ce renvoi trop frequentrait national de I'Etat membre dans lequel
la SE possede son siege réel a pour conséquenda dpetrine s’accorde sur le fait que la SE
n’est pas une société de type supranational dépeute tout rattachement juridique au droit
d’'un Etat membre. La SE ne serait qu’une simplésénationale de type du droit de 'UE ou
encore une société hybrid® En outre, le droit applicable & la SE est tropgiite

puisqu’aucune place n’est laissée a la libertéraoniellé®”.

281. L'intérét de la SE n’est pas a rechercher danspliegtion d’'une réglementation
purement supranationale relevant uniqguement du deil’'lUE mais dans la possibilité de
transférer librement son siege social dans I'Ungmopéenne. Jusqu’a I'adoption de la
dixiéme directive relative a la fusion des sociééscapitau¥’® la SE restait le meilleur

moyen de transférer le siege statutaire sans $ebiconséquences facheuses du transfert

94 JCPE, n° 3, 18 janvier 2007, p. 40CPE, n° 11, 15 mars 2007, p. 9 ; A. Outin-Adam etA.Reita-Tran,

« Aprés la « société européenne » (SE), les emtespattendent la « société privée européenne k) (§Rev

du marché commun et de I'Union européemie507, avril 2007, pp. 233 a 238 ; M. Menjucd,es atouts et
faiblesses de la SE Bull. Lamy soc. commercial&005, n° 182 ; C. Roth, « LBocietasgEuropaea: un outil
commun de l'union économique et monétair&kkDA 2002, n° 48, n° 3129 ; M. Menjucq, « Quels sost le
attraits de la SE par rapport aux autres typeodetgs francaises ? RLDA juin 2007, n° 17 ; H. le Nabasque,
« La société européenneBalloz 2003, p. 178 ; C. Cathiard, « La SE en droit feas®,Rev. droit des soguin
2006, n° 1, pp. 5 a 9 ; N. Lenolra Societas europaea ou SE. Pour une citoyennetpéenne de I'entreprise
La Documentatiorirangaise 2007, rapport remis au Garde des Sceal& inars 2007.

% art. 9. 1. c. renvoie pour toutes les matiérasl qe traite pas aux : ¥ aux dispositions des lois adoptées
par les Etats membres en application des mesuresmemautaires visant spécifiquement la SE ; ii) aux
dispositions de la loi des Etats membres qui s'igplraient & une SA constituée selon le droit Bék membre
dans lequel la SA a son siége statutaire ; iii) @ispositions des statuts de la SE, dans les méomatitions
que pour une SA constituée selon le droit de I'Etatmbre dans lequel la SE a son siege statutaire

9% H. Synvet,Rép Internat Dalloz, « Société », n° 47 ; M. Menjucdroit international et européen des
sociétésop. cit., n° 197 ; J.-M. Bischoff, « La SE, aspects datdnternational privé »|.es Petites Affiche$8
avril 2003, n° 43 et s., v. spéc. p. 48.

97 A, Outin-Adam et A.-M. Reita-Tran, art. précité.

"% Directive CE n° 2005/56/CE du 26 octobre 20DBUE L 310 du 25 novembre 2005.
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international de siége social, a savoir la perteadeersonnalité juridiqgue. Désormais, la SE et
la dixieme directive relative a la fusion des sti#séle capitaux dans I'Union européenne sont
les moyens par excellence pour réaliser une coratemt d’entreprises dans I'Union
européenn@®. La SE peut étre constituée selon quatre modajitésont révélatrices de la
dimension européenne que doit revétir chaque Séeciélle doit entretenir des liens avec
plus d'un Etat membre pour étre valablement carédit®. En outre, une SE ne peut en
aucune facon étre créég nihilo: seules deux ou plusieurs sociétés anonymes yargiege
réel ou leur administration centrale sur le tem&a’au moins deux Etats membres différents
peuvent participer a la création d’'une SE. Toubdtid, la SE peut étre constituée par voie de
fusion, les sociétés habilitées a créer une Smiegue les SA qui doivent également relever
du droit d'au moins deux Etats membres différeissuite, la seconde possibilité est de
recourir & une société holdffly: il peut s’agir de SA ou de SARL qui doivent néssirement
relever du droit d’Etats différents, ou avoir, dispau moins deux ans, une filiale relevant du
droit d’'un autre Etat membre, ou encore, un étsdiieent situé dans un Etat membre depuis
au moins deux ans. La troisieme modalité pour @mestune SE est de créer une filiale
commune sous forme de SE. Ici, les sociétés paatites a la création de cette filiale
commune doivent présenter avec les Etats memtsasdees liens que ceux exigés pour la
holding. Enfin, une SA relevant du droit d'un Etaémbre peut se transformer en SE si et
seulement si cette SA a une filiale relevant dutdfan autre Etat membre depuis au moins
deux ans. Selon l'article 10 du reglement CE n°722801, une SE est traitée comme une SA
constituée selon le droit de I'Etat ou se trouve siege réel, sous réserve des dispositions du

reglement. Ce principe d’assimilation de la SE @ 8A nationale fait de la SE une simple SA

99 C. cathiard, « Les régimes particuliers des omrattransfrontaliéres : quel est encore l'intéi@ta société
européenne ? K. J. comjuillet-ao(t 2011, n° 4, p. 385. De fagon indémég la SE est en concurrence directe
avec la 16™ directive CE n° 2005/56 du 26 octobre 2005 quimerégalement de procéder a une opération de
concentration avec une ou plusieurs sociétés pass&lr siege dans un Etat membre de I'Union etenpe.
Cependant, il semblerait que la SE ait finalemeotivt¢ un rythme de croisiére puisque le nombre Be S
immatriculées a nettement progressé ces deux desraénées. aujourd’hui, I'on compte environ 600c8kes
sur I'ensemble du territoire de I'Union européenne.

800 3.-M. Jacquet, P. Delebecque et S. CornelBupit du commerce internationa?*™ éd., Dalloz, 2010, 913
p., V. Spéc. p. 149, n° 254 et s.

801 Une société holding est une société qui détiestpdeticipations dans d’autres sociétés et quiniat dans

la gestion de ces sociétéglans le but d'y exercer un contrdle prépondéranies€un instrument de la
concentration des entreprisesS. Guinchard et T. Debard (sous la direction ldejique des termes juridiques
18™éd., Dalloz, Paris, 2011, p. 414.

293



dont le statut juridigue varie selon I'Etat memiwa la SE posséde son siége réel.
L’inconvénient de la variabilité du statut juridiejet de la loi applicable a la SE en fait une
source indéniable d’incertitude et un risque pausdcurité juridique des tiers mais également
des associés de la 8E L'imperfection du réglement CE n° 2157/2001 résidincipalement

dans l'absence d’'une réglementation uniforme et dggme applicable a toutes les SE
constituées sur le territoire de I'Union européenheemblerait que les Etats n’aient pas

accepté I'idée d’'une société supranationale souaisseul droit de 'UE.

B/ Le siege réel comme critere de rattachement jutique.

282.L’article 7 du reglement CE n° 2157/2001 relatif tatut de la SE dispose qué«
siege statutaire de la SE est situé a l'intérieerld Communauté, dans le méme Etat que
'administration centrales. Toutefois, I'article 7 compléete ce principe epbse qu’ «n Etat
membre peut en outre imposer aux SE immatriculéesan territoire I'obligation d’avoir
leur administration centrale et leur siége statuwtaiau méme endroit. Pour les Etats
membres adeptes du siége statutaire, il sera infpp@sie dissocier les sieges réel et statutaire
comme la théorie formaliste de I'incorporation kErmpet. Par conséquent, le principe pour la
SE est la coincidence®® des siéges réel et statutaire. D’aprés M. Menjl&@BE serait
«purement et simplement [soumise] & la théorie @gesiréeb®* En revanche, M. Synvet
considere que ke reglement (...) ne recele aucune régle de camditignant la loi du siege
réel. Il contient une disposition matérielle s’effant d’éviter la dissociation des deux
sieges®®. La rédaction de I'article 7 du réglement CE n%2/2001 laisse penser qu'il s'agit
effectivement d’'une régle matérielle enjoignantoast les Etats membres, peu importe le
critere de rattachement juridigue des sociétéslsg@doptent, d’imposer a toute société

européenne constituée sur leur territoire de nedEa®cier ses sieéges réel et statutaire. Cette

802N. Lenoir, « L’avenir de I&ocietas europaes Journal de droit européeriévrier 2003, p. 33 et s.

803 T, Mastrullo, thése préc., n° 682 et s.

804 M. Menjucg, «La notion de siége social : une énibtrouvable en droit international et en droit
communautaire », art. précité, p. 502.

805H, Synvet, H. SynveRép Internat Dalloz, « Société », n° 47.
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interdiction de la dissociation des sieges réelstitutaire prend le contrepied de la
jurisprudence de la Cour de justice dans la mesuyreour assurer I'exercice effectif de la
liberté d’établissement au sein de I'Union européercelle-ci a expressément proclamé la
possibilité pour une société ressortissante d'wuat BEtembre de dissocier ses siéges réeel et
statutaire. La jurisprudence de la CJUE permeteasatiété d’'un Etat membre de transférer
son siege réel dans un autre Etat membre mémessehtiel de son activité ne s’effectue pas
dans son Etat d’immatriculation ou de constitlfinOr, le réglement CE n° 2157/2001
prévoit un critére de rattachement beaucoup plyideique le critere retenu par la Cour de
justice. Des lors, il s’agit de déterminer si Igleinent relatif au statut de la SE est bien
conforme au droit de 'UE et, en particulier, auxices 49 et 54 TFUE relatif a la liberté
d’établissemefit’. Cette questiora priori extréme va surtout étre I'occasion pour nous de
débattre de I'opportunité d’adopter un critéere atigidde dans le cadre du droit de I'UE alors
gue la jurisprudence de la Cour de justice et t@tgrimaire de 'UE consacrent la libre
circulation des sociétés. Nous avons pu voir gatitle 54 TFUE ne privilégie aucune critere
de rattachement : I'incorporation, le siége rédeeprincipal établissement sont sur un pied
d’égalité. Il est vrai que le siege réel est |ééca de rattachement le plus fiable pour s’assurer
du lien effectif entre la société et I'Etat étanhdé que le centre de direction, I'administration
centrale et son activité principale doivent se wsyusur le territoire de I'Etat ou la société a
été constituée. Toutefois, le revers de la méddiliesiege réel est qu’il ne permet pas aux
sociétés d’exercer effectivement leur droit audiBtablissement dans un autre Etat membre
d’ou la position explicite adoptée par la Cour dstice en faveur du critere formaliste de
l'incorporation. Le réglement CE n° 2157/2001 nélatla SE n’est pas contraire au droit de
'UE mais la pertinence du critere de rattachemanil consacre peut laisser septique
n’'importe quel observateur au vu de I'évolutionl@gurisprudence de la CJUE en matiere de
liberté d’établissement. L'adoption du siege rémhme critére de rattachement de la SE est
paradoxale puisque le siege réel est un frein @dailité intra UE de la SE. La solution
retenue par le reglement CE n°® 2157/2001 relati$tatut de la SE s’explique par le souhait

du législateur européen d'éviter qu'une SE ne saitachée artificiellement a I'Union

806 CJCE,Centros UberseeringInspire Art arréts préc.
87 En ce sens, v. T. Mastrullo, thése préc. ; M. Megj « Rattachement de la SE et jurisprudence
communautaire sur la liberté d'établissement : imgatibilité ou paradoxe ? B, 2003, p. 2874 et s.
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européenne. La SE est un type de groupement releladroit de I'UE qui nécessite une
attache réelle et un lien économique effectif ameanoins deux Etats membres différents.
Cette regle est un disposition d’ordre public doitdde I'UE : I'accés a une personne morale
de droit de 'UE n’est possible qu’aux seules s@sigessortissantes des Etats membres de
I'Union européenne.

283. Le paradoxe s’expliquerait par la nécessité d’éuibeite fraude au droit d’'un Etat
membre par la création d'une SE fictive sans réatlache avec I'Union européefiffe En
revanche, un autélif affirme que le paradoxe viendrait en réalité dudae la SE n’est pas
percue comme un groupement régional alors queltaiéinitiale des groupes de travail sur
une société européenne était d’en faire une sodétchée des Etats membres et soumise au
seul droit de I'UE. Larticle 8 du reglement CE 2157/2001 offre la possibilité a la SE de
transférer librement son siege réel dans un autk riembre sans perte de sa personnalité
morale ou dissolution. Cependant, cet auteur ctnatguste titre que I'article 7 du réglement
CE n° 2157/2001 traite la SE comme une simple goagonyme nationale dans la mesure ou
il «I'enferme dans un cadre national dont les socié#sonales tendent a s’échapper sous
I'impulsion de la CJUB®'®. L'article 7 du réglement qui consacre le rattacket de la SE
par le siége réel empécherait cette derniére didtte sa vocation de groupement régional. En
'occurrence, la volonté du législateur européenseeprotéger contre des SE sans attaches
réelles avec I'Union européenne a handicapé lenggiridique de la SE en ne permettant pas
a cette forme sociale de bénéficier pleinementadibérté d’établissement en ayant la faculté
de dissocier ses sieges réel et statutaire. La dgkoincidence entre sieges réel et statutaire
est sanctionnée par différentes mesures prévueastialé 64 du reglement CE n° 2157/2001
pouvant aller jusqu’a la dissolution de la SE sid@igeants sociaux refusent de se conformer
aux dispositions du droit de I'UE. Des sociétéssoesssantes de pays tiers a I'Union
européenne peuvent créer une SE par le biais defiales implantées dans I'Union d’ou la
nécessité d’imposer un strict contrdle, ce qui @asdvitablement par le recours au siege reel
comme critere de rattachement et linterdiction diesocier les sieges réel et statutaire.

L’'objet de la restriction prévue par l'article 7 deglement CE n°® 2157/2001 est d’éviter

808 | bid.
89T, Mastrullo, thése préc., n° 682 et s.
810 pid.
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gu’une société artificiellement immatriculée ou agistrée dans un Etat membre adepte du
critéere formaliste de 'incorporation ne puissetiggrer a la création d’'une SE alors qu’elle ne
possede aucun €lément de rattachement économiaaee 'dlnion européenne. La seule
solution envisageable et qui a été avancée paiephssauteurs est de profiter de la révision a
venir du statut juridigue de la SE pour adoptersiege statutaire comme critere de
rattachemefit’. Cette modification du réglement CE n° 2157/200tki le mérite de clarifier

le régime juridique de la SE en prenant en conatd#r la jurisprudence trés libérale de la
CJUE optant pour le critere formaliste de l'incaiggamn. En outre, cela permettrait de
répondre aux attentes des milieux d’affaires pour lg dissociation des siéges réel et
statutaire doit étre possible. Si 'on comparetddd de la SE sur ce point précis avec celui du
GEIE®'? ce dernier se référe également & une approchisteédu siége social puisqu'il
prévoit, dans son article 12, que le siege menéqguar le groupement doit étre situé sur le
territoire de la Communauté, a condition que laigemment y exerce une activité réelle. La SE
et le GEIE consacrent tous deux le siége réel coomitege de rattachement, la encore il s’agit
essentiellement de prévenir tout rattachement élauct & I'Union européenne. Cela étant dit,
cette solution n’est qu’une réponse partielle aoblgme de la mobilité intra UE : la
volonté de se prémunir de toute fraude empécheSkevalablement constituée de faire

pleinement usage de son droit au libre établissemen

Un autre élément fondamental de la SE estlguieit obligatoirement retenir le systeme
de la cogestion des salariés si celui-ci existesdandroit national de I'une des sociétés
participantes a la création d'une SE. Cette exigeasultant de la directive CE n° 2001/86 du

8 octobre 2001 relative a I'implication des salaédt une condition de validité de la SE.

81 bid. ; N. Lenoir, « LaSocietasEuropaeaou SE. Pour une citoyenneté européenne de I'aigeep, rapport
au Garde des sceaux, art. précité.

812 Réglement CEE n° 2137/85 du Conseil du 25 julll@85 relatif au GEIE, entré en vigueur le 3 ao(85L9
J.0.L 199 du 31 juillet 1985.

813 A, Autenne et M. de Wolf, art. précité.
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8 2. L'immatriculation nationale de la SE : le resgct du principe «avantaprés» en

matiere de cogestionNlitbestimmung .

284. La solution finalement retenue par les instancegUi@on européenne est celle du
principe «avant-apres » : un systéme de cogestiond’implication des salariés est
nécessairement intégré dans le statut juridigua &k si celui-ci existait préalablement dans
la 1égislation de I'Etat membre de I'une des s@&sgtarticipantes a la création d’'une SE. Le
principe « avant-apres » s’applique pour la comsbih initiale de toute SE mais également
pour toute modification structurelle ultérieure wéu SE ainsi que pour les sociétés
participantes visées par les modifications straties. La directive CE n° 2001/86 repose sur
«le principe fondamental des droits acquf&® et prévoit que 'immatriculation de la SE ne
peut se faire que si un accord a été trouve stégene de cogestion. Les droits des salariés
«existant avant la constitution des SE (doiventg &rla base de 'aménagement de leurs
droits en matiére d’'implication dans la SE°. Comme le prévoit I'article 12 § 2 et 3 du
reglement CE n° 2157/2001, I'immatriculation ne tp@oir lieu que si les modalités relatives
a lI'implication des salariés ont été fixées confémment a la directive CE n° 2001/86 du 8
octobre 200%° Un autre élément paradoxal & propos de la SEcekti de son
immatriculation & I'échelle nationale. A linstau diroit francais, le point de départ de la
personnalité morale de la SE est son immatricuiadio registre du commerce et des sociétés.
Dés son immatriculation, la SE est soumise au méghe CE n° 2157/2001, mais surtout au
droit national de I'Etat membre ou se situe sogesigel. Une SE ayant son siege statutaire en
France doit étre immatriculée au registre du coramet des sociétés, méme dans I'’hypothése
d'une constitution de SE par voie de transformatidmne SAY. Parallélement &

limmatriculation de la SE au registre du commegteles sociétés, des mesures de publicité

814 M. Menjucg,Droit international et européen des sociéi@s cit., n° 225 et s.

81> Exposés des motifs de la directive CE n° 2001é#tive a I'implication des salariés, préc.

818 | es dispositions relatives a I'implication desass dans la SE ont été insérées dans le Codehil taux
articles L. 2351-1 a L. 2353-32 en vigueur depei&|mai 2008.

817 Art. 12 § 1 reglement CE n° 2157/2001. La réglévpyant que la transformation ne donne lieu ni a
dissolution, ni a création d'une personne moralevetle s'applique sans préjudice de l'article 12 du
reglement CE n° 2157/2001 (art. 37 § 2 du régler@&n°® 2157/2001).
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doivent étre respectéé$ En outre, un avis doit &tre publié pour informatiau Journal
officiel de [I'Union européenne postérieurement a laublicité nationale de
l'immatriculatiorf'®. La SE apparait |& encore comme une simple soai@idyme nationale
dont le régime juridique est partiellement détegnpar le droit de 'UE. Il aurait fallu que
immatriculation se fasse a I'échelle régionale’tmion européenne. Toutefois, il est certain
gue les Etats membres refuseraient ou verraiemt ghauvais ceil la création d’'une registre
européen des sociétés. Le rattachement principabtirait de I'UE et le rattachement
subsidiaire au droit de I'Etat membre ou se situsiége statutaire de la SE vont encourager
les sociétés des Etats membres a rechercher tedésosociétés de I'Etat membre qui sera le
plus favorable a leur activité. Cela a pour coneéqga de consacrer law shoppingau sein

de I'Union européenti@,

Le reglement CE n° 2157/2001 relatif a la S& traite pas du tout d’'une question
importante et qui concerne I'aspect fiscal. Entefees Etats membres de I'Union européenne

n'ont pas réussi a dégager un consensus concéesaggles fiscales relatives a la SE.

§ 3. La fiscalité de la SE : un vide juridique comraire a I'édification d’'une société

européenne supranationale.

285. Les Etats membres de I'Union européenne n’ont papgovenir a un régime fiscal
uniforme (A). Toutefois, le reglement prévoit laspibilité pour la SE de transférer son siege
statutaire vers un autre Etat membre sans les goesées fiscales liées a la cessation
d’activités et a la dissolution des sociétés. LanEe opta des 2004 pour une neutralité fiscale

en matiere de transfert de siege social d’'une ®oegrs un autre Etat membre (B).

818 Art. 15 réglement CE n° 2157/2001.

819 Art. R. 123-171-1 du Code de commerce insérégdétret n° 2007/750 du 9 mai 2007.

820 A Outin-Adam et A.-M. Reita-Tran, « Aprés la «ciié européenne » (SE), les entreprises atterident
« société privée européenne » (SPEey. du Marché commun et de 'WES507, avril 2007, pp. 233 a 238.
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A/ Neutralité fiscale de la SE : un défaut de compmmis entre les Etats membres.

286. Le regime fiscal applicable a la SE dépend de {'|Btambre ou se situe le siége
statutaire de la société. La fiscalité de la SEdgsérente d’'un Etat membre a l'autre, les
sociétés candidates a la création d’'une SE vont dedivrer a ulaw shopping Comme l'a
justement exprimé le sénateur Marinila«<SE est une étape supplémentaire de la mise en
compétitivité des droits nationaux puisqu’a padiun socle commun de dispositions, la SE
pourra choisir librement les variantes nationalasmoment du choix du lieu du siége social.
Or, une société qui souhaiterait bénéficier du négijuridique de la SE “ a la francaise ”
devrait s'immatriculer et situer son administratioentrale en France, ce qui ne manquerait
pas d’entrainer des effets positifs sur I'’écononaéionale. L’enjeu pour la France consiste a
rendre le droit francais attractif pour les futur&E»**%, Le réglement CE n°® 2157/2001 du 8
octobre 2001 relatif au statut de la SE crée uneS&inimadans la mesure ou seules

guelques regles matérielles relatives a la conistitwe la SE sont retenues.

L’absence de lisibilité en matiere fiscale msanmoins atténuée par la faculté dont dispose
chaque SE de transférer librement son siege statuians un autre Etat membre sans

opposition de la part de 'Etat membre de départ.

B/ L’absence de taxation liée au transfert du siegstatutaire de la SE : I'article L. 221-2,

alinéa 3 du Code général des impots.

287.Cette possibilité résulte de la transposition @pdée de la directive CE n°® 2005/19 du
17 février 2005 modifiant la directive CEE n° 9044d@u 23 juillet 1990 concernantle«

régime fiscal commun applicable aux fusions, appaitactifs et échanges d’actions

821 Sénateur Marini, exposé des motifs de sa propasite loi du 9 octobre 2003, cité par J. Demaisdrg SE
“ala francaise " : un pas important vers une nmoidation de la SA ? -RLDA2007/12, n° 659 ; F. Fages et M.
Menjucq, « Proposition de loi relative aux mesuteslaptation du droit francais des sociétés dapglspective
de I'entrée en vigueur du réglement n° 2157/2001associété européennedCP G 2003, n° 43-44, apercu
rapide n° 505.
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intéressant des sociétés d’Etats membres diffésdfits Cette directive comporte des
dispositions relatives au transfert de siege dé&Ha L'objet de cette disposition est de
supprimer les obstacles internes a la mobilité stegétés dans I'Union européenne. Le
reglement CE n°® 2157/2001 prévoit que le trangfarsiege statutaire de la SE vers un autre
Etat membre est libre et ne doit donner lieu & aedaxatiof?®. Toutefois, le transfert de
plein droit du siege statutaire de la SE est, extique, rendu difficile par les nombreuses
options levées par certains Etats membres pouregda mainmise sur le transfert
transfrontalier du siege statutaire de la SE. Idm@nient majeur de I'absence de fiscalité de
la SE est que chaque établissement ou filiale &Elast soumis a un régime fiscal propre :
«les établissements stables de la SE créés dandiffésents Etats membres relévent des
fiscalités nationales des Etats d’implantation etivent donc déterminer leurs résultats
imposables sur une base territoriaf&*. La solution idéale aurait été d’instituer un régi
fiscal uniforme de la SE de maniere a mettre enresunve déclaration unique fondée sur une
assiette commune consolidée de I'imp6t sur lessegipour tous les établissements et filiales
de la SE®. La directive CEE n° 90/435 du 23 juillet 1990¢ywyant I'exonération des
retenues a la source sur les dividendes verséepditiales a leur société mere, vise la SE
depuis sa modification par la directive CE du 28emébre 2003. En outre, la directive CEE
n° 90/434 relative au régime fiscal des fusionsidfi@ntalieres, scissions, apports partiels
d’actifs concerne également la SE depuis sa matiific par la directive CE n° 2005/19

introduisant le régime fiscal spécifigue du transide siege de la SE. S’agissant de la

822 Art. 34 de loi de finances pour 2005 n° 2004-148430 décembre 2004. Cette disposition a été iasfags

le Code de commerce a l'article L. 221-2, alinédu3CGI qui dispose : koutefois, le transfert de siége dans un
autre Etat membre de la Communauté européennd, sjaicompagne ou non de la perte de la persormalit
juridigue en France, n'emporte pas les conséquededa cessation d’entreprise

823 |article 8 du réglement CE n° 2157/2001 est lal seticle relatif au transfert de siége de la BEpmporte
seize paragraphes dont certains sont des résaredsg Etats membres peuvent relever pour mieuxdeec le
transfert de siége d’'une SE. Cette dispositionéatréinsposée en droit francais par la loi n° 2005-8u 26
juillet 2005 qui a introduit dans le Code de comereeltarticle L. 229-2. Le paragraphe 1 de l'arti@lalispose
que «le siege statutaire de la SE peut étre transfémisdan autre Etat membre conformément aux paragsphe
2 a 13. Ce transfert ne donne lieu ni a dissolutiba création d’'une personne morale nouvelle

824 M. Menjucq,Droit international et européen des sociéi@s cit., n° 274. Outil ultime de la coopération et de
la concentration entre sociétés ressortissantég/dien européenne, la directive CE n° 2003/19 dui 2003
relative a I'exonération des retenues a la souncdes intéréts et redevances payés entre socésexiées ne
vise pas la SE.

825 N. Lenoir, M. Menjucq et P.-P. Bruneau, « Les erjde la localisation de la SE dans I'espace e@opé
Dr. et patr. n° 163, octobre 2007, p. 62 et s. ; N. de Venigjo Le régime fiscal de la société européennd est
attractif ? » RLDA juin 2007, p. 92.
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constitution d’'une SE par fusion, le droit dérive IUE prévoit la neutralité de I'opération.
La directive CEE n° 90/435 du 23 juillet 1990, nfaxé en 2005, s’applique a toute fusion
ayant pour but la création d’'une SE. Toutefois, dasgrves ont été relevées par la France de
facon a encadrer la création d’'une SE par voiaud®m. Les autorités francaises donnent leur
feu vert si I'opération est justifiée par un maitonomique, n'a pas pour but la fraude ou
I'évasion fiscale et si les modalités de I'opématipermettent I'imposition des plus-values
placées en sursis d'imposition. La création d’'uiie f&r voie de fusion n’est possible en
France qui s'il en résulte la création d’un étagiment stable sur le territoire frané&isLes
inconvénients du statut juridiqgue de la SE sont reux et imposent des révisions
nécessaires pour rendre enfin la SE attractive lggsumilieux d’affaires européens. La dualité
du rattachement juridique de la SE entrainent désultés de lisibilité du statut applicable a
la SE aussi bien pour les sociétés qui cooperempqur les tiers qui peuvent étre placés dans
une situation d’insécurité juridique. En outre,bBance totale de régime fiscal est génante
dans la mesure ou la coopération et la concentralis sociétés devaient étre facilitées par
I'adoption du statut de la SE. Or, il n’existe aneyprise en considération de I'assiette globale

des établissements et filiales d’'une SE.

En dépit de ses nombreux défauts, la SE pessedhtérét majeur qui est la possibilité de
pouvoir librement transférer son siege statuta@es win autre Etat membre sans perte de sa

personnalité morale méme si, en pratique, la proegest assez lourde.

826 M. Menjucq,Droit international et européen des sociétég cit., n° 276in fine. L’établissement stable ainsi
créé par la fusion doit reprendre a son bilan Benisle des éléments d’actifs de la société frangdiserbée.
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Sous-section Il : Le paradoxe du transfert du siégsocial de la SE : un vecteur de la
mobilité des sociétés ressortissantes aux Etats miemas entre liberté du droit de I'UE et

restrictions étatiques.

288. Avec I'abandon du projet de 4% directive relative au transfert du siége statatair
dans I'Union européenne, la possibilité qu’offreSla de transférer librement son siege social
dans un autre Etat membre a trouvé un nouvel écluocét de 'UE. La dixieme directive CE
n° 2005/56 du 26 octobre 2005 relative aux fusmsociétés de capitaux dans I'Union et le
reglement CE n° 2157/2001 sur le statut de la SBngasent une meilleure coopération et
concentration des sociétés en permettant une r@hbidcrue. Le principal avantage de la SE
est le droit de transférer son siége statutaire parte de sa personnalité morale méme s'il en
résulte un changement tx societatig{8 1). Cependant, la question du transfert de giege
la SE par fusion n’est pas du tout abordée pardlement CE n° 2157/2001 (8§ 2).

§ 1. Le privilége de la SE : le maintien de sa peyanalité morale.

289.La question du transfert de siege de la SE estdampoints sur lesquels le reglement
CE n° 2157/2001 est le plus complet et fait preduene réelle volonté de favoriser la
mobilité entre les Etats membres. L'un des pringxpavantages de la SE est de patrticiper a
une rationalisation des groupes de sociétés au dmiliUnion européenne, ces derniers
pourront opérer & partir d’'une personne moraleusig la SE — entourée de succursales
Toutefois, le transfert de plein droit du siegdgtare de la SE dans un autre Etat membre est
fortement nuancé par I'obligation d’adopter la théau siege réel. En outre, l'article 8 du
réglement CE n°® 2157/2001 énumere toute une séridraits d’opposition au transfert de

siege de la SE que certains Etats comme la Fraooe pas hésité a relevét. Un autre

827 A, Outin-Adam et A.-M. Reita-Tran, « Aprés la «ciié européenne » (SE), les entreprises atterident
« société privée européenne » (SPEBey dumarché commun et de I'Union européemiés07, avril 2007, pp.
233 4 238.

828 | a France a prévu toute une série de mesurest ddaniter le transfert de siége de la SE dansutne Etat
membre, la volonté affichée est de protéger legspmttionnaires mais également les tiers. Airgititle L. 229-

2, alinéa 3 du Code de commerce prévoit une dfogimbsition en faveur des actionnaires minoritgies qui
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inconvénient réside dans I'approche différente guifaque groupe de sociétés avec a sa téte
une SE. Si la SE s’entoure de succursales, cethpies lisible le régime juridique applicable
a tous ses établissements puisque les succursatiisposent pas de la personnalité juridique
et sont soumises a la loi nationale de la SE. Toisteune société mére peut tout autant avoir
intérét a développer des filiales dans les Etatmiones ou elle souhaite s'implanter pour
partager les risques liés a la mise en ceuvre despansabilité mais également pour inciter
les dirigeants de chaque filiale a s’investir pbeitent dans le développement économique de
leurs sociétéé®. Le transfert de siége de la SE ne donne lieu dissolution ni & création
d’'une personne morale nouvelle comme I'énonceidlart8 § 1 du reglement CE n°
2157/2001, méme si le transfert entraine la maatibio du droit national applicable a titre
subsidiaire a la SE. En outre, le transfert deesiégt interdit dans certaines hypotheses
comme l'ouverture d’'une procédure d’insolvabilitntre la SE. L’enjeu est de faire en sorte
que la SE n’échappe a tout ou partie de ses oioligaenvers les tiers essentiellenf&hEn

cas de transfert de siege vers un autre Etat meriariécle 8 § 16 du reglement CE n°
2157/2001 prévoit le maintien de la compétencejaigdictions de I'Etat de sortie pour tout
litige intervenu avant la nouvelle immatriculatianéme si I'action en justice est introduite
apres le transfert. Le transfert de siege de lav8E un autre Etat membre est en définitive
soumis au droit national de I'Etat membre ou seesle siége statutaire de la®8E Une
réponse indispensable a ce retour en arriere daeste méme du réglement serait de réviser
l'article 8 du réglement en restreignant les drditgpposition offerts aux Etats membres ou
alors en garantissant le respect préalable detsdies actionnaires minoritaires et des tiers
avant toute opération de transfert de siege d&lgub ne pourrait plus étre empéchée par un

Etat membre. Les Etats membres disposent ainsi iutable «droit de veto»®*? qui peut

peut étre colteux et dissuasif pour les dirigedatia SE ; il en est de méme pour les créanciers (229-4 C.
com.) ; le procureur de la République (art. L. 228- com.), I'Autorité des Marchés Financiers (art532-9-2
du CMF) et le Comité des établissement de crédiestentreprises d'investissement (art. L. 511-88-CMF).

829 A, Outin-Adam et A.-M. Reita-Tran, « Aprés la «ciié européenne » (SE), les entreprises atterident
« société privée européenne » (SPE) », art. prékiféste titre, ces auteurs constatent que le ldppement de
succursales dépourvues de personnalité moralgpadéas nécessairement a la stratégie de chaoujeegr

830 Art. 8 § 15 du réglement CE n° 2157/2001.

81 M. Menjucq, « Un modéle de mobilité : la SECgh. dr. entreprisenars-avril 2006, p. 35 ; pour le régime
fiscal et juridique du transfert de la SE : cf. Menjucq, « La société européenneDalloz 2003, p. 211 ; B.
Saintourens, « L'instauration du régime juridiquela société européenneRev. Sociétéz005, p. 557.

832J.-P. Brouillaud, « La S.A.E. : la “ société appneativement européenne ” », art. précité.
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bloquer toute opération de transfert de siége uersautre Etat membi€ Le réglement
prévoit néanmoins des limites au droit d’oppositibmn Etat membre : tout d’abord, le veto
ne peut avoir lieu que pour des raisons d’intéuitlip ; ensuite, l'article 8 § 14, alinéa 3 du
reglement CE n° 2157/2001 prévoit qukopposition est susceptible de recours devant une

autorité judiciaire».

Cela étant dit, le reglement CE n° 2157/2081 resté silencieux sur une question
importante qui est celle de déterminer si la SE pedticiper a une opération de fusion intra
UE.

8§ 2. Le transfert du siége social de la SE par fusi.

290. Une SE peut-elle, a I'image d’'une société anonymeyge national, procéder a un
transfert de siege social par fusion ? Jusqu'aptidn de la dixieme directive CE n° 2005/56
du 26 octobre 2005 sur les fusions de sociétésagéacix dans I'Union européenne, les
fusions entre sociétés ressortissantes d’Etats mesnéiaient particulierement difficiles en
raison de I'application cumulative et/ou distrilmatides lois nationales de toutes les sociétés
participantes. La fusion devait impérativement pétre valable recueillir 'unanimité des
associés de la société absorbée mais égalementrédes conflits de lois consécutifs aux
fusions transfrontaliéres. Le réglement contierdlé&gent des renvois a la loi de I'Etat du
siege des sociétés participantes donnant appliicatia droits nationaux dans les conditions
harmonisées de la directive CEE n° 78/855 sur lesofis internés®. Larticle 23 du
reglement CE n° 2157/2001 pose le principe des@futransfrontaliere donnant naissance a
une SE aux conditions de décisions des fusiongniede par I'assemblée générale des

actionnaires, par consequent I'exigence de I'und@aines actionnaires inhérente a une fusion

833 En effet, l'article 8 § 14 du réglement CE n° 2/20D1 dispose quela Iégislation d’un Etat membre peut
prévoir, en ce qui concerne les sociétés européeimenatriculées dans celui-ci, qu'un transfert dage
statutaire, dont résulterait un changement du dagpiplicable, ne prend pas effet si (...) une autarigpétente
de cet Etat s’y oppose (.»)

834 Directive préc. ; M. Menjucq, « Quels sont lesaits de la société européenne par rapport augsatyipes de
sociétés frangaises ?R.DAN° 17, juin 2007.
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internationale n’est plus requise. En outre, s&aji$ des possibles conflits de lois résultant
d’une fusion internationale, le reglement édicte tigles matérielles sur des points cruciaux
qui pourraient faire I'objet de problémes juridigumsolubles en raison de I'application
cumulative des lois nationales des sociétés peatites a I'opératid®. M. Menjucq
remarque & juste titre que la SE peut aussi paetiGs une opération de fuséh Il serait
contraire au droit de I'UE que la SE, qui est l@tfd’'une fusion entre sociétés anonymes de
différents Etats membres, ne puisse a son toudpegrart a des opérations de fusions avec
d’autres sociétés anonymes ou d’'autres SE. En,datderective CE n° 2005/19 du 17 février
2005 modifiant la directive CEE n° 90/434 du 23l¢1i1990 a intégré la SE au motif qu’elle
est définie comme une société anon§thparmi les bénéficiaires de la neutralité fiscads d
fusions transfrontalieres. Interdire a la SE detigger a une opération de fusion
transfrontaliere et par la méme de transférer s&gesdans un autre Etat membre serait en
contradiction avec la directive CE n° 2005/19. Enfie réglement CE n° 2157/2001 fait
expressément I'analogie entre la SE et la sociédéyane de chaque Etat membre ou la SE
posséde son siége statutiitel 'on doit retenir ici une interprétation littéeatlu réglemeft®

. la SE peut parfaitement absorber une sociétéyam@myant son siége social dans un autre
Etat membre ou étre absorbée par une telle sauéidyme qui se constitue alors en SE. Pour
sa part, N. Lenoir abouti & la méme conclusion teat adoptant une interprétation
téléologique dans le sens d’'une participation dSHaaux fusions transfrontaliéfés La
encore, la révision a venir en 2012 du statut d&Hadevra nécessairement prendre en
considération de facon expres la faculté pour t@HEede participer de plein droit a une
opération de fusion intra UE. La vocation de ladbiEest d’étre un instrument de coopération

et de concentration des entreprises a I'échellométe doit étre affirmée et balisée par le

83> Ce sera le cas pour le projet de fusion, la pitélita date et les effets de la fusion qui évitdatdonner
compétence aux droits nationaux des SoCiétés jpamnies.

8% M. Menjucg, « Quels sont les attraits de la séciétiropéenne par rapport aux autres types de &ciét
frangaises ? », art. précité ; en ce sens : veNolr, rapport précité.

837 Considérant n° 11 de la directive CE n° 2005/19 @ldiévrier 2005.

838 article 3 du réglement fait une assimilation kojte entre la SE et la société anonyme du draitomal de
chaque Etat membre :aux fins de l'article 2 8 1, 2 et 3, la SE est ddéste comme une société anonyme
relevant du droit de I'Etat membre de son sieégéusaire ».

89 M. Menjucg, « Quels sont les attraits de la séciétiropéenne par rapport aux autres types de &ciét
francaises ? », art. précité.

80 En ce sens, N. Lenoir, rapport précité, p. 122.
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|égislateur européen de maniére a corriger les nmpbreuses lacunes du reglement CE n°
2157/2001 du 8 octobre 2001 qui, en multipliantrisvois aux droits nationaux, a dilué la

SE dans un trop grand nombre de textes |égiskati#ist parfois toute vocation régionale a la
SE.

Malgré les approximations du réglement CEtifefala SE, il existe des arguments qui
permettent de militer en faveur d’'une véritableioralité européenne de la SE. Il serait
intéressant que les propositions en matiére desioévdu statut juridique de la SE tiennent
compte des éléments qui font appel au caractéreasaonal de la SE pour en faire
véritablement une personne morale relevant du di@itUE dont le rattachement au droit

national d’'un Etat membre ne serait plus déterntidans le fonctionnement de la SE.

8§ 3. Quelques chiffres a propos de I'adoption du atut de la SE.

291.La création d’une SE ne concerne quelite des sociétés nationale&™. Son champ
d’application est assez restreint puisqu’il ne @ne que les sociétés anonymes. Il s’agit
d'une forme sociale qui n'est pas transposable peites et moyennes entreprises alors
gu’elles sont les plus nombreuses. La SE ne réptmmt pas aux besoins de toutes les
sociétés. L'on constate en outre une répartitictgate des SE dans les vingt sept Etats
membres de I'Union européeriffe Aucune SE n’'a été constituée dans les Etats dulsu
'Europe comme le Portugal, 'Espagne et l'ltallee bilan de la SE est finalement assez
mitigé puisqu’au 25 juin 2010, 595 SE avaient é@®stituées sur I'ensemble du territoire de
'Union européenne. L’'on remarque que 40 % des BEéte créées en Allemagne et que

seulement 17 SE ont vu le jour en France dont 4r peuseul groupe SCOR. La

841 M. Menjucq, « La circulation internationale desigtés »Bull. Jolymars 2001, § 65, p. 233.

842 Commission européenne, « Rapport sur I'impact @tus de la SE sur les entreprises », Communiqué
IP/1531, 19 novembre 2010. V. également Commissignpéenne, « Rapport sur I'application du stasutad
SE », 19 nov. 2010, Bruxelles, Com (2010) Grél. Ce rapport fait suite & une conférence sur kst la SE

qui s'est tenue a Bruxelles le 26 mai 2010 dortide était de dégager les futures grandes lignegradiet de
révision. Cf. http://ec.europa.eu/internal_marl@t&ultations/docs/2010/se/study SE_9122009.

83 |bid. V. également Ph. Merl®roit commercial. Sociétés commercialég™ éd., Précis Dalloz, coll. Droit
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Commission européenne réfléchit donc a des motidits qui devraient étre présentées en
2012, celles-ci se feront en paralléle a une rénigiventuelle de la directive CE relative a
limplication des salariés subordonnée a une coasoih des partenaires sociaux comme le
prévoit l'article 170 TFUE. Toute mesure proposée fa Commission dans le cadre des
suites données au Rapport sera soumise aux pndipmélioration de la réglementation qui

exigent notamment une analyse d'impéct

Sous-section Il : Les arguments en faveur d’'une rteonalité européenne de la SE.

292. Le rapport Lenoff*® préne la reconnaissance d’'une citoyenneté européenx
personnes morales telles que la SE, le GEIE ouredadSCE. L'auteur n'ose pas utiliser le
terme de nationalité des personnes morales du deolfJE de maniére a ne pas heurter la
sensibilité des Etats membres seuls aptes a atrime nationalité a des personnes morales
ou physiques en raison d'une compétence exclusares acette matiere. La citoyenneté
européenne est une notion plus facilement tranbpspie la nationalité européenne dont
'application & des personnes morales peut étréestée a défaut de compétence de I'Union
européenne pour attribuer une nationalité. L'aftidn d’'une citoyenneté européenne ne
serait qu’une extension aux personnes moralesatdi 'UE de la citoyenneté européenne
reconnue aux personnes physiques par l'article ROEL En outre, malgré les nombreuses
lacunes du reglement CE n° 2157/2001, la SE dispdfectivement d’une identité
européenne®*® qui mérite d’étre affinée et consolidée par unésién de son statut juridique.
Si I'on reconnait facilement que les personnes lasrpeuvent disposer d’'une citoyenneté

européenne, I'on doit admettre que celle-ci n'est pne nationalité proprement dite. Les

privé, 2010, 955 p., v. spéc. § 20-1, p. 40. Paurbilan de la SE dans son ensemble : cf. M. Menjucq
« Premiers pas et premier bilan de la société éampe en Franc&ev sociétés2007, p. 253 ; N. Lenoir,
rapport préc.

844 JCP G n° 48, 29 novembre 2010, n° 1175, p. 2223.

84>N. Lenoir, rapport préc.

846 M. Menjcug, « Quels sont les attraits de la séciétiropéenne par rapport aux autres types de &ciét
francaises ? >RLDAjuin 2007, n° 17, § 1049.
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autorités de I'Union européenne ne peuvent pabagir une nationalité européenne a la SE
qui viendrait se juxtaposer a la nationalité d&kade I'Etat ou se situe son siege social. En
effet, la citoyenneté européenne reconnue aux peesophysiques par le Traité de I'Union
européenne se distingue de la nationalité des maesophysiques sans s’ysubstituer en
aucune maniére®*’. La citoyenneté européenne n'est que secondairergmport a la
nationalité des individus et ne vise que I'émergeticine identité culturelle commune. Celle-
ci ne semble pas invocable juridiqguement. Il nerg@upas exister une nationalité européenne
au sens du droit international dans la mesure suolganes de I'Union européenne ne
disposent pas d'une compétence d’attribution paroger la nationalité européenne aux
personnes morales et aux personnes physiquesaPoemtuer le caractére régional de la SE,
le rattachement au droit de I'UE devrait étre recéa actuellemente principe est celui d’'un
rattachement principal au droit de 'UE et subsrdiaux droits nationaux des Etats membres.
Or, en pratique, la SE dépend essentiellement é&tgesr nationales applicables aux sociétés
anonymes de I'Etat membre ou se situe son sie¢ieleeeglement CE n° 2157/2001 prévoit
également que chaque SE bénéficie du label eurapsmnie la SE peut faire figurer dans ses
statuts la mention société européenne (SEJ® Mais il s’agit la d’'un élément de prestige
méme si cette mention a aussi son importance guédien matiére de publicité envers les
tiers. L'extension de la citoyenneté européenne @ersonnes morales du droit de 'UE ne
semble pas soulever de difficultés puisque la SEB@&CE bénéficient également des libertés

du droit de 'UE en matiére de circulation et dedi établissement.

Prenant acte des limites et des lacunes d8Elaa favoriser une coopération et une
concentration de toutes les sociétés ressortissatde Etats membres, des voix se sont
élevées pour la création d’une nouvelle structurgligue relevant du droit de 'UE mieux a
méme de répondre aux attentes de tous les miliffaides. C’'est ainsi qu’est né le projet
relatif a la société privé européenne (SPE) présént25 juin 2008 par le Commissaire

européen M. Mac Creevy en charge du Marché intéfreu

847 ||
Ibid.

848 Art. 11 § 2 et 3 du réglement L@ SE doit faire précéder ou suivre sa dénominasiociale du sigle « SE ».

Seules les SE peuvent faire figurer le sigle « $BEns leur dénomination sociase

849 La Commission européenne a présenté le 25 jui 2BU08/1003) une proposition de réglement peamétt
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Section Il : Le rattachement juridique de la future societas privata europag&PE).

293.La société privée européenne a fait I'objet d’'ungppsition de réglement de la part
de la Commission européenne qui a été amendéappiisuvée par le Parlement européen le
10 mars 2009. Cet instrument vise plus spécialerfemnipetites et moyennes entreprises
(PME) qui pourront profiter des libertés d’étabdisgent dans un autre Etat membre sans créer
de filiale$®°. La SPE est une société par actions dont le ¢apitdmum est de seulement un
euro qui n'a pas a étre libéré intégralement lersadconstitution de la société, contrairement
a la SE dont le capital minimum exigé est de 120 @@os. Le but clairement affiché par la
proposition de reglement relatif a la société peweopéenne est de faciliter la mobilité des
PME dans I'Union européenne. Jusqu’a présent, aoété doit créer des filiales dans tous
les Etats membres ou elle souhaite s’implanterquiea un colt assez é€levé et entraine
I'application de plusieurs lois nationales. La prsiion de SPE fait preuve d’avancées tres
intéressantes pour les sociétés ressortissantdstatssmembres de I'Union puisqu’il s’avere
gue les critiques émises a I'égard des lacunedatut guridique de la SE ont été prises en
considération. La Commission européenne énoncedegstatut de société privée européenne
«a été congu pour alléger les obligations trés caiggnantes auxquelles font actuellement
face les PME exercant des activités au-dela destines, puisqu’elles sont tenues de créer
des filiales prenant des formes différentes daregel Etat membre ou elles souhaitent

exercer leurs activités®?,

la création d'une SPE qui fonctionne selon les n¥ragles dans tous les Etats membres de I'Uniaopéenne.

Il s'agit donc d’'une véritable société régionale@un rattachement unique. Cette proposition néesdrque 48
articles et deux annexes.

80 Communication de la Commission (juin 2008) au €radnt européen, au Conseil, au Comité économique et
social européen et au Comité des régions, « Thin&llS=irst » : Priorité aux PME - Un « Small BussseAct »
pour I'Europe » {SEC (2008) 2101} {SEC (2008) 2102JOM/2008/0394final. Le Small Business Act pour
'Europe a été révisé le 23 février 2011 par la @ussion européenne qui a présenté une communicdéos
laguelle elle dresse un bilan de la mise en ceuwwredusiness plan. V. COM (2011)fit&l ; B. Lecourt,Rev
sociétés2008, p. 204 et 437 ; M. MenjucRev sociétés2008, p. 53 ; R. Dammann et D. Weber-Rey, « La
société privée européenne : un outil novatelul, Joly sociétésctobre 2008, § 175, p. 811 . O. Dufour, « La
société privée européenne pour demain », entratiea J. SimonBull. Joly sociétéguin 2008, n° 6, éclairage,
p. 460 et s.

81 Commission européenne, Communiqué du 25 juin 20B8)8/1003). Cette nouvelle forme sociale du troi
de I'UE va permettre aux PME de créeleur société sous une seule et méme forme, quelescent leurs
activités dans leur propre Etat membre ou dans utmea». La Commission en conclu que les PME pourront
donc «faire des économies en temps et en argent dardolasines du conseil juridique, de la gestion et de
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La proposition de SPE fait une tres large @lada liberté contractuelle et prévoit que le
rattachement juridique de cette société est detérrpar le siege statutaire, les associés
disposent également d’'une grande liberté contrBet(@® 1). En outre, I'autre point fort de
cette proposition de reglement est qu’elle offre liberté totale de circulation dans I'Union
européenne (8 2). Sur ces deux points cruciaux f[@wéalisation d’'un véritable Marché
unique, la proposition balaie les défauts de la SEpendant, une question demeure en

suspens : il s'agit du caractere nécessairemergftomtalier de la future SPE créée (8 3).

8 1. Le siege statutaire : critere de rattachementridique de la SPE.

294. Quelle est la nature du rattachement juridiquead8RPE ? La SPE integre dans son
statut juridiqgue les critiques émises a l'encontie la SE : le caractere hybride du
rattachement juridique de la SE et le défaut dert#b contractuelle dans la rédaction des
statuts ont été pris en compte s’'agissant du régimeique de la future SPE. La SPE se
démarque de la SE par un rattachement unique @udgrdUE méme si la loi nationale de
'Etat membre ou se situe le siége statutaire $igqype également (A). En outre, la SPE

pourrait trés bien marquée la fin de la théoriesigge réel dans I'Union européenne (B).

A/ Un rattachement unique au droit de 'UE.

295.La SPE, a I'image de la SE, obéit toujours a laanahie des normes mais les associés
peuvent aménager son régime juridique en raisonediiberté contractuelle trés margtrée
L'article 7 de la proposition de reglement exigaulsment que le siége statutaire et

'administration centrale soient situés dans I'Unaguropéenne. De maniéere expres, l'article 7

I'administration ».

852 Art. 4 de la proposition de réglement L& SPE est régie par le présent réglement et, equceoncerne les
matieres énumérées a I'annexe |, par ses statotsteTois, lorsqu’une matiére n'est pas traitée dlssstatuts
ou l'annexe |, une SPE est régie par la législatigncompris les dispositions de mise en ceuvre dut dr
communautaire, qui s'appliquent aux sociétés aaspbilité limitée dans I'Etat membre du siégeudtite de
la SPE (... p.
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de la proposition de réglement prévoit que la SREpas obligation d’établir son siége réel
dans le méme Etat membre que son siege statublamé&st plus question d’interdire la
dissociation des sieges réel et statutaire comme [@0SE. Sur ce point, la proposition
reglement relatif a la SPE est en totale adéquadiat la jurisprudence de la CJUE qui
permet trés largement la dissociation des siegg®tétatutaire en application du principe du
droit de I'UE de libre établissement. Les statuéslal SPE ont une valeur supérieure aux
dispositions de la loi nationale de I'Etat ou seiesile siége statutaffé Prenant acte des
critigues émises a I'encontre de la SE, la promositle reglement se contente de faire un
simple renvoi a la loi nationale de I'Etat du siesjatutaire. Les nombreux renvois au droit
national de I'Etat ou se situe le siege réel d8Haavaient alourdis son régime juridique et
anéanti I'idée d'un profil-type de SE. Il en estrdéme de l'organisation de la SPE qui peut
dépendre intégralement de la volonté des assodésne le prévoit la proposition de
reglement. Cette derniére prévoit que la SPE ettedd’'un organe unique de direction,
responsable de la gestfoh La forme et les pouvoirs de I'organe de directiwivent
néanmoins respecter le fait que la gestion ne teaitconfiée qu’a une personne physigue
Le rattachement juridique de la SPE est nettenlestfavorable aux sociétés commerciales et
répond pleinement & leurs besoins en matiere delitadt de sécurité juridiqgue étant donné
gue la loi applicable a leurs établissements eshtigue quelque soit 'Etat membre
d’'implantation. En effet, cette proposition de gggknt consacre explicitement la théorie de
l'incorporation et pourrait induire la fin du siegéel dans les relations internes a I'Union

européenne.

853 Art. 8 de la proposition de réglement Les statuts couvrent au moins les matiéres énuméréannexe | du
présent reglement (..»)

84 Art. 26 de la proposition de réglement.

85 Art. 30 de la proposition de réglement.
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B/ La fin de la théorie du siége réel dans les Eimembres de I'Union européenne ?

296. Une lecture attentive de la proposition de reglemelative a la SPE révele que le
critere de rattachement juridique du siege réelnadtudisparaitre dans I'Union européenne.
Cette proposition va accentuer le phénomenkawdeshoppinget de mise en concurrence des
|égislations nationales des Etats membres dansekuma ou rien n’empéche une SPE de
déplacer son siege statutaire ou son siege résluamutre Etat membre. La proposition de
reglement n’interdit pas la dissociation des sieged et statutaire. Le réglement CE n°
2157/2001 avait préféré consacrer la théorie dgesigel pour la SE en interdisant la
dissociation des siéges réel et statutaire pouigeed lelaw shoppin§®°. Or, depuis I'arrét
«Sevic Systems Atde la CIJCE du 13 décembre 2005, la théorie die gi€el tombe en
désuétude méme si l'arréiGartesio» redonne un nouveau souffle a la théorie du giégle
dans I'Union européenne. En outre, I'applicatiomaréte du reglement CE n° 2157/2001 a
amené la doctrine a critiquer fortement le rattaodet juridique mis en ceuvre puisqu’il
entrait en contradiction avec la jurisprudencead€dur de justice relative a la liberté de libre
établissement consacrée par le droit de 'UE. ggergent CE n° 2157/2001 sur le statut de la
SE avait lui-méme prévu I'éventualité d’'une révisidu rattachement juridiqgue de principe
par le siege ré&l’. Les fondateurs d’une SPE disposent d’une trésdgréiberté contractuelle
pour établir les statuts de leur société. lls patnansi pratiquer ldaw shoppingen
choisissant la loi nationale applicable aux masigpeur lesquelles le reglement opere un
renvoi au droit national du siége statutaire d8PE°®. L'autre avantage est que la mobilité
de la SPE est grandement facilitée par l'utilisatdu siege statutaire comme critere de

rattachement juridique.

8°R. Dammann et D. Weber-Rey, « La société privéeggenne : un outil novateur », art. précité.

87 Larticle 69 du réglement CE n° 2157/2001 ment®parmi les points devant faire 'objet d’'un réerante
maintien ou I'abandon du sieége réel comme critéreattachement de la SE.

88 Dans I'hypothése d’'un transfert de siége soces, iegles de protection des salariés s’appliquans de
nouvel Etat membre si rien n'est prévu pour la stiga : la proposition de réglement consacre égaterie
principe dit « avant-aprés » apparu dans la dirediE du 8 octobre 2001 relative a I'implicatiors dmlariés
dans la SE.
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§ 2. Les avancées promises par le nouveau statutldeSPE : une mobilité accrue.

297.L'un des obstacles au succes de la SE concernmcapacité a répondre pleinement
au désir de mobilité des sociétés dans I'Union meéeane en raison de I'adoption d’un critére
de rattachement trop rigide et contraignant. Parséquent, la proposition de reglement
relative a la SPE consacre le siége statutaire @mnitere de rattachement juridique. Le
rattachement de la société a un ordre juridiquigéia constitue un point d’ancrage»®*° qui
va ralentir la mobilité des sociétés dans I'espaneopéen. Par ailleurs, en vertu de la
jurisprudence de la CJUE, le transfert de sieg@kagec maintien de la personnalité morale
est tout & fait possibi®? : 'Etat membre d’origine et I'Etat membre d’acduee peuvent s’y
opposer. En revanche, si la société souhaite omrséa compétence de $ax societatis
'Etat d’origine peut interdire le transfert. Sipaoposition de reglement reste en I'état, alors
la SPE deviendrait I'outil du droit de 'UE le pléisvorable au transfert de siege social dans
I'Union européenne. Avec I'abandon du projet dé™4lirective sur le transfert de siége
social dans I'Union européenne avec changement diex|societatiscompétente, seuls le
reglement CE n° 2157/2001 relatif a la SE et laedne directive CE n° 2005/56 sur les
fusions de sociétés de capitaux permettent a wiétéale transférer son siege statutaire dans
un autre Etat membre. La dissociation des siegek e statutaire permet a la SPE de
transférer son siége statutaire dans un autre BEmnbre tout en maintenant son
administration centrale dans I'Etat d'origine. L&ES peut également participer a une
opération de fusion intra UE. Le transfert de sidgda SPE ne donne pas lieu a liquidation
ou a dissolution de la société, et il n'y a papelee de la personnalité morale méme en cas de
changement de la loi applicable. En outre, des raesie protection sont prévues en faveur
des tiers : le transfert est impossible si la g6a#st sujette a une procédure d’insolvabilité. La
raison premiéere de cette regle est d'évitefamshoppingabusif en matiére dex concursus
Cette forme sociale qu’est la SPE répondrait eafix attentes des milieux d’affaires dans la
mesure ou le régime juridique serait clarifié nmigout en raison de la possibilité de circuler

dans I'Union européenne sans aucune contraint8 AEacomblerait ainsi les lacunes de la SE

89R. Dammann et D. Weber-Rey, « La société privéeggenne : un outil novateur », art. précité.
80 CJCE, «Daily Mail » et «Cartesio», arréts précités.
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et de son régime juridique mixte par une augmemates régles matérielles. De plus, la SPE
serait un outil bien plus performant pour la coagién et la concentration des sociétés que ne
I'est la SE. Une SPE peut constituer un groupeainase d’'une structure juridique unique.
D’aprés certains auteurs, la SPE pourrait méme fiarl'ombre a la SARL francaise a cause
d’une plus grande souplesse dans son fonctionneetess gestion au quotidf8h Il en de
méme s’agissant de I@mbH allemande dont la rigueur pourrait pousser lesldteurs de
sociétés a opter pour le régime libéral et extréergraouple de la future SBE De maniére
indirecte, la SPE pourrait également réussir l@e®uiwombreuses réglementations du droit de
'UE ont échoué, a savoir 'harmonisation du dibéls sociétés et du droit international priveé

des Etats membres.

La proposition de reglement relatif a la SPé&nget des avanceées significatives en matiére
sociétaire pour toutes les sociétés ressortissaeegtats membres de I'Union européenne.
Or, un point crucial a été volontairement écarté lpaCommission européenne lors de
I'élaboration de sa proposition : I'abandon du ctee multinational de la SPE a titre de regle

générald®

8 3. L’abandon du caractére transfrontalier de la $E.

298. Consciente des limites actuelles du droit des sexiéle 'UE, la Commission
européenne a pris linitiative de retirer le cagaetnécessairement transfrontalier de la future
SPE. Ainsi, n'importe quel fondateur de sociétésdam des Etats membres pourrait recourir
a cette forme sociale méme en I'absence d’'uneitctiterne a I’'Union européenne. Or, cette

mesure prise par la Commission a suscité de vinégues de la part de certains auteurs pour

81R. Dammann et D. Weber-Rey, « La société privéeggienne : un outil novateur », art. précité.

82 A, Bothiau et M. Martinek, « La future SPEdcietas Privata Europagamenace pour la GmbH Bull. Joly
sociétéseptembre 2009, n° 9, p. 808.

83 |bid. Ces auteurs parlent du caractére multinationdadature SPE. Nous préférerons parler de camcteér
transfrontalier de la SPE, la multinationalité &k plutdt allusion a un rattachement juridiqueriplude la
société. Cette terminologie pourrait entrainer eorusion sur le rattachement juridique de la ®itBPE.
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qui la Commission va bien au-deld de ses attribstiguridique®®. La Commission
européenne n'aurait pas respecté le principe deidialité et des regles de compétence. Cette
proposition est-elle donc conforme & l'article 3BBUE*®® ? La Commission européenne
peut-elle valablement créer une forme sociale pargmmationale dans chacune des
|égislations des Etats membres ? Pour sa défengmrhmission argue du fait que seule une
telle forme sociale permettrait aux sociétés d'sager facilement une activité
transfrontalier®®. La conséquente directe d’une telle réglementasierait d’instaurer |a
encore ldaw shoppingdans I'Union européenne. La future SPE est régidgs dispositions
réglementaires autonomes du droit de 'UE directgrapplicables dans chaque Etat membre.
La loi du siége social pour les petites sociétésagataux comme la SARL, l@mbHou la
Limited anglaise se n’applique que si une question negisairésolue par le reglement CE ou
les dispositions statutaires adoptées par les fendade la SPE. Dans I'hypothése de la
création d’'une SPE en France, le droit francaiatifeh la SARL ne s’applique que s'il
n‘empiéte pas sur le reglement ou les dispositsbatitaires approuvees par les fondateurs de
la société. Cet oubli volontaire de la part de tanthission est dicté par le souci d’aboutir a
un régime juridique uniforme et identique a tous Eats membres s’agissant de la future
SPE. En outre, une telle solution a le mérite derdes Etats membres a réviser leur droit
interne et a adopter des réformes favorisant lplesse et le libéralisme dans les conditions
de création et de fonctionnement des petites sscdd capitaux. Une prétendue augmentation

de la concurrence des législations nationales secda I'absence de caractere transfrontalier

84bid. Un fort courant minoritaire allemand reproch@ &bmmission d’avoir retirer le caractére trandtatier

de la future SPE et avance un risque d’érosion pesirdroits nationaux des Etats membres dont leitsta
juridique relatif aux petites sociétés de capitaersaurait étre compétitif face au statut libétatés souple de la
SPE. Ainsi, la SARL, ldimited du droit anglais et enfin i@mbHde droit allemand sont désavantagées face a la
SPE qui risque de recueillir tous les suffrage$estaractére transfrontalier de la SPE n'est paserhent
mentionné dans le futur réglement relatif a la SPEen particulier P. HommelhofiVM, 1997, pp. 2101 et
2105.

853 | "article 308 TCE - article 352 TFUE — a servifdadement juridique aux formes sociales que soGHEE,

la SE et la SCE. La question est de détermineette @osition de la Commission n’est pas contrair@rincipe

de subsidiarité puisqu’elle propose la possibili créer une SPE pour une activité purement intderes
chaque Etat membre entrainant de fait une conaeravec les formes sociales nationales des Etaidbras.

8% Commission européenne, communication SEC (20083,200M (2008) 396, S. 25. Pour la Commission, la
SPE doit étre attractive dans un contexte purement nationatlle doit également offrir en plus grand choix
de formes juridiques et renforcer 4a concurrence entre la SPE et les modéles socétaiationaux. Elle
accepte donc que cette option — I'abandon du @&medtansfrontalier de la SPE -h& soit pas tout a fait en
accord avec le principe de subsidiaritéet que quelquesktats membres puissent étre plus réticents & aecept
un tel statut.
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de la SPE est quelque peu tronquée puisque lpijudence de la Cour de Luxembourg a
erigé en principe du droit de I'UE la rechercheladoi la plus favorable a l'activité des

sociétés commerciaf®& Par conséquent, il ne semble pas que I'arguneeant au caractére

transfrontalier de la SPE soit de nature a pont&jugdice aux |égislations nationales des Etats
membres. La encore, les difficultés rencontréeda&E pour s'imposer aupres des milieux
d’affaires pourraient expliquer la position prisarpla Commission européenne qui a
volontairement préféré opter pour un régime junidicstable et commun a tous les Etats

membre&®,

Conclusion :

299.La liberté d'établissement dans un Etat membreldl@dn européenne et la création
de personnes morales du droit de 'UE comme la $E& duture SPE posent nécessairement
la question du rattachement juridique et du cri@nmettre en ceuvre pour identifierléx
societatis Nous avons également pu voir comment le droit'dE a fait pression sur les
Etats membres pour imposer le critére de I'incaapon dans I'Union européenne méme si le
principe énoncé par l'article 54 TFUE est celui’dgalité de tous les criteres de rattachement
utilisés par les Etats membres. Sous la pressida jdesprudence de la CJUE, I'Allemagne a
été amenée a revoir sa position de principe pausdeiétés de capitaux en adoptant le critére
formaliste de lincorporation. Le droit francais sgpproche, a son tour, de la théorie de
l'incorporation puisque la doctrine moderne rematcujuste titre, que le législateur francais
n'érige pas le siege réel en principe de rattachéni@ Cour de justice a ainsi permis a des
sociétés ressortissantes d’'un Etat membre de ér@ndeur siége social dans un autre Etat
membre deés lors que le transfert de siege entrainghangement de lax societatiset un

changement de nationalité de la soéfétéles régles applicables a la détermination du

857 Arrét préc.

858 K. Hopt, EuZW 2008, p. 513. Pour cet auteur, la SPE sera ua dagsécurité juridique avec un standard
unique portant un label de qualité européen etrassila réduction des colts en cas de filialesrtigsadans
plusieurs pays. Ainsi, la SPE offrira unevraie réglementation européenneavec une déréglementation
cohérente, notamment en ce qui concerne la sodmgrigu capitabs.

859 CJCE, «Cartesio», arrét préc.
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rattachement juridigue mais aussi de la reconnaigsaes sociétés étrangeres vont donc
dépendre de la localisation du siege réel de l@®0cS’il s'agit d'une société ressortissante
d'un autre Etat membre, la solution en matiére attachement et de reconnaissance est
différente si I'on a a faire a une société tiet¥Jaion européenne. Par conséquent, les regles
de droit international privé d'un Etat membre vetappliquer & une société tiers a I'Union
européenne. En revanche, les regles applicablesatiére de rattachement juridique et de
reconnaissance des sociétés ressortissantes atgxntgebres de I'Union européenne sont

exclusivement tributaires du droit de 'UE et dguasprudence de la Cour de justice.

318



CHAPITRE Il : LA POSITION DES ETATS MEMBRES DE LU NION
EUROPENNE ET LES SOLUTIONS DU DROIT DE L'UNION EURO PEENNE EN
MATIERE DE GROUPES DE SOCIETES

300.Peut-on aller au-dela du fondement économique dupgr international de sociétés et
lui donner une assise juridique ? Les défis écoguas auxquels sont confrontés les pays en
développement ne devraient-ils pas, dans certasiggmtions précises, permettre de
déterminer la nationalité d’une filiale appartenantin groupe international en application
d’'un critére économiqié ? La question de la reconnaissance juridique wiedhationalité
propre au groupe de sociétés est difficilement épgmdée par le droit international et la
plupart des droits nationailx En régle générale, les législations nationaldsisent
d’accorder une nationalité au groupe de sociétas.cBnséquent, le groupe de sociétés ne
dispose jamais d’une loi unique pour régir sorustfatridique. Le groupe de sociétés n’'est pas
une entité identifiable d’'un point de vue juridiguehaque société membre du groupe est
indépendante et bénéficie d’'ulex societatispropre qui est celle de I'Etat de constitution ou
d'immatriculation de la société. Toutefois, certaiauteurs ont en effet appréhender la
guestion du groupe de sociétés sous un angle umiguei reconnaissant une nationalité
unique en se fondant sur les théories du siegeetédll contréle qui s’appliqueraient a titre

subsidiairé’?

870 3. Béguin, «La nationalité juridique des sociétésnmerciales devrait correspondre a leur natiténali
économique », irMélanges P. Catalaéd. Litec, Paris, 2001, p. 874. L'auteur plaidsupune utilisation
extensive de la notion de contrdle économique pdéterminer le rattachement juridique des sociétés
commerciales. Dans le méme sens, D. Pbadationalité des sociétés dans les pays en widédeloppement
thése Bordeaux, 1989. Cet auteur est favorable double critére juridique et économique pour déieemla
nationalité des sociétés. Ainsi, une filiale d'uogpe international se verrait refuser la natidéalu pays ou se
trouve son siége social si elle ne participe peectfement au développement économique de ce fiag/agit
essentiellement de protéger et favoriser I'éconarat@nale des pays en développement.

871D, Bureau et H. Muir WatDroit international privé t. 2, partie spéciale®® éd., PUF, Paris, n° 1063 et s.,
p. 486.

8728, Goldman, « La nationalité des sociétés da@olmmunauté économique européenrigray. com. fr. DIP
1966-1969, p. 240 et s. ; J. Béguin, « La natibédgliridique des sociétés commerciales devraitespondre a
leur nationalité économique », art. précité ; Dh@&ahése préc. ; J.-P. Laborde, « Droit intermafiprivé et
groupes internationaux de sociétés : une misepaell&e réciproque », iMélanges J. Derruppd.GDJ, Paris,
1991, p. 49 et s.
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Au-dela de la simple approche économique eiokmjique du groupe international de
sociétés, nous verrons qu’il est possible d’accordee nationalité unique au groupe de
sociétés, dans certains cas particuliers, baséensucombinaison de criteres de rattachement
appliqgués par la jurisprudence francaise et étr@nggection ). Puis, dans un deuxieme
temps, nous exposerons les solutions retenuesoéincdmparé par les pays anglo-saxons,
mais également par le droit allemand qui reconegfiicitement I'existence juridique du
groupe de sociétés (section Il). Enfin, nous étadie la position du droit de I'UE par rapport
aux groupes de sociétés. La réglementation despgsode sociétés, en raison de leur
mainmise sur I'économie internationale, est unestiole qui demeure vivace pour les organes

de I'Union ainsi que pour les Etats membres (sedtip

Section | : Le groupe de sociétés : une possiblestinction entre lex societatiset

nationalité.

301.En dehors du cadre régional de I'Union européelaseppérations de coopération et
autres concentrations entre les sociétés sontnestn@nt difficiles et parfois trés codteuses.
En matiére de fusion internationale, la nécessarabinaison alternative et/ou cumulative
des lois nationales des sociétés participantes lersliccés de ce type d'opérations tres
aléatoire. Des lors, les sociétés a la recherchreodeeaux debouchés et souhaitant conquérir
de nouveaux marchés implantent des filiales dapdgs ou elles souhaitent développer leur
activité. Ces sociétés appartenant a une société or@ une autonomie juridique et une
personnalité morale distincte. Pour déterminerdtionalité de chaque société du groupe, le
critere de rattachement est déterminé pdexasocietatisde chaque filiale. Cependant, un
courant doctrinal minoritaire pense qu'’il peut &pportun de concilier 'autonomie juridique
dont jouit chaque société du groupe avec l'intdet Etat d'implantation a rétablir parfois la
transparence et a imposer lI'application de cersaoe ses lois de police a I'ensemble des

sociétés du group€.

873 A, A. Fatouros, « Problémes et méthodes d’uneengghtation des entreprises multinationaleXD$,1974, p.
495. A juste titre, «in seul centre de décision (...) détermine le corepmeht de toutes les monades et de tous
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Dans un premier point, nous verrons s'il péwé envisageable d’appréhender le groupe
international de sociétés dans son ensemble atttibuant une nationalité unique (8 1). Les
approches économique et sociologique penchent cette conception. Ensuite, dans un
second temps, nous exposerons la position du dégisl francais par rapport aux groupes de
sociétés (8 2). La encore, il existe en droit imefrancais des dispositions éparses qui

concernent spécifiguement le groupe de sociétés stamintégralité.

8 1. Est-il possible d’attribuer une nationalité unque au groupe de sociétés ?

302. En I'état actuel du droit frangais, le groupe dei&®@s se caractérise par I'absence
d’'un statut juridique unitaire : seule l'unité éoomque et sociale est prise en compte. En
revanche, certaines hypothéses auront des répemsi€n droit. Toutefois, I'on constate que
les économistes ou les sociologues, de méme qgpiaibm publique, influencée par la presse,
ont une approche unitaire du groupe de société&elmg la nationalité de la société mere. Le
développement des échanges commerciaux mondidiaxigmentation fulgurante du nombre

et de la taille des groupes internationaux de g&gigeuvent susciter de nouveaux problemes

les agents de I'entreprise. La stratégie communéetiéreprise n'est donc que I'ensemble des issliesentre

de décisiom. Pour une étude approfondie du phénoméne depepale sociétés : H. Synvetprganisation
juridigue du groupe de sociétéhese Rennes, 1979 ; C. Hannoua,droit et les groupes de société&DJ,
Paris, 1991. Cet auteur voit dans le contrble deolaété mere, exercant une domination sur sedefliou les
sociétés qui sont dans son sillage, yrrircipe de gouvernementalité D'aprés un autre auteur, le contrdle
existe des lors que la sociétést investie d’un pouvoir souverain de directioa,cdmmandement au sein d'une
société juridiguement autonomeM. Storck, « Définition Iégale du contrdle d’'useciété en droit frangais »,
Rev. sociéte$986, p. 385). V. également, B. Oppetit, « Les&@si multinationales et les Etats nationaux », in
Mélanges Bastignt. |, op. cit, p. 161 ; J.-P. Laborde, « Droit international@ret groupes internationaux de
sociétés, une mise a I'épreuve réciproque Meétanges J. Derrupp&991, p. 49.
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en matiere juridique comme la détermination devlapplicable a une société qui, en réalité,
serait totalement dépendante de la société meséekdans un autre Etat. La question de la
nationalité va faire débat sur la substitution dotee de décision au siege social. La principale

guestion est de déterminer si une filiale peut &remise a léex societatigle la société mere.

La dépendance économique des sociétés dueggesipun indice indéniable de la stratégie
commune et d’intéréts communs (A). En outre, lgpaltdes décisions émanent du centre de
décision que l'on localise au siege social de laié&té mere. En outre, une définition
économique du groupe de sociétés prédoffiinea combinaison des deux critéres pourrait
nous permettre de déterminer la loi applicableudet® les sociétés membres du groupe dans

certains cas particuliers (B).

A/ Le groupe international de sociétés entre dépemthice economique et autonomie

juridique.

303. La caractéristique principale du groupe internatiode sociétés est son unité
economique (1). Toutefois, malgré cette interdépand des sociétés du groupe, ce dernier ne
semble pas facilement identifiable et la meillesodution est de I'appréhender comme un

ensemble de sociétés totalement indépendantegpdionde vue juridique (2).

1. L’approche économique et unitaire du groupe intanational de sociétés.

304.Deux critéres permettent de qualifier le groupesdeiétés : le critere du controle et

I'unité de décisioff°, toutes les décisions sont prises par la sociét&.nCelle-ci va résulter

de la participation majoritaire de la société naaas le capital de la filiale. La multiplication

874 'Institut de Droit international (session de aséptembre 1995, Lisbonne V.I. - Définition, poljita défini
I'entreprise multinationale commeux groupe de sociétés opérant sous un régime deripté ou de contrdle
commun, et dont les membres sont constitués co@éfoemt a la loi de plus d’'un Etat

87 Juris-classeur commercial® 7, « Groupes de sociétés », fasc. n° 1574.
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des filiales soumises a ulex societatis— différente de celle de la société meéere — régond
intérét essentiellement juridique puisqu’il s’agviant tout de réduire les risques et de partager
la responsabilité des dirigeants sociaux. En outagloption d'une forme sociale locale
permet de bénéficier des mémes avantages, en eniiéale ou sociale, que les sociétés de
I'Etat d'implantation. Dans le cadre de la mondiation et de la prolifération des groupes de
sociétés, le contrdle économique et financier ayme place importante qui, dans certains cas
de figure, supplante I'aspect juridigue du siégeiadoou d’'une prise de participation. Les
rapports entre les filiales et leur société merd agsez flous d’'un point de vue juridique. En
effet, les groupes sont construits swne articulation inédite et paradoxale : il exigles
liens capitalistigues entre entreprises mais chacunlelles reste indépendante
juridiquement®’®. La société mére, consciente des avantages deeioeirohaque filiale a
une lex societatisspécifique, va apparaitre comme une société endié bien comme un
ensemble de sociétés indépendantes au gré desosisuda stratégie du groupe est dictée par
ses intéréts du moment et peut aller jusqu’au fiaerile 'une des filiales pour la survie du
groupe. Le groupe autoriserait aingire forme de réversibilité des décisiofls. «Réalité
fuyante, fluctuante, diversifiée, les groupes deésés ressemblent a des hydres dont le droit
ne semble pouvoir saisir qu'une téte a la $/§. La multitude des lois applicables aux
filiales d’'un groupe de sociétés a également engedds difficultés pour les Etats pour
contrler I'activité de ces sociétés sur leur teimg. Les principales caractéristiques du groupe
international de sociétés sont l'unité organisatelle et, dans le méme temps, le principe de
'autonomie juridique des sociétés. Une analyseédasur le seul critére juridique peut
parfaitement ne pas faire apparaitre I'existenes @jroupe de sociétés. Par conséquent, la
prise en compte des flux économiques entre ureddfilt une autre société peut mettre en
evidence l'existence d’un lien de subordination nmria remontée des bénéfices. De plus, la
direction des sociétés affiliées est par natures deucontréle du group€. Ce lien de

dépendance se concrétise par la désignation dgsatits de la filiale par ceux de la société

876 A, Catel Duet, « Etre ou ne pas étre : le grouparoe firme unifiée ou comme ensemble de sociétdse?
approche sociologique Rev. droit et sociétg® 67/2007, p. 615 et s.
877 | i

Ibid.
878 M.-A. Moreau, « La mobilité des salariés dansgesipes de dimension communautaire : quelquesigie
a partir d’'une analyse comparéelsavail et Emploin°® 53, 1992, p. 58 et s.
879 C. Malecki, « Les dirigeants des filialesRev. sociétés® 3, 2000, pp. 453-490.
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mere. Ce pouvoir de la société mére de désigneleaévoquer les dirigeants des filiales lui
permet de se positionner comme le centre du powiategique. De fait, les dirigeants des
filiales, indépendantes juridiguement, doivent géloirement respecter les directives de la
société meére au risque d'étre révoqués. La sootée va étre a l'origine d’'un objectif
commun et d’un intérét de groupe®®. Dans cette perspective, le groupe serait un sigjet
droit réel et 'autonomie juridique des filialesest qu’un écran qui masque la cohérence d’'un
ensemble organi&&. La principale difficulté pour appréhender lesugres de sociétés dans
leur globalité est quiils kent les questions de propriété et de contrblet ten les
déconnectant du principe juridiqgue d’autonomie a@érsonne morale, particularité qui est a
la source du probléme analytique qu’il pose *%. Le rapport de propriété est double : il
est a la fois un rapport de détention et un rapgerpouvoit®. La société mére va tout
d’abord exercer un droit de gestion en tant quiactaire de sa filiale, ce lien financier va étre
un vecteur de pouvoir. Elle peut également créer writé organisationnelle avec toutes ses
filiales en vue d’harmoniser sa stratégie globalaspect économique est au centre de la
définition du groupe de sociétés. Cependant, usuauemarque, a juste titre, que cette notion
de contrble peut étretrompeuse> dans la mesure ou le contréle, exercé via |prpate
d’'une partie ou de la totalité du capital sociakntrainera pas nécessairement umelation

de pouvoin®®, Trois arguments semblent militer en faveur déeedigorie :

— tout d’abord, une entreprise peut se donner legens juridiques (droits de vote double,
action a dividende prioritaire sur droits de vditens personnels par identité de dirigeants,
gérance de fonds de commerce, franchise, accoappmbvisionnements et de débouchés,
clauses restrictives en matiére de propriété imdlist..) d’exercer une influence sur une

autre société avec une faible participation dams capital. Dans cette hypothése, certains

80 A, Jacquemin, «La dynamique du groupe d’entrepris une perspective de droit économiqui®ey
d’économie industrielle® 47, 1989, pp. 6-13. Cet auteur définit le gmule sociétés commeur ensemble
constitué par des sociétés qui dépendent finantiént et économigquement d’un centre qui assurerécdbn
et le contrdle des sociétés dépendantes

81 M. Parienteles groupes de sociétés : aspects juridique, souiahptable et fiscaLitec, Paris, 1993.

82 A, Catel Duet, « Etre ou ne pas étre : le grouparoe firme unifiée ou comme ensemble de sociétdse?
approche sociologique », art. précité, p. 618.

83 . Morin, Théorie économique du patrimojré. Ellipses, Paris, 1984.

84 A, Catel Duet, « Etre ou ne pas étre : le grouparoe firme unifiée ou comme ensemble de sociétdse?
approche sociologique », art. précité.
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auteurs parlent defitiale de fait»%°.

- ensuite, le lien entre pouvoir et propriété ngsune faculté, le recours au contréle par la

société mere pour dicter sa ligne de conduite pastsystématique. Dans ce cas de figure, la

relation de pouvoir reste une potentialité quenldété mere peut actionner ou non.

- enfin, s’agissant de la nature du contréleomment peut-on affirmer que la propriété

donne nécessairement un pouvoir économique surdite liée, a la vue de la trés grande
diversité des pratiques des société$®?. Les groupes de sociétés sont trés hétérogénes dan
leur mode de fonctionnement mais aussi dans leganisation structureffd’. Il n’est pas
toujours trés aisé de délimiter la frontiére eniree simple coopération financiere et de
véritables relations de groupes fondées sur ler@enéffectif de la société mere. Comme le
reléve un auteur, ken ne permet d’établir une correspondance autague, ou trop directe,

entre relation capitalistique et formation d’un ge»°¢®

85 M. Bauer et E. CoherQui gouverne les groupes industriels ? Essai sexdtcice du pouvoir du et dans le
groupe industrieléd. Seuil, Paris, 1981. Il existerait ainsi ungesde sphére d’'influence sans que la société ne
posséde de parts importantes dans la société Emmtro

86 A, Catel Duet, « Etre ou ne pas étre : le grouparoe firme unifiée ou comme ensemble de sociétdse?
approche sociologique », art. précité.

87 e groupe est a structure institutionnelle ouracstire contractuelle :

— s’agissant du groupe a structure institutionnetieux typologies existent, celle reposant sur l@cation et
celle reposant sur leur structure. En applicatiorcdtere de la vocation, I'on distingue trois tgpae groupes :
industriels, financiers et personnels. En vertucditere de la structure, il existe trois types deuges :
pyramidal, radial et circulaire.

— s'agissant des groupes a structure contractuaés groupes se caractérisent par le recourstechmique
contractuelle. L'intérét de ces liens purement x@ritels est de donner une grande souplesse efortee
capacité d'adaptation des sociétés contractanteséalités du marché. Les contrats les plus répasdat les
contrats d’'union qui peuvent traduire des relatiammtractuelles temporaires ou durables, les cintra
d’intégrations ou les contrats d'assistance tealidPour une étude approfondie de I'organisatiancktrelle
des groupes de sociétés :hfris-Classeur Commercial® 7, « Groupes de sociétés », fasc. n° 1574.

88 A, Catel Duet, art. précité.
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2. Le groupe comme ensemble de sociétés distingtasdiquement.

305. Le groupe international se caractérise par |'abseate personnalité morale (i). En
outre, le critere du contrdle économique est urtaales a la détermination de lex societatis

unique (ii).

i. L’absence de personnalité morale du groupe intexational de sociétes.

306. Le groupe de sociétés est loin d’étre une entigh@mique et juridique facilement
identifiable par le droit. Il n’a pas la persont@limorale en droit francgais et dans la plupart
des législations, sauf exception comme en dro@nadind. Les formes et les modalités de
fonctionnement des groupes internationaux de s&xci& sont absolument pas homogenes, ce
qui rend dautant plus ardu l'approche globale des dormes de coopération et de
concentration. S’agissant de I'approche globalgmwpe international de sociétégjait-on
affirmer ou nier 'indépendance juridique des soé#membres du groufig ? ». L’enjeu
pour la doctrine francaise est d@reduire une analyse qui reconnaisse cette architec
economique et les relations de domination qu’eligemdre tout en respectant la personnalité
morale des société§®. La doctrine majoritaire ne reconnait pas I'exise juridique des
groupes de sociétés. Il s’agit avant tout d’un eride de sociétés qui travaillent en commun
pour leurs intéréts économiques sous la tutellenal'société meére. ke groupe est
traditionnellement apprehendé par le droit francamomme une somme d’entités
indépendantes quoique réunies entre elles paridas e participation étroits. Si le groupe
est un espace dans la plupart des cas unifié datpte vue du management, le groupe
demeure aux yeux du juriste une somme d’entitéantdéonctionner comme si elles devaient
étre indépendantes®’. La définition du groupe comme un ensemble urpfiévient d’'une

«confusion entre la propriété de l'actif physiquelis¢ dans I'entreprise et la propriété

89 C. Hannounle droit et les groupes dmciétéspp. cit
890 A, Catel Duet, art. précité.
891 A, Couret, « L’évolution du cadre juridiqueRev. francaise de gestiori 28 (141), 2002, p. 388 et s.
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portant sur les droits dérivés de l'usage des bidass I'entreprise®®?. Entre ces deux
appréhensions de la propriété s’interpose la paesamorale de la société filiali$ég Or, la
personnalité juridique des actionnaires s’effaceiéle celle de la société : les actionnaires ne
sont pas propriétaires de I'actif social, ils poEs# simplement des droits soci&lixD’autre
part, 'approche unitaire du groupe de sociétéentaainer une entorse au droit commun des
sociétés dans la mesure ou la société filialisaefapctionne sous le contrble de la société

mere, peut étre indirectement soumise laxasocietatisle la société mere.

307.Lalex societatigle la société mere, prenant 'ensemble des désisiomgroupe, peut-
elle s’appliquer aux filiales qui, en principe, s@oumises a une loi nationale étrangere ? Le
groupe de sociétés ne saurait étre soumis a ld'dai Etat déterminé méme si le controle
economique exercé par une société peut donnemdeses$ sur les personnes physiques ou
morales qui dirigent effectivement la société. d pien trop d’obstacles a rattacher toutes les
sociétés d'un groupe international a ulex societatisunique. D’apres Batiffol, «...)
soumettre le contrat qui fonde une pareille entigpra la loi d’'un Etat déterminé ne
correspond & aucune réalitd®. Le groupe de sociétés permet et recherche I dgsiion
juridique essentiellement d’un point de vue fi€al’indépendance juridique des filiales va
permettre de limiter les risques liées aux actvér responsabilisant chaque filiale du groupe
et de compartimenter la gestion du groupe d'un tpdm vue financier et fiscal. Etant
dépourvu de personnalité juridique, le groupe mdBonal de sociétés ne peut se voir
attribuer une nationalité unique. Par conséquantationalité de chaque société du groupe est
appréciée isolémefif. Il semble extrémement délicat de vouloir soursetensemble des
sociétés d’'un groupe a une loi unique : les canftle lois en la matiere seraient trop

nombreux et parfois insolubles. La seule conditjom pourrait permettre de régir le statut

892 A, Catel Duet, art. précité.

893 J.-P. Robél ’entreprise et le drojtéd. PUF, Paris, 1999.

894 C. Del ContPropriété économique, dépendance et responsgh#itél 'Harmattan, Paris, 1997.

89 Batiffol, Aspects philosophiques du droit international priélloz, Paris, 1956, p. 96, n° 43.

89 M. Menjucq,Droit international et européen des sociétds. cit, n° 402 et s. L’auteur reléve a juste titre que
la pluralité des lois applicables aux sociétés mwge va permettre d’optimiser la gestion globalggtbupe. En
ce sens, H. Synvet, thése préc., p. 3 ; C. Hanrihase préc., p. 236.

897 J.-M. Jacquet, Ph. Delebecque et S. Cornelbugit du commerce internationa®™ éd., coll. droit privé,
Précis, Dalloz, 2010, n° 320, p. 188 ; Ch. Lebeentreprise multinationale face au drpiéd. Litec, Paris,
1977, n° 188, p. 190.
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juridigue d'un groupe international de sociétéss tans sa globalité serait I'existence de
regles matérielles acceptées par I'ensemble dedamunauté internationale ou, dans une
moindre mesure plus réaliste, au niveau régiona). '&dification d’'une réglementation

spécifiqgue aux groupes internationaux de socié&st pas chose facile, y compris dans le

cadre régional de I'Union européefitie

ii. Le critere du contréle : obstacle a la détermiation d’'une lex societatisunique.

308. Il est quasiment impossible de saisir la réaligtuelle d’un groupe en raison des
contraintes économiques du marché internationahguessitent une adaptabilité sans cesse
en mouvement et extrémement variable. Le contrdieest a la base de la théorie unitaire du
groupe international de sociétés est fluctuanto&dlément subjectif : dans le cadre de
I'organisation et du fonctionnement du groupe, ieeline peut et ne doit pas étre rigide ou
figé dans une situation particuliere.

309. La variabilité du contréle économique est I'essemé&me du groupe international de
sociétés. ©r, si I'on ne peut cerner le groupe avec précisidnest impossible de lui

appliquer une loi unique définie par un critére taiie »*°°

. Cette fluctuation dans le critere
de détermination de I'existence unitaire du groumernational de sociétés serait source
d’insécurité juridique aussi bien pour les assogés pour les tiers dont la loi applicable a
leurs accords ou contrats serait difficilement tdible & I'avance, ou, au contraire, soumise
a une modification soudaine a cause d’'un changerdentontréle. Une autre limite a
I'approche unitaire du groupe de sociétés résiaes thafait que la structure organisationnelle
du groupe est également mouvante et dépendantesesarhent des intéréts du groupe dans
son ensemble. Si I'une des filiales du groupe pend plus aux attentes de la société mére ou
si sa situation financiere est compromise au paeniettre les sociétés du groupe en danger,

alors la société meére peut décider de s’en séfdaxemcore, le contrble économique recouvre

8% |e projet de 9™ directive ayant pour objet les groupes de socig&gamais été officiellement présenté.
L’Union européenne espérait créer un droit matémpglicable aux groupes de sociétés.
89 M. Menjucg,Droit international et européen des sociét@s. cit, n° 398.
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des formes diverses qui sont parfois difficilemevélatrices d’une réelle mainmisé

310.Faire régir le statut juridique de toutes les g@si€élu groupe par une loi unique aurait
pour conséquence de créer une insécurité juridmusque la loi applicable a l'une des
filiales du groupe pourrait étre différente si efle répond plus au critere du contréle qui
'avait préalablement intégré dans un groupe déétex précis. Quelle loi faudrait-il retenir si
la société initialement a I'origine du controle a@ra changer en cas de changement successif
du control®* ? La variabilité du contréle, gage de réussitenéndque pour le groupe
international de sociétés, poserait de sérieusemtais a la sécurité juridique des tiers, mais

eégalement des associés dont la société changeedtah.

311.La difficulté consiste a déterminer quel siege mleation retenir pour déterminer une
lex societatisunique applicable a toutes les sociétés du gro8pe.ce point, le probleme
semble insoluble puisqu’il s’agit de donner la préhce a un centre de décision de maniere
tout a fait subjective. Le centre de décision retpar les juges dépendrait de la juridiction
saisie et des investigations menées par ces jumgsdeterminer le centre de direction du
groupe. Le risque est que la sécurité juridigue tikys ou des associés minoritaires soit

compromise, sans aucune previsibilité de la loiiagple a titre ddex societatisau gré des

90 A, Lyon-Caen, « Les manifestations juridiques datcdle multinational », ih’entreprise multinationale face
au droit, Litec, Paris, 1997, p. 77 et s. Le contrble egtisstitutionnel, soit contractuel. Dans ce derrgas de
figure, il se caractérise pas des techniques oslatlles comme des contrats de licence ou desatsrde
distribution intégrée qui placent la ou les sogétdntractantes dans un lien de dépendance écammiq
synonyme de contréle. Si, dans I'hypothése d’'urtrédm institutionnel, le contrdle est facilemenendifiable, il
n'en est pas de méme dans le cas de figure d’uméterbasé sur un contrat : seules des investigapoussées
ou une bonne information permettent de décelemtara du contrdle exercé. De plus, l'auteur remarguil
peut exister une domination économique et, parémprent, un contrdle indirect dans I'hypothése derats de
distribution exclusive ou de contrats d’approvisiements. La survie de la société liée par de tefdrats
dépendra nécessairement de la société cocontractantdroit francgais, le contrdle institutionnelista dans
toutes les dispositions relatives aux groupes deéts de la loi du 24 juillet 1966. V. D. Plantanp
« L'originalité du groupe de sociétés au sensaitle L. 439-1 du Code du travailB, 1991, chron., p. 69.

91 M. Menjucg,Droit international et européen des sociétép. cit, n° 400. Il en est de méme de la situation
des filiales communes détenues a parts égales @atre sociétés : quelle est la loi qui doit I'enmtporpour
déterminer son statut juridique ? Il est évident ques filiales ne disposent d'aucune liberté eniameat
économique ou financiére mais la détermination ctantre de décision unique n’est pas possible datie
hypothése. Or, espérer soumettre les filiales comesia un double rattachement est, la encore, iilg®ss
comme le démontre H. Synvet, thése préc., n° 380 Btaprés la jurisprudence, une filiale commuggedue a
parts égales entre deux sociétésappartient a aucun groupe (Cass. soc., 9 février 199ull. Joly sociétés
1994, p. 399, note M. JeantiDr. social1994, p. 215 et s., rapport du conseiller Ph. Wgque
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changements de contrble a la téte du groupe. Moapgréhender le groupe international de
sociétés en application d'un critere purement éocoqoe est difficilement réalisable. La
réalité du contrble économique est un indice swwolziété exercant réellement le pouvoir de
direction au sein d'une ou de plusieurs filialesignail instaure une instabilité peu
compatible avec la vie des sociétés du grotiffequi sont toujours soumises & une loi

différente selon les prises de participation, lailite du centre de décision.

Cependant, il pourrait étre envisageable, dan®ines hypotheses, de limiter le principe
de l'autonomie juridique des sociétés d’'un grougerhational en ayant recours au critére du
contrble pour justement refuser gu’une filiale néficie des mémes droits qu’une société

nationale.

B/ L’application du critere du contrdle et du centre de décision a titre de loi de police et

de sireté.

312. La physionomie actuelle des groupes, reposant #sement sur des liens de
dépendance ou de domination économique, fait que doit aller au-dela de la simple
approche juridique pronant I'indépendance juridigies sociétés du groupe. Le groupe de
sociétés peut étreparfaitement invisible a I'observateur des systesheproduction qui ne
retiendrait que le critére juridique®®. B. Goldmar® a été a I'origine du critére du centre de
décision du groupe international de sociétés pouappliquer une loi unique eu égard a la
totale dépendance économique des sociétés membmgsupe. Cet auteur revint cependant,
a juste titre, sur sa position et concéda que ilapplicable aux filiales ne peut pas étre
déterminée en considération du seul centre deidecike groupe est une unité avant tout
economique dont le contrdle est aléatoire et maugtans le temps et I'espace. B. Goldman

reconnait tout au plus que le centre de décisian @&e un critere de détermination de la

%2 M. Menjucg,Droit international et européen des socié@s cit., n° 401.

93 A, Catel Duet, « Etre ou ne pas étre : le grouparoe firme unifiée ou comme ensemble de sociétdse?
approche sociologique », art. précité.

%4B., GoldmanpDroit du commerce internationabp. cit., p. 99 et s.
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nationalité de I'ensemble des sociétés du groupest@ I'enjeu de notre propos, admettre
gue le groupe puisse se voir attribuer une nati@nahique dans certains cas de figure. Le
précédent existe déja en droit interne comme neoossapu le voir avec I'application du
contrble pour la jouissance des droits réservéssaules sociétés nationales. Une filiale qui
posséderait effectivement son sieége réel dansatrpBtirrait se voir attribuer la nationalité de
la société mere si elle ne répond pas aux exiggmsses par le droit interne. Cette position
est partagée par certains autélirs). Béguin constate justement que les sociétésumat

« nationalité d’appartenance correspondant au rattachement a une économanakdj alors
que le droit international privé francais reconaaix sociétés unenationalité de localisation
géographique> qui est celle de I'Etat sur le territoire dugest implanté leur siege réel. Par
conséquent, i serait temps de mettre clairement fin & ce dieor®. L’auteur appuie son
argumentation sur la théorie de la fiction et catesgju’attribuer la nationalité francaise a une
société dont les parts sont détenues en majoritéd@s personnes morales ou physiques
étrangéres est une pure fiction juridigflieToutefois, cette fiction pourrait subsister $¢el'a
pas d’inconvénients pratiques. En revanche, I'deaguerre ou des nécessités économiques
peuvent valablement remettre en question cettefiictt induire la recherche de la véritable

nationalité de la société.

313. L'aspect économique doit étre pris en considéraponr la détermination de la
nationalité des filiales d’'un groupe internation@ibutefois, nous ne pensons pas que la
détermination de la loi applicable doive suivrenéme raisonnement juridique et il ne semble
pas que l'auteur le fasse également. Dans cetiguapties criteres du contréle et du centre de
décisiori®® se combinent de facon & permettre la déterminalgola nationalité des filiales du
groupe international de sociétés. Pour J. Bégtapplication complémentaire du critere du

contréle économique permettrait de résoudre lausiom qui existe en droit francais eregg

95 En ce sens, J. Béguin, « La nationalité des s&xidevrait correspondre a leur réalité économiguaet»
précité ; D. Pohé, thése préc.

9% 3, Béguin, art. précité.

%7 Ibid., v. spéc. p. 861 : eonsidérer qu’'une société est francaise parce tpralfixé en France son siége
social, méme réel, est une fictionEn effet, si I'on retient le critére du contr@eonomique, la nationalité de la
société pourrait parfaitement étre celle d’'un abtist méme si lé&ex societatiest la loi francaise.

%8B, GoldmanpDroit du commerce internationabp. cit., p. 99 et s.
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societatiset nationalité des sociétés. La distinction emépe societatiset nationalité de la
société est nécessaire. Les problemes de nat®retlitde loi applicable sont de nature
différente : lalex societatisdoit étre «directement désignée par le siege social pris comme
facteur de rattachememt®. En revanche, la recherche du contrdle écononiimgiguerait
guelle est la véritable nationalité de la sociE&x societati®t nationalité de chaque filiale du
groupe pourraient tres bien ne pas coincider. eaetlde M. Béguin, se fondant sur le critere
du contréle économique pour déterminer la natithalies sociétés, ne pourrait pas étre
appliguée de facon systématique. Il ne semble ppsraun de généraliser le recours au critére
du contréle dans la mesure ou celui-ci concerneiaigénent la jouissance des droits : la
guestion qu’il pose est toujours de savoir si uneigteé peut bénéficier des mémes droits
gu’une société francaise. Le recours a une conmgmnailu centre de décision et du contréle
economique étranger peut s'analyser comme uneelpbtice et de slreté dans la mesure ou il
s’agit ponctuellement de refuser le bénéfice dadtonalité a une filiale en raison de son
véritable rattachement a I'Etat de la société mRetenir la nationalité de la société mere et
l'attribuer a toutes ses filiales permettrait dettmdin a la distorsion entre I'autonomie
juridique et la dépendance économique qui caraetédus les groupes de socigf¥sAinsi,

une filiale d’un groupe international de sociétésggdant son siege réel dans un pays en voie
de développement ne pourrait pas revendiquer |éfizéndes droits réservés aux sociétés de

droit local si elle ne participe pas au développariacal.

En droit international et dans la plupart dégislations nationales, il n’existe pas de
réglementation spécifique aux groupes internatinrgisociétés. Le droit francais ne déroge

pas a la régle et ne reconnait les groupes detésgjae de facon tres limitée et parcellaire.

99 3. Béguin, art. précité. L'auteur énonce que Bmit conserver le concept de nationalité des sésiétais
avec un rattachement économique comme le fait ddpogtemps le législateur dans les domaines deaséb
stratégiques de I'économie. Pour une position aimail s'agissant de la distinction entiex societatiset
nationalité des sociétés : v. not. M. Menjuep, cit ; H. Synvet, thése précité ; J.-M. Jacquet, Riellecque et
S. Corneloupgpp. cit. ; B. Audit, op. cit ; S. Clavelop. cit En revanche, la doctrine moderne n’adhére pas a |
thése de M. Béguin s'agissant de la déterminatesmabciétés en se fondant systématiquement sutdeeadu
contréle économique. |l s’agit tout au plus d’'udige se combinant nécessairement au critére da seEgal.

1D, Pohé, thése préc.
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§ 2. La position du législateur francais a I'égardiu groupe international de sociétés.

314.Le droit frangais ne reconnait pas I'existence glesipes internationaux de sociétés

(A). I en est de méme de la jurisprudence quitiejexplicitement cette notion (B).

A/ Les réponses fragmentaires du droit positif fraigais aux problemes posés par les

groupes de sociétés.

315.Dés lors que le legislateur fait référence a lI'éimiti groupe, celui-ci définit le controle
que la société mére exerce sur la société dominéflime®’. Ce caractére complexe du
critere du contréle empéche son application sysigoeen matiéere de groupes de sociétes,
une applicationn concretoétant plus apte a appréhender la nature exacterdtdle qui ne
s’appliqgue qu’en matiere de jouissance de droits.oHtre, le groupe n’'est pas percu de
maniere homogene par les différentes branchesaiu:dme définition différente est retenue,
«ce qui contribue & créer une certaine confusiof. Les définitions divergentes adoptées
par le législateur en matiére de groupes de saceitde contrble ne sont que dasotions a
caractére fonctionnel®™® qui ne remettent pas en cause l'indépendancdquedies sociétés
dominées ou filiales. Les regles disparates du fhancais en matiere de groupes de sociétés
mélant les aspects économique et juridique créanflau autour de la notion et de ses
contour§™. Le droit francais n’aborde pas les contours jgtids du groupe de sociétés étant

donné que celui-ci n’est pas une unité juridigueale la personnalité morale.

316.L'approche juridique du groupe de sociétés n'estgsée dans la mesure ou la nature
de la relation entre la société mere et ses fliale sociétés dominées n’'est pas toujours

clairement identifiable. Un lien purement relatiehrtomme un contrat peut induire un

%11 A, Catel Duet, « Etre ou ne pas étre : le grouparoe firme unifiée ou comme ensemble de sociétdse?
approche sociologique », art. précité.

92 bid.

13 C. Hannounle droit et les groupes de sociétép. cit

914 A, Catel Duet, « Etre ou ne pas étre : le grouparoe firme unifiée ou comme ensemble de sociétdse?
approche sociologique », art. précité.
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contrble certain mais n'est pas facilement décelakiSi le droit ne confere pas de
personnalité juridique au groupe et si les liaisditsaancieres se fondent sur une identité
jamais démontrée, seule une approche sociologigue pous sortir de I'impassé™. Or,
une telle approche fondée sur le sentiment d’apparice a une économie nationale ne
semble pas applicable en matiere juridigue puisaidgit nécessairement d’'un élément
subjectif, aléatoire et trop peu prévisible powr jl&ristes mais également pour les tiers ou les
associés d'une société filialisée ou dominée. Lrappe sociologique tout comme
I'application d’'un critere économique ne peuverd déterminer ldex societatisles sociétés
appartenant a un méme groupe. Tout au plus, cegsexisont des indices permettant de

rechercher la nationalité des sociétés du groups des cas particuliers.

317. Dans le cas de figure du droit francais, des difpos éparses reconnaissent
néanmoins la notion de groupe od’énité économique et/ou sociaie®. Ainsi, le droit du
travail reconnait les comités de groupes qui séqulvalent des comités d’entreprid€sLe
droit fiscal admet également que le groupe de s&xi@uisse étre appréhendé dans sa
globalité puisque lI'imposition peut étre demandéa pas au niveau de chaque société mais

au niveau de la société mére. Il s’agit de I'inéign fiscalé'®. En outre, dans le cadre de la

95 id.

1% 3. Paillusseau, « La notion de groupe de socedtéstreprises en droit des activités économiquBs 2003,
chron., p. 2346. Le professeur Paillusseau est des auteurs a l'origine de la distinction entreié&e et
entreprise. D’aprés cet auteur|'entreprise et la société sont deux choses fondaahement distinctes. La
premiére est une organisation économique et humdifle n'est pas une notion juridigue mais une owoti
économique et sociale, la seconde étant une n@tiodique au service de la premiere, permettantfaiee
accéder l'entreprise a la vie juridigue et permettaégalement de l'organiser Du méme auteur, « Les
fondements du droit moderne des sociéte®, E1984, Il, n°14193 JCP 1984, |, n° 3148 JCP N,1985, |, p.
263.

917 Art. L. 2331-1 et s. du Code du travail. En dfddingais, la représentation des salariés au seigaipes de
sociétés se fait & travers une institution spéaifiq le comité de groupe. Son équivalent dans rlespgs de
dimension européenne est le comité d’entreprisepé@n dont I'objet estde garantir le droit a I'information
et a la consultation a I'échelon européergart. L. 2341-4 du Code du travail). Un comitégteupe doit étre
institué au sein d’'un groupe formé par une so@@gelée société dominante et les sociétés quetiede, ou
sur lesquelles elle exerce une influence dominauiecritere de territorialité conditionne égaleméntnise en
place du comité de groupe : la société meére ddigatioirement posséder son siége social sur l&@atais (art.
L. 2331-1, | du Code du travail), dans le cas @irdrle groupe n'est pas tenu de mettre en placeomité de
groupe. Toutefois, si la société mere possede mge social sur le territoire d’'un Etat membre tiénion
européenne, celle-ci doit constituer un comité t&prise européen.

%8 Un systéme d'intégration fiscale est applicablesimple demande de la société mére aux sociétéises a
I'imp6t sur les sociétés : art. 223 a 223 U du C&l.vertu de ce systéme, une société francaiseléétgoupe
peut former, avec ses filiales frangaises a 95gnsemble dont la base d’imposition a I'impdtlesrsociétés,

334



lutte contre I'évasion fiscale par le biais de tiopsation des lois fiscales étrangeéres, le
législateur francgais a mis en place certains méoas juridiques prenant en considération les
résultats réels des sociétés membres du grouprerhjgle le plus marquant est celui du
régime de la consolidation fisc&léqui soumet les entreprises résidentes francgisesibles

de I'imp6t sur les sociétés a I'imposition en Frapour les bénéfices ou les revenus dégagés
par une société étrangere soumise, a un regimaldigrivilégié exploitée par I'entreprise
francaise ou dans laquelle elle détient directernarindirectement plus de 50 % des actions,
parts, droits financiers ou droits de vote. Lesndgsagroupes internationaux peuvent aussi
demander a profiter d’'un régime de bénéfice codéodu niveau mondial. Toutefois, en
pratique, la stratégie des groupes n’est pas dieta regime du bénéfice mondial ou du
bénéfice consolidé puisque l'objet d’un groupe jastement de tirer profit des Iégislations
fiscales des sociétés filialisés. Le principe aes¢ ghaque société membre du groupe est
résidente fiscale de I'Etat ou se situe son siegak Par exception, le groupe peut demander
a étre traité de facon unitaire surtout si la situafinanciere de certaines de ses filiales n’est
pas florissante. Cela permet a la société mereondpenser les pertes de ses filiales par les
résultats positifs d’autres filiales. De méme, nesions d’«unité économique et sociaeet

d’'« entitééconomique autonomefont le rapprochement avec la notion de groupsodetés
s’agissant du maintien des contrats de travail &n de transfert de propriété et de droit

commercial en matiére de faillite d’une société rhesd’un group&®.

En dehors de ces rares dispositions appréhetelgroupe de sociétés de facon unitaire, la

jurisprudence francaise n’admet pas l'unité junidigiu groupe de sociétes.

au nom de la société téte de groupe, est représpatda somme des bénéfices réalisés et des geties par
chacune des sociétés composant le groupe.

919 Art. 209 B du Code général des impéts issu deilalé finances pour 2005. Cet article a vu son doena
d’application précisé par le décret n° 2006-13028wctobre 2006 et une instruction fiscale duakfvier 2007
(BOI 4 H-1-07). Obligation est faite a certainsgwes d'établir de fagon annuelle des comptes ciiésoén vue
d’informer les sociétés du groupe sur la gestiabale. Cette obligation s'impose aux sociétés cormiales dés
lors qu’elles contrlent de maniere exclusive onjaimte une ou plusieurs autres sociétés ou qs'diercent
une forte influence sur celles-ci (art. L. 233-16c6m.).

920 CJCE, 18 mars 1986,Spijkers», aff. 24/85Rec CJCE, p. 1119 ; Cass. ass. plé., 16 mars 1®90,Cass
n° 16,D. 1990, p. 305, note A. Lyon-Caen.
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B/ Le rejet explicite de la nationalité du groupe @ sociétés par la jurisprudence

francaise.

318. Les groupes de sociétes, de part leur structuteuetfonctionnement, doivent étre
analysés de facon plurielle puisque le contréléadsociété et la localisation d’un centre de
décision ne sont pas toujours clairement identéisl_'organisation structurelle du groupe de
sociétés va donc étre plus ou moins identifithlde premier groupement reconnu par le
législateur francais est le groupement dintérénémique (GIEY? qui dispose de la
personnalité morale. Ce type de groupement réglgneservi de modeéle au droit de 'UE
qui a institué des personnes morales dont l'objjeett de permettre une meilleure
concentration et une coopération accrue des secigséles des Etats membres de I'Union
européenri&®. La SE peut étre considérée comme un préludeectmnaissance des groupes
de sociétés dans le cadre de I'Union européenrsxjpeiiles SE créées sont en réalité des
sociétés appartenant au méme groupe de sociéttessppération n’est pas anodine et révele

un contrdle de I'une des sociétés participantaédation d’une société européenne.

319. Dans un arrét du 2 avril 1994 la chambre commerciale de la Cour de cassation
affirme qu’il ne peut étre ouvert de compte couramtnom d’un groupe, dés lors qu’il est

dépourvu de la personnalité morale et de la capaldtcontracter. Le groupe n’est pas un

921 En ce sens, H. Synvet, thése précité, p. 3 ; Ginblan, thése précité, p. 261 ; B. GoldmBmgit du
commerceinternational Les cours de droit, Paris, 1972-1973, p. 102 .et 8. Oppetit et A. Sayag,

« Méthodologie d'un droit des groupes de société&ey. soc1973, p. 577.

922 'ordonnance du 23 septembre 1967 relative au BéEise que deux ou plusieurs personnes physiques ou
morales peuvent constituer entre elles un groupeémi@ntérét économique pour une durée déterminéebiit

du groupement est de faciliter ou de développectiVié économique de ses membres, d’améliorer ou
d’accroitre les résultats de cette activité ; ikest pas de réaliser des bénéfices pour lui-méne aStvité doit

se rattacher a I'activité économique de ses meméta® peut avoir qu’un caractere auxiliaire pampgort a
celle-ci». Le GIE est un contrat qui doit avoir un objebremique licite. Cet objet peut étre déterminé trés
librement. Son objet est de permettre a plusiemtseprises de mettre un ensemble de moyens humains,
financiers ou matériels en commun pour la réabsadi’'un objectif. La personnalité morale et I'inéépdance de
chaque société du groupe sont conservées.

93 Le GIE a largement servi de modele au législatemopéen pour 'adoption du régime juridique du BEI
(réeglement CEE n° 2137/85 du 25 juillet 1985 rélati I'institution du groupement européen d'intérét
économiqueJOCEn®° L 199, 31 juillet 1985, p. 1). Vint par la siite réglement relatif a la SE du 8 octobre
2001 (OCE 2001 L 294 etJOUE 2003 L 302), complété par la directive du 8 ootoB001 relative a
l'implication des travailleursJOCE2001 L 294).

924 Cass. com., 2 avril 1998ull. IV n° 104 p. 89.
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sujet de droit, c’est la définition économique guime. Par conséquent, les sociétés qui font
partie d'un groupe sont des personnes moralesiquadient distinctes. La jurisprudence a
toujours refusé que les filiales d’'un groupe in&tiomal de sociétés soient rattachées
juridiguement a la société mere méme si le véetabhtre de décision se situe a I'étranger sur
le territoire de I'Etat de constitution ou d’immiatrlation de la société mere. Il s’agit d’'une
jurisprudence reposant essentiellement sur lalgéalu critere de détermination de la loi
applicable aux sociétés qui n’est autre que leesgtgtutaire. En outre, la prise en compte du
siege statutaire de la filiale va permettre de @onme continuité et une stabilité juridique
dans les droits des tiers et des associés. Un @ur&@2 mai 1965° mis en évidence le
décalage réel entre le rattachement juridique dfililde et sa dépendance en matiére de
stratégie commerciale et économique. En I'especeypdtiété mere basée aux Etats-Unis donna
l'ordre a sa filiale francaise de rompre un coniraportant avec la Chine en raison de
'embargo décrété par les Etats-Unis contre cett E@anmoins, une solution acceptable a été
trouvée. Les administrateurs nommeés par la minardtéein de la filiale francaise ont obtenu
du Tribunal de commerce de Corbeil-Essonnes quealésigné un administrateur provisoire
le temps d'exécuter le contrat. La Cour d'appedrdicné le jugement en invoquant l'intérét
supérieur de la société par rapport a celui desraires, en précisant que la survie méme de
la filiale francaise, employeur de quelque 600 penes, était menacée en cas d'inexécution
du contrat. La prise en compte du véritable cemfgrdécision de la société aurait fait dépendre
la filiale francaise de la loi américaine qui redliguait son application extraterritoriale. Par
conséguent, les juges doivent tenir compte du stagataire et de l'intérét social de la filiale

pour déterminer d’une part, sa nationalité et d@apart, ldex societatis

95 C.A. Paris, 19™ ch., 22 mai 1965, Société Freuhauf Corporation ¢/ Massardy et autredCP
1965.11.14274 bis, concl. Nepveu ; R. Contin, «rt& Fruehauf et I'évolution du droit des sociéteb. 1968,
chron., p. 45. Dans le méme sens : CE, 22 févi@&0]1Rev. crit. DIP1960, p. 335. En I'espéce, les juges
refusérent & une société francaise contrélée maEdpagnols de se prévaloir d’'un avantage fisaadrdé aux
ressortissants Espagnols par un traité de 186@galement CE, 16 octobre 199Z,P 1992. IV. 3017, a propos
d’'une filiale détenue a 95 % par une société bedgennue comme une société francaise et qui réitldena
bénéfice d'un traité franco-guinéen en raison deistence de son siége social en France.
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320. Le droit des sociétés repose sur une fiction sdtmuelle chaque société est
indépendante d’'un point de vue économique. Or, rtique, une société peut controler
plusieurs autres sociétés par le biais de lienanéirers, juridiques ou personnels. C'est
pourquoi de rares législations ont entrepris delerégnter l'activité des groupes de

société¥®

Section Il : Le groupe de sociétés en droit comparé

321. Dans l'exercice de leurs activités, les groupesridtionaux de sociétés peuvent
facilement porter atteinte aux droits des tiergles associés minoritaires, mais également au

droit de la concurrence.

Nous verrons tout d’abord comment s’articideldi allemande relative aux groupes de
sociétés (§ 1), puis nous exposerons la solutitemue par le droit angldf qui n’est pas si
éloignée du droit frangais puisque les dispositicglatives aux groupes de sociétés sont
ciblées et concernent avant tout la protectiondieis des tiers ou des petits actionnaires ou

investisseurs (8§ 2).

926 C'est le cas du droit allemand avec la loi du @tembre 1965 réglementant les sociétés par actions
(verbundene Unternehmgret plus spécifiguement les groupes de sociétéiehgesetnu AktG). Cette loi, tres
détaillée, contient plus de 400 paragraphes datrins sont relativement longs. Toutes les disfostde cette
loi sont impératives, la liberté statutaire n'egigpratiquement pas en droit allemand des soci®ésx
conditions doivent étre remplies pour que cetteslapplique aux groupes de sociétés : tout d’abaudmoins
'une des sociétés doit étre une société par actmnune société en commandite par actions ; ensette
société par actions doit étre liée a une autreégaci

927 La loi anglaise sur les sociétéompaniesict du 8 novembre 2006, loi n° 2006 c. 46) se compies&300
articles et 16 annexes. Elle donne une définitiedadfiliale et dégage les conséquences devariteesie cette
situation en posant une série de regles destingeetéger les actionnaires au moment de la cotistitidu
groupe et pendant son fonctionnement. Selon larigiaise, une société est filiale d'une autre g&cié

a) lorsque cette derniére en est actionnaire dt@erla composition de son conseil d'administratidest-a-dire
gu'elle peut nommer ou révoquer a elle seule laortéjdes membres du conseil. Les deux conditiam s
requises cumulativement, mais en ce qui concernsetamnde, il s'agit essentiellement d'un contrdlels
nomination des directeurs et non pas sur I'exedgckeurs pouvoirs.

b) ou lorsque cette derniere détient plus de laiénde I'equity share capitalc'est-a-dire de I'ensemble formé
par les actions ordinaires, les actions privilégiparticipant aux dividendes ou au surplus de digtion et les
parts de fondateurs (62).

c) enfin, est également filiale la filiale indirectc'est-a-dire celle qui est filiale d'une filiafur ce point, v. K.
Jestin, « la réforme du droit anglais des sociépEsée par [€ompanies AcR006 : analyse et perspectives »,
art. précité.
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8 1. La reconnaissance par le droit allemand du gupe de sociétés en tant que personne

morale.

322.Le droit allemand a pris relativement tot consceede I'essor et des intéréts mis en
jeu par le développement exponentiel des groupesodités, qu'ils soient nationaux ou
internationaux. Le législateur allemand établit distinction entre les groupes de droit, ceux
fondés sur un contrat et les groupes de fait destliens entre les sociétés membres du
groupes ne sont pas clairement affichés et conmesstidrs ou méme des associés (A).
Cependant, malgré le caractere quasi exhaustié dégiementation, celle-ci ne prend pas en
considération tous les aspects que va revétirdapg de sociétés, en particulier s’il s’agit

d’un groupe de fait (B).

A/ La distinction entre le groupe de droit et le goupe de fait : une incitation a créer des

groupes de droit.

323.Le § 18 de la loi allemandéktG*® donne une définition du groupkdnzery : «si
une entreprise dominante et une ou plusieurs engep dépendantes sont réunies sous la
direction unitaire de I'entreprise dominante, ellésrment un groupegKonzern) ; les
différentes entreprises sont des entreprises dugg@Konzernunternehmenl.es entreprises
entre lesquelles existe un contrat de prise dero{Beherrschungsvertag 291 ou dont
'une est incorporée a l'autre (8 315) doivent étensidérées comme réunies sous une
direction unique. Il est présumé qu'une entreprid&pendante forme un groupe avec
'entreprise dominante. L’alinéa 2 ajoute qu’en dépit de I'absence dien de domination
entre les sociétés, un groupe existe dés que -celemt réunies sous une direction unitaire. A
la lecture de cet article, on constate que le dibéimand reconnait les groupes verticaux et
horizontaux : le groupe vertical (8 19, afl AktG) se caractérise par une domination de la
société mere sur d’autres sociétés juridiqguemet#pgandantes ; le groupe horizontal (8 18, al.

2 AktG) se caractérise par une indépendance juridiquesdegtés le composant mais ces

928 | oi allemande du 6 septembre 1965 sur les sogiétéactions, modifiée par la loi du 28 octobre4.99
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derniéres sont placées sous une direction unique.

Le droit allemand fait également la distinotientre les groupes de droit (1) fondés sur un

contrat?® et les groupes de fait (2).

1. La nature contractuelle ou unilatérale du groupele sociétés de droit.

324.Dans la théorie allemande, le groupe de droit tefline organisation institutionnelle
ou le contréle va résulter d’'un contrat avec lesé&és dominées ou des sociétés partenaires
pour la réalisation d'un objectif économique commbu@ groupe de sociétés, résultant de la
domination exercée par la société téte de groupsooi€té mere, peut également découler
d’'une décision d’intégration. Ces relations corttrattes ou la prise de participation dans une
société cible doivent faire I'objet de mesures dbligité, elles permettent ainsi de donner une
transparence au group® Les principaux contrats visés par la loi du 6eepre 1965 sur les
sociétés par actions sont le contrat de domingfiB@herrschungsvertrgget le contrat de
transfert de bénéficeSewinnabfiihrungsvertrag>. Ces contrats dérogent aux principes du
droit commun des sociétés dans la mesure ou ligedaitts d’'une société doivent ceuvrer pour
I'intérét exclusif de leurs sociétés. C’est pouttegaison que le Iégislateur allemand décida
de réglementer les conséquences juridiques depeedtgiccords pour permettre un protection
adéquate des droits des actionnaires minoritaigs aussi des tiers. Il est impératif que les
accords contractuels ou les prises de contrble arétés cibles respectent certaines
dispositions impératives tenant a la conclusion dastrats passés et a la protection du

patrimoine des sociétés domin&&sPour ce qui est des décisions d'intégrafiorcelles-ci

99 e groupe fondé sur un contrateftraglicher konzern suppose la conclusion d'un contrat de prise de
contrble. Par ce contrat, I'entreprise dominanteeavoir donner des instructiond/€isungsrechta la société
gu’elle contrdle (8§ 308, al.*1AktG).

939 M. Fromont,Droit allemand des affairesoll. Domat droit privé, Montchrestien, Paris020335 p., v. spéc.

n° 467, p. 237.

91 § 291 AktG. Dans ces deux hypothéses, I'administration fesead traiter les sociétés comme ne formant
gu’une seule unité économique.

932§ 294AktG: la conclusion du contrat doit étre autoriséelpasemblée générale & une majorité représentant
les trois quart du capital ; 8§ 283 293e AktG: le contrat doit faire I'objet d’'une expertisalé&pendante qui
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doivent étre prises par I'assemblée générale dediété dominante a la majorité qualifiée des

trois quarts du capital et faire I'objet d’'une inption au registre du commerce.

2. Le groupe de fait ou I'absence de liens affichés

325. Le groupe de fait est nettement plus délicat aldéck existe des types de contrats
qui vont placer certaines sociétés dans une td&gendance a I'image des contrats exclusifs
d’approvisionnement ou de sous-traitance. Le latgsk allemand a incité les sociétés a
constituer des groupes de fagcon a assurer unegpfugle transparence sur leurs relations
économiques®. Conscient des difficultés pour appréhender tessgroupes de sociétés, le
droit allemand réglemente également les groupdaitjeautrement dit ceux dans lesquels les

liens sont purement financiers, ce qui est le caglmit francai¥®. Les obligations que

doit étre communiquée a I'assemblée générale aaargunion ; § 29AktG : le contrat doit faire I'objet d’'une
inscription au registre du commerce, cette forréaditun effet constitutif du groupe. S’agissantalgrotection
du patrimoine de la société dominée, lors de Iaatige du contrat de domination, le § 309G prévoit que les
dirigeants de la société dominée peuvent étre aiatichent et personnellement responsables du pcéjudibi
par leur société. La loi allemande impose égalerdestplafonds relatifs aux montants des réserviggattires

et des bénéfices pouvant étre transférés a latéauigre (88 300 et 304ktG). En outre, la société dominante
doit obligatoirement compenser les pertes subietapsociété dominée qui sont dues a son fait, @@enqu’elle
doit accorder des garanties de paiement aux ceande la société dominée a la fin du contrat deimktion
(88 302 et 30AktG). La loi de 1965 protege également les actioneaimmoritaires (88 304 et 305ktG) : en
cas de pertes de la société dominée, la sociéténdota doit apporter des compensations financiéglesnéme
gu’elle doit indemniser un actionnaire qui souhaitequitter la société dominée.

933 88 319 a 32AktG. Dans le cas d'une filiale détenue a 95 %, lemachires minoritaires peuvent étre exclus
mais leur indemnisation doit étre égale a la vatéalle des actions transférées (88 320 a et 3 ®).

934 M. Fromont,Droit allemand des affaire®p. cit, v. spéc. p. 236 et s., n° 465 et s.

9 |bid. V. également M. Germair§ociétés dominantes et sociétés dominées en daoitaiis et en droit
allemand these Nancy, 1974 ; D. Hopt, « Le droit des gesugie sociétés : expériences allemandes, persgectiv
européennes Rev. socl1987, p. 373.
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doivent respecter les groupes de fait concerneptildicité des franchissements de seuils de
participatiori*® et les participations croisé8s En outre, certaines régles concernent plus

spécialement les sociétés dominatites

B/ Les limites de la |égislation allemande résultarde la structure et de I'organisation du

groupe de sociéteés.

326. Le législateur allemand s’est contenté de renfofteeprincipe classique du droit
commercial selon lequel une société ne peut étréeggue dans son intérét exclusif. Pour
vérifier I'application de ce principe, la loi allemde du 6 septembre 1965 impose aux
sociétés dominées d'établir un rapport spécial learopérations conclues avec d’autres
sociétés du groupe, ce rapport doit étre vérifié lea contrbleurs de la société. Cette
contrainte juridique avait pour objectif d’'incité#s groupes de sociétés de fait a éviter la
rédaction de ce rapport et a se soumettre au ateihand des groupes de sociétés de droit.
Cependant, la plupart des groupes de sociétés alldsnsont restés des groupes de fait
puisque le rapport indiquant les modalités de lpeddance n’était qu'une simple formalité
administrative. La solution du droit allemand neitpétre viable que si le législateur met en

place des mesures dissuasives pour encouragerrdepeg de sociétés a se soumettre

93 Des lors qu'une société détient au moins 25 %adtiens d’'une société par actions, elle doit Idfieotpar
écrit & cette société et publier une annonce dasgadirnaux d’annonces légales relatifs aux soxiéi® méme
regle s'impose a une société par actions qui détinplus de 25 % des actions d'une société déazapou
plus de 50 % des actions d'une autre société.&£208a 22AktG.

%7 Le § 19 AKtG dispose que les entreprises ayant des participations récipraj(gegenseitig beteiligte
Unternehmenyont des sociétés de capitaux qui sont liées atige de telle facon que chacune d’elles détient
des actions représentant plus du quart du capial'dutre». Le seuil critique est de 50 % du capital détenu
dans la société ciblée par la prise de participatizans I'hypothése ou les deux sociétés ont dexipations
majoritaires dans le capital de l'autre sociét@rsalchacune des deux sociétés est traitée commétésoc
dominante et société dominée. Pour les participatde 25 a 50 % du capital de 'autre société, 328AktG
impose des conditions tenant au droit de vote.

938 Un dirigeant de la société dominante ne peut gakgnent siéger au conseil de surveillance dedeéopar
actions dominée : § 108ktG. De méme, un actionnaire de la société dominégené pas se voir imposer un
vote conformément aux instructions de la sociétéeme§ 136AktG. En outre, la société dominante a des
obligations en matiére financiére puisqu’elle dwipporter les pertes subies par la société don@aa1AktG).
Toutefois, comme le releve M. Fromoir6it allemand des affairep. cit, n° 475), cette obligation souffre
des lacunes de la loi en matiére d’information deonnaires puisque celle-ci n'est qu'indirecte. dernier
point important est la mise en cause possible desjonsabilité de la société dominante en caséjedice sans
juste compensation de la société mais aussi demaaires : § 311, al. 2ktG.
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volontairement au droit des groupes

§ 2. La position du droit anglais.

327. D’inspiration tres libérale, le droit anglais n'@®meure pas moins un droit a la
recherche de la fraude essentiellement en matiscald, domaine ou les juges anglais
appliguent volontiers le critére du contrble poétedminer le véritable rattachement juridique
de la société. Les législations modernes s’entdnden le fait que &autonomie de la
personne morale est un principe devenu inadaptéradlité économique en pleine évolution
(...) et qui ne saurait étre tenu pour abseiff. Le droit anglais, contrairement au droit
allemand, ne dispose pas d'une réglementation fapéeiaux groupes de sociétés. De la
méme facon que le droit frangais, il se contenteeddes éparses en matiére fiscale et pour
protéger les droits des associés minoritaires ®tides. Il arrive trés fréquemment qu’il existe
un décalage entre le juridigue et I'’économiquestcfurquoi il peut étre nécessaire de lever

le voile social comme le préconise certains auté&urs

328.Certaines dispositions ont ainsi pour objet deemdginter I'acquisition du contréle. La
loi anglaise sur les société€dmpanies Agtde 2006 interdit a une filiale de devenir
actionnaire de sa société mere et annule toutféndrtbactions de la société mere a la filiale.

La loi de 2006 interdit également a une sociéf@e«ce soit directement ou indirectement, au

939 Actuellement, les groupes de fait ne sont pas bamine réglementation trés contraignante puisguiste
seulement des réegles imposant une obligation décgighdes franchissements de seuils de parti@pagt des
regles relatives aux sociétés dominantes et auicipations croisées. L’adoption de régles fiscalegait un
moyen efficace pour contrOler l'activité des grosipge sociétés et éviter que la société mére n'abuse
rattachement juridique de ses filiales pour comteuldes dispositions impératives de la loi allenean8ur ce
point précis, le droit francais lutte contre laufla fiscale des groupes de sociétés au moyenammlidation.
Obligation est faite a certains groupes d’étabdirfaicon annuelle des comptes consolidés en vufodiier les
sociétés du groupe sur la gestion globale (art.2@8 CGI).

90 C. Mondage, « La transparence de la personnatitAlmdans le droit anglais des sociétés anonyniRewie
internationale de droit compar&ol. 32, n° 3, juillet-septembre 1980, pp. 57860 spéc. p. 584.

%1 |bid. Cet auteur remarque a juste titre qu'il peut épportun dans certaines situations d’appliquecrit@re
économique pour lever le voile social sur certairégités économiques comme pour les groupes détésc
Dans le méme sens, J. Béguin, « La nationalitésdeigtés devrait correspondre a leur réalité écangm, art.
précité ; D. Pohé, thése préc.
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moyen d'un prét, de la dation d'une slreté persimmal réelle, d'apporter une assistance
financiére quelconque en vue d'achats ou de squigmms d'actions de la société ou de sa
société mere ou en rapport avec de tels achatd s’agit d'éviter que des actionnaires en
position de contréle dans une société n'utiliserst fdnds sociaux pour procéder a I'achat de
nouvelles actions leur permettant d'étendre enlenecontréle sur la méme société ou sur

une société du groupe.

329.Le législateur anglais a adopté toute une sérgispmsitions relatives a I'information
des associés, en particulier ceux des sociétéesdteed. Le chapitre 15 de GompaniedAct a
introduit un certain nombre de dispositions sup@etaires relatives a la gestion financiere
des sociétés. Ces dispositions imposent ainsi doxngstrateurs de sociétés anglaises une
obligation générale de n’approuver les comptes gjueeux-ci refletent de facon exacte et
juste la situation financiere de la société, inotualans le cas de comptes consolidés, la
situation financiere de filiales du groupe. Danscles deslimited comme despublic
companiesle délai accordé pour déposer les comptes sulaafih de I'exercice fiscal est
désormais réeduit d’'un mois, pour prendre en confiptdisation croissante des nouvelles
technologies dans I'accomplissement de cette forgndla Companies Actle 2006 impose
aux sociétés meres de présenter en plus de leopseprcomptes, des comptes de groupe
faisant état de la situation des profits et desepeaie la société et de ses filiales, afin que les
actionnaires disposent d'autant d'informationsgjle groupe n'avait constitué qu'une seule et
méme entreprise. Cette présentation doit étre, faitpossible, sous la forme consolidée. En
outre, les sociétés peuvent étre dispensées denpeésles comptes de groupe dans certaines
situations, mais elles sont toujours tenues d'adjei a leurs bilans un certain nombre de
renseignements. Dans cette optique, la société dodérendiquer pour toutes ses filiales : son
nom, le pays de sa constitution, la nature etd@qmtion de ses actions émises détenues par la
société mere. La filiale doit aussi fournir des seignements concernant sa situation
économique et juridique vis-a-vis de la sociétéattérCependant, malgré la richesse de ces

dispositions, la protection des tiers et des agsaaiinoritaires est dépendante des échanges

%2 Art. 5 de la loi de 1967. La filiale doit indiquguelle est la société qui la controle et son B¢atonstitution.
Elle doit aussi communiquer sur sa situation fimaec: si elle posséde des dettes a I'égard deciéteé mére ou
de créanciers, ainsi que le nombre d’actions cuiditient.
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d’information entre la société mere et les sociéléisées ou dominées.

330. Le domaine fiscal fait également 'objet de disfoss touchant les groupes de
sociétés mais la encore il n’est pas question dtepatteinte a I'autonomie juridique des
sociétés membres du groupe. Il existe donc, conone Ips lois francaise ou allemande, des
dispositions condamnant certaines pratiqgues daggsode sociétés tendant a contourner la
loi fiscale par fraud¥® La loi anglaise de 197 sur I'imposition des sociétés a mis en place
un régime spécial qui permet aux filiales d'un grew’éviter une double imposition sur les
bénéfices dans leur pays d'implantation et dansi’'8e la société mére. Le Iégislateur anglais
permet également a un groupe de compenser les pkrtéune de ses sociétés par les profits
d’'une autre sociét®. La loi anglaise lutte aussi contre la fraudediscoutreaty lawde la
méme facon que le Iégislateur francais s’agissanadentation de la société mere de voir les

bénéfices réalisés par ses filiales moins t4%és

331. S'appuyant sur la théorie du mandat, les juges asmgbnt parfois éluder la
personnalité morale des filiales pour atteindreadement la société mére pour I'imposition
des bénéfices réalisés par les filiales. En l'ommoe, la transparence de la personnalité
morale des filiales a joué pour le fisc angtdisNéanmoins, le voile social n’est pas toujours
levé puisque le juge anglais se détermine eu émarcritere du contrble économique mais
également a la gestion active de la société meéns ks activités de ses filiatd$ La
jurisprudence se détermina par un faisceau d’isdige tient compte non seulement du seuil
de contréle mais aussi d'une série de critéresnslzies renseignant les juges sur la nature

exacte de la relation filiale/société meére. Le dediindépendance ou de dépendance de la

943 C. Mondage, art. précité, p. 589.

944 Art. 256, Income & Corporation Taxes Adi970 (c. 10). Cet article a été remplacé paFifance Actde
1972, article 92, (1) et Sched 15, modifiée le ifh 1092 (epealed6.4.1992).

9> Art. 258, Income & Corporation Taxes A@970 (c. 10). Il s’agit la du régime dgoup reliefqui évite que
des sociétés soient incitées a confier I'explaitatie secteurs d'activités a des établissemensspsaisonnalité
morale ou l'imputabilité des pertes d'une entitdesiprofits d'une autre est automatique.

9% | e législateur anglais utilise une technique peodk la consolidation prévue a l'article 209 du CIGd but
est d'éviter le transfert des bénéfices par démdd établies dans des Etats ou I'imposition eardociétés est
trés avantageuse comme peuvent I'étre les paradeuk. Cf. Art. 485Income & Corporation Taxes A&B70,
modifiée en 1972 puis en 1992,

%7 C. Mondage, art. précité.

%8 bid., pp. 590-591, notes de bas de page n° 87 & 90.
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filiale dans sa gestion est aussi pris en compétaifsant la notion de mandat pour lever le
voile social et atteindre la société mere, le juayglais adopte la théorie de l'unité
économique du groupe de sociétés. Cette théorieua gbjet de protéger les actionnaires

minoritaireS*®,

Parallelement a la volonté des Etats d’encaplies ou moins strictement l'activité des
groupes internationaux de sociétés, le droit déeld) tenté d’élaborer une réglementation

relative a I'activité des groupes de sociétés dmeadre de 'Union européenne.

Section Il : L'approche du droit de 'UE : le rejet de I'existence juridique du groupe de

sociétés.

332. Malgré un avant-projet de®¥ directive sur les groupes de sociétés, les travaux
entrepris en la matiére se sont révélés infruct@uy. Cependant, tout espoir d’aboutir a une
réglementation des groupes de sociétés n'est pahl pmiisque I'exemple de la société

européenri&® pourrait parfaitement servir de modéle a I'édifiwa d’un tel droit (§ 2).

§ 1. L’état du droit de I'UE en matiére de groupesle sociétés.

333.Le droit de 'UE ne dispose pas d’une réglementasipécifique du droit des groupes
de sociétés (A). Toutefois, le droit positif de Elén la matiere se développe avec I'adoption
de principes rappelant I'approche parcellaire agrfnientée en matiére de groupes de sociétés

de la plupart des Etats membres (B).

949 Scottish Cooperative Wholesale Society Ltd. v. MEM@59] AC 324. Dans cette décision, les actionmsaire
intentérent une action contre le dirigeant de leié&é mére en raison d’une stratégie commerciateraioe a
leurs intéréts. Dans le méme sens, une décisiolPdé leva le voile social pour des raisons d'équidHN
Food Distributors Ltd v. Tower Hamlets London BagbwCounci) [1976] 3 AU ER 462.

90 Malgré son régime juridique imparfait et forteméginté du droit national de I'Etat membre ol laufe
société européenne implante son siége socialeil demeure pas moins qu'il s'agit Ia d'un exemmleceet et
réussi de I'optimisation de la coopération et dedacentration des sociétés au niveau de I'UE. fiet, da SE
n'est autre qu’un groupe de sociétés dont le sestutéglementé.
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A/ L'avant-projet de 9™ directive sur les groupes de sociétés.

334.Le droit romano-germanique a tenté d'imposer sesauts juridiqgues ou du moins de
faire en sorte que ses principes ne puissent &teuchés par des sociétés allemandes
profitant des |égislations plus souples des aufitess membres. Le rapport du professeur
Sanders remis a la Commission européenne en 196pise considérablement du droit
allemand et de sa loi sur les sociétés par actlers9658°, de méme que la publication d’un
avant-projet de réglement sur les sociétés tramefqrar la suite, mais sans succes, en avant-
projet de directiv®? Cet avant-projet de directive visait a établir oadre juridique
permettant une gestion saine des groupes, touarmigssant une protection adéquate des
intéréts touchés par les opérations de groupe.lBg la tentative de réglementer les groupes
de sociétés se faisait d’autant plus pressantesqué le droit allemand disposait d’'une
Iégislation spécifique aux groupes de sociétéstefois, certains Etats membres s’opposérent
a la rigueur et au caractere trop abstrait desegiaau droit allemand en matiere sociétaire.
Par conséquent, la Commission opta pour une catismtdes |égislations nationales des
Etats membres de maniere a recenser les réglemestaixistantes et I'état du droit positif
concernant les groupes de socigtésinalement, en 2087, un groupe d’experts européens
amené a formuler des recommandations en droit @@8tés pris position dans le sens d’'un

statu quo.Par conséquent, la Commission européenne suiviavie et décida de geler les

%1 Loi relative aux sociétés par actiormkijengeselzdu 6 septembre 1965. Livre Ill consacré aux sésiéées
(verbundeneunternehmpeig 17.

%2 La commission européenne avait présenté un pdgjeteuviéme directive sur les entreprises liéeleset
groupements de sociétés relatif a la conduite despgs contenant une société anonyme comme féidite
consultatif, en décembre 1984, inspiré pAKTG allemand de 1965. Sur I'avant-projet d&@lirective sur les
groupes de sociétés, v. R. Rodiére, « Réflexiomslesuavant-projets d'une directive de la Commissies
Communautés Européennes concernant les groupexciééés »D. 1977, chron., p. 137. La premiere version
d’avant-projet était trop directive et largemeitidtaire du droit allemand, d’ou de trés fortes @pfions au sein
de I'Union qui ont conduits la Commission a élabane projet moins directif et plus axé sur I'harrsation.

93 Au niveau de I'Union européenne, seuls deux Etetsun droit spécifique aux groupes de sociétés :
I'Allemagne et le Portugal.

94 Rapport Winter, « Un encadrement réglementaireemapour le droit des sociétés en Europe », 4mbre
2002, remis a la Commission européenne. Le Groepeadt niveau d'experts en droit des sociétés duidiaté
par le commissaire Bolkestein en septembre 20@tésidé par M. Jaap Winter. Ce rapport traite etiqudier

du gouvernement d'entreprise dans I'UE et de leenmishtion du droit des sociétés. D'apres le gralgeavail,
«il n'est pas souhaitable de promulguer au niveammunautaire un corpus Iégislatif autonome qui coaitr
spécifiguement les groupes En outre, le groupe d’experts ajoute la reconttation suivante selon laquelle «
aucune nouvelle tentative d'adoption de la neuvidirective "droit des sociétés" sur les relatiors groupes
ne doit étre entreprise.
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travaux en la matiete,

En I'absence de régles spécifiques aux grodpesociétés, le droit positif de 'UE a di
appréhender le probleme mais de fagon parcellamea eas par cas. Le juge de Luxembourg a

ainsi pu dégager certains principes applicablesgaoxpes de sociétés.

B/ L’état du droit positif de 'UE en matiére de groupes de sociétés.

335. D’apres la Cour de justice, le critéere de l'indégemce juridique des sociétés n’est
pas un élément déterminant s’agissant de retemirstence d’'un groupe de sociétés(:.q
souvent, la subordination économique n’est que Helopgement de la subordination
juridique, ce qui interdit de considérer le subontdé comme une entreprise distinste.
S’appuyant sur un critére purement économique ptegra compte le degré d’autonomie des
filiales et une analyse concréte de la situatioradfliale par rapport a la société mere, la
Cour de Luxembourg en déduit que le groupe comstituensemble unifié ou, au contraire,
une pluralité de sociétés servant les mémes ofsfBEtiEn outre, en I'absence de répartition
des taches au sein d’'un groupe, il peut néanmaoiissee un lien de subordination entre les
sociétés membres du groupe dés qu'il existe unr@eneffectif exercé par la société mere.
Un indice de l'existence d’'un groupe de sociétésrreg dans un intérét unique serait
'absence de concurrence entre lesdites sociétés.|® Cour de justice, le critere principal a

retenir est celui de 'autonomie effective d’actgur le marché qui peut étre nettement limitée

955 Commission européenne, communication au Conseil €arlement européen, « Modernisation du drait de
sociétés et renforcement du gouvernement d'enseegens I'Union européenne. Un plan pour avanct mai
2003, (COM/2003/284). La Commission suivie l'avisi dyroupe d'experts : «onformément a la
recommandation formulée par le groupe de haut nivéeCommission ne juge pas utile de "réactiverpiojet
de neuviéme directive sur les relations de groupe

96 C. Gavalda et G. Parléarroit des affaires de I'Union européenné™ éd., coll. Manuel, Litec, Paris,
2010, 583 p., v. spéc. p. 281, n° 425 et s.

%7 pour I'hypothése d’'un groupe constituant en réalihe société unique : CJCE, 24 octobre 1998he
Europe ¢/ Commission, aff. C-73/95 PRec CJCE 1996, p. 1-5482. Dans cette affaire, la Girijustice a
conclu que la filialisation n'était qu’'une simplépartition des taches au sein de la méme entreppseir
I'existence d'un groupe de sociétés : CICE, 12efuil979, BMW Belgium »aff. 32, 36, 82 et 7&ec CICE
1979, |, p. 2435.
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ou influencée par la société meére. Dans I'affaitéydrotherm»™2 la Cour de justice a jugé
gue «a notion d’entreprise, placée dans un contexteddst de la concurrence doit étre
comprise comme désignant une entité économiqueidtige vue de I'accord en cause méme
si, du point de vue juridique, cette unité éconamigst constituée de plusieurs personnes
physiques ou morales Par conséquent, si I'une des filiales d’'un geopoprte atteinte au
droit de la concurrence, la responsabilité de @aésé peut effectivement étre engagée par la
Commission européenne. Soucieuse de préserverbia tirculation des sociétés mais
€galement de protéger le marché unique de I'Unisopenne contre toute atteinte a la libre
concurrence, la Cour de justice a particulierensanteillé I'activité des groupes de sociétés
de maniére a déceler et condamner toute pratiqieoaourrentielle. Partant de ce principe, la
Cour de justice a d( se pencher sur la questidiexistence d’'un accord de volonté au sein
du groupe de sociétés. Il existe ici un antagonis@éet entre le droit qui ne retient pas la
notion de groupe de sociétés comme un ensembletuai théorie économique qui retient
I'unité économique du group®d. Pour déterminer si une société se livre a unéigoe
anticoncurrentielle, la Cour de justice se livreude analysein concreto et se réfere
exclusivement au critere de 'autonomie décisiolend&in cas d’absence d’autonomie dans la
prise de décisions, la filiale agissant de conmeet la société mere n’est pas condamnée pour
atteinte a la libre concurrerié® Dans I'hypothése ou deux filiales d’'un groupe aoraient

un accord, il faut tenir compte du degré de dépecel@t d’autonomie desdites filiales. S'il
s’avere que l'une des filiales n’est pas placéesdanlien de subordination par rapport a une
autre filiale — c’'est le cas dans les groupes deésEs a structure pyramidale — son

comportement ne peut étre imputée a l'autre filfaleEn revanche, si une filiale passe un

98 CJCE, 22 juillet 1984, Kydrotherm Geratebaw, aff. 170/83Rec CIJCE 1984, I, p. 2999. Il en est ainsi
«lorsqu’'une des parties a 'accord est constituée gas sociétés qui ont un intérét identique et spmt
contrblées par la méme personne physique, ellei gastie a I'accord». En effet, «dans ces conditions, il
n'existe aucune virtualité de concurrence entrefgessonnes qui participent simultanément, commeseanée
partie, a I'accord en question.

99C. Gavalda et G. Parléaopp. cit, n° 474, p. 307.

90 CJCE, «iho Europe», 24 octobre 1996, arrét préc. Dans le cas deefigu il n’y a pas d’autonomie de la
filiale dans le processus décisionnel, I'articld THFUE condamnant les ententes illicites (ex.&ktCE) ne peut
recevoir application a I'intérieur d’'un groupe digtés puisqu’il est considéré comme une entrepnsque au
sens du droit de 'UE. En revanche, le groupe d#&sés peut toujours se voir condamner pour abysodiion
dominante comme le prévoit I'article 102 TFUE.

%L TPI, 6 juillet 2000, &W et Audh, aff. T-62/48,Rec CIJCE 2000, II, p. 2707 ; TPI, 30 octobre 2002,
«Nintendo», JOUE n° L 255, 8 octobre 2003 ; CJCE, 2 octobre 2008ristain », aff. C-196/99 PRec CJCE
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accord avec une société tiers au groupe, la sogiété peut étre tenue pour responsable si
'analyse de la situation concrete de la filialeélé qu’elle ne dispose d’aucune autonomie
décisionnell®®® Le contrdle des concentrations nécessite égatedeedéfinir les modalités
du contréle puisqu’il s’agit de contrdlerdes structures et non des comportemetffs La
encore, la Cour de justice procéde au cas par tcaateache a déceler un changement de

contrdle susceptible d’aboutir ou non & une comaéinh prohibée par le droit de I'G%.

Il est indéniable que la réglementation desiges de sociétés est une tache extrémement
délicate dans le cadre du droit international etl'tdmion européenne. Nous pensons
cependant que des efforts méritent d’étre poursulains cette direction. L’aboutissement du
reglement CE relatif a la SE est un exemple corquiepourrait servir de base a I'élaboration

future d’'un droit de 'UE des groupes de sociétés.

8 2. La SE comme modele de réglementation des gragde sociétés a I'échelon de

I'Union européenne.

336. L'obstacle principal est de trouver un compromig sm ensemble de régles
matérielles applicables par tous les Etats mend@enaniere a obtenir une uniformisation du
droit des groupes dans I'Union européenne. Or, @w08s pu voir qu’un tel résultat ne peut
s’obtenir que par l'adoption de réglements et nenditectives dont le but premier est
I’harmonisation des droits nationaux. L’abandorrélgiement pour la directive pour traiter le
sujet des groupes de sociétés est déja en quetgtee L,y aveu d’échec et des difficultés
rencontrées par la Commission pour présenter yet@ocepté par tous les Etats membres. |l
est difficilement concevable que les Etats membiascordent rapidement en vue d’adopter

un réglement ayant vocation a créer un droit d€el'tles groupes. Les cas de la société

2003, |, p. 11005.
92 CJCE, «KNP ¢/ Commissiofk Carton »), 16 novembre 200ec CJCE 2000, |, p. 9641.

9%3C. Gavalda et G. Parléaop. cit., n° 685, p. 403.

%4TPI, 23 février 2006, €ementbouws, aff. T-282/02Rec CJCE 20086, II, p. 319. Dans le cadre du droit de
'UE, le contréle des concentrations est mis en reepar le réglement CE n° 139/2004 du 20 janvied420
JOUEN® L. 24, 29 janvier 2004.
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européenne et de la fusion intra UE des sociétémpigaux sont des exemples de lenteur et
de paralysie législative européenne s’agissantailetgpcruciaux du droit des sociétés. Une
réglementation efficace des groupes de sociétése padcessairement par I'adoption d’un
corps de regles matérielles identiques a tous tats Enembres, I'on peut toutefois admettre
des regles de conflit dans la mesure ou ellesseraient pas un élément essentiel du droit des
groupes. L'idée de départ s’agissant de déterni@secontours du droit des groupes serait de
partir du réglement relatif & la $&tout en prenant en considération les approchésnades

des Etats membres en matiere de protection des ties actionnaires mais aussi du marché
contre toute entorse au droit anti trust. En oléreas concret de la réglementation allemande
sur les groupes de sociétés permettrait au législauropéen de ne pas réitérer certaines
erreurs comme celle touchant a I'absence de réglésifiques relatives aux groupes de fait.
Malgré la rigueur de la loi allemande de 1¥85ur les sociétés par actions et les groupes de
sociétés, il n'est pas possible d’empécher un grodp fait de constituer une unité
economique en renforcant simplement les reglesitivadelles sur la protection des
minorités. L’objectif d’'un droit des groupes semitsi de faire la jonction entre le droit et la
réalité économique : garantir la possibilité pas $ociétés de créer des groupes baseés sur des
liens de dépendance économique et, dans le ménps,t@rcorder une protection minimale
aux tiers et aux associés minoritaires des sociébésrdlées. Par conséquent, le champ
d’application du droit de I'UE des groupes de stséloit étre volontairement trés large de
manieére a appréhender aussi bien les groupes deedries groupes de fait. Le controle
économique et l'autonomie décisionnelle des scxiéigalisées doivent également étre
définis puisqu’il s’agit la des critéres de prireipermettant de déduire I'existence d’'un

groupe de sociétés.

%% Reglement CE n° 2157/2001 et directive n° 86/280B octobre 2001, JOCE n° L. 294, 10 novembre 2001
Historiguement, le projet de SE (proposition ddedgnt présenté par la Commission au Conseil desstnds

le 30 juin 1970) contenait une réglementation détaides groupes de sociétés puisque la SE devaiop y
participer en tant que société dominante ou sodiétéinée.

98 | oi allemandeAktG de 1965, préc.
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Conclusion :

337.La détermination d’'unéex societatisunique et d’une nationalité commune a toutes
les sociétés membres d’'un groupe internationalengbte pas étre une solution intéressante.
Néanmoins, une réserve pourrait étre faite dansatbre de la jouissance des droits dans
I'hypothese ou une filiale dont le rattachementdigue serait fictif ou frauduleux. Dans ce
cas précis, le voile social pourrait étre levé dauattribuer la nationalité de la société mére.
Par ailleurs, les tentatives avortées de réglerientdes groupes de sociétés et 'abandon du
projet de 9™ directive en droit de 'UE sur les groupes de & laissent penser que le
chemin est encore long pour parvenir & un conseestrs les Etats membres de I'Union
européenne. Cependant, le réglement CE n° 2157/20atlf a la SE est un lueur d’espoir
puisque cette forme sociale du droit de 'UE esar@vtout un groupe de sociétés. L'on
pourrait raisonnablement prétendre a calquer lemgnt CE n° 2157/2001 sur une future
réglementation des groupes de sociétés, celle-iti rEanmoins comporter un nombre
important de régles matérielles de maniére a ner@iddrer les erreurs commises dans

I'élaboration du statut juridique de la SE.
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Conclusion générale :

338.La nationalité des sociétés a, sous I'impulsiordchit de I'UE, retrouvé une seconde

jeunesse avec la remise en cause de la concemicerthins Etats membres en matiere de
reconnaissance des sociétés ressortissantes desretabres de I'Union et de détermination
de la lex societatis Les libertés de libre établissement a titre ppalc ou secondaire
consacrées par le droit de I'UE ont contribué aneér le débat sur les conditions de
détermination de la nationalité des sociétés peisgette notion recouvre aussi bien la
reconnaissance des sociétés étrangeres que Ee<rite détermination de la loi applicable.
Libéralisant la mobilité des sociétés dans I'Unemwopéenne, la Cour de justice de I'Union
européenne a entrainé une remise en questiongkurgiél comme critére de détermination de
la lex societati®et de reconnaissance pour les Etats membres egtdébés au siége réel. La
nationalité des sociétés n’est donc pas un simplébat académique®’ puisque les
solutions traditionnelles de certains Etats memboes été remises en cause par la
jurisprudence de la CJUE. De plus, des points @stemomme ceux du transfert de siége
social a I'étranger sont abordés par le droit 4|’ la encore les solutions traditionnelles de
certains Etats membres sont bouleverS$&edos développements nous ont également permis
de démontrer qu’il fallait nécessairement mettre di la confusion entre loi applicable et
nationalité des sociétés. Si le siége statutaiifé audéterminer ldex societatisla nationalité

de la société peut trés bien étre différente si Fetient certains criteres complémentaires
comme le centre de décision ou la nature du cangidle I€gislateur I'impose expressément.
En outre, le développement des relations économiquernationales impose aux sociétés
commerciales d’étre extrémement réactives et cdtiyest Ces nécessités vitales pour la
survie d’'une économie se matérialisent par le nec@ans cesse croissant au critere de
l'incorporation pour déterminer la loi applicablexasociétés commerciales. La possibilité de

dissocier les siéges réel et statutaire de la tgoniést pas étrangére a cet engouement pour le

%7F. Terré , « Réflexions sur la notion de natidéal,Rev. crit. DIP1975, p. 4.

%8 Depuis l'arrét «Cartesio» (préc.), la CJUE permet & une société de trearsibn siége statutaire dans un
autre Etat membre sans les conséquences de ldutlmsalés que le transfert entraine changemeria diex
societatis En revanche, si le transfert n’entraine pas kngbhment de la loi applicable, I'Etat de sortietpeu
s’opposer au transfert de siége ou le soumettegtaioes conditions.
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critere formaliste de I'incorporation. Sur ce poifg droit de 'UE a été particulierement
réactif puisque la liberté d’établissement a faibjet d’'une jurisprudence trés explicite en la
matiére qui, se fondant sur les principes du tmadéte national et de non discrimination,
permet a toute société ressortissante d’'un Etatbresile bénéficier du libre établissement
méme si sdex societatisne reconnait pas la dissociation des sieges rétatitaire comme
cela est le cas pour les Etats membres adeptesege =eel. Le droit de 'UE s’oriente
inévitablement vers I'exclusion du siége réel -egere recoit application pour les relations
extra UE uniquement — puisque des discussionseexistir une nécessaire révision du statut
de la SE pour consacrer le siége statutaire connitéeecde rattachement juridique a un ordre
national. Le projet de société privée européenteséination des PME s’inscrit dans la méme
optique : le siége statutaire est le seul critémnettant véritablement de faire bénéficier les
sociétés commerciales des libertés d’établissemiede prestation de services sans aucune
entrave de la part des Etats membres. Cela étacette orientation vers le siége statutaire ne
pose pas de probleme particulier pour le droitda@puisque celui-ci se référe implicitement
au siége statutait®. S'agissant des groupes de sociétés, nous avowsipgu’une approche
unitaire de leur statut juridique est inappropriées groupes de sociétés sont congus de telle
facon que la multitude des lois nationales applesfaux diverses filiales est un avantage
pour leur développement économique internationaarhoins, le critere du controle
économique avancé par certains autéliourrait valablement retenir notre attention mais
uniquement dans le cadre de la jouissance dessdfoiit une société pourrait revendiquer
I'exercice ou pour la détermination de la naticiéatle la filiale en complément du critére du
siege social. En effet, lax societatigloit toujours étre déterminée par référence aareridu
siege social alors que la nationalité d'une filigdeut étre différente si elle bénéficie
injustement de droits réservés aux seules sogi@témales. Nous visons ici le cas particulier
d'une filiale d’'un grand groupe international que rparticiperait pas effectivement au
développement économique d’un pays en développémhdanfin, 'importance des groupes

de sociétés dans I'économie internationale mériterae le législateur européen insiste

99 Linterprétation des articles L. 210-3 du Code aenmerce et 1837 du Code civil faite par la doetrin
moderne consacre le siége statutaire, le siega'idtrvient qu’en cas de fraude a la loi ou dgsifictif.

9703, Béguin, art. précité.

91D, Pohé, thése précité.
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davantage sur un projet de réglementation de Ietixité reposant sur un socle commun de
regles matérielles qui permettraient d’unifierr@tement juridique des groupes dans le cadre
de I'Union européenne, essentiellement pour assurermeilleure information et protection
des tiers ou des petits actionnaires. Le régler@&hn° 2157/200%2 relatif au statut de la
société européenne ainsi que la réglementatiomatide sur les sociétés par actidhs
pourraient parfaitement servir de base de travaih &l projet, il faudrait néanmoins ne pas
reproduire les lacunes juridiques présentes dassteodes. A I'évidence, le débat sur la

nationalité des sociétés est loin d’étre clos.

972 Réglement préc.
73 Loi allemande de 1967 sur les sociétés par actives une section consacrée aux groupes de sod@tés
droit et de fait, préc.
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RESUME

Le développement des relations économiques interraés et la construction d’'un espace
européen intégré tant d'un point de vue économaye politique a relancé le débat sur la
nationalité des sociétés. La question n’est pas dansavoir si les sociétés commerciales
disposent d’'une nationalité au méme titre que Esgnnes physiques — les solutions en la
matiere sont depuis longtemps acceptées par laimoet la jurisprudence internationales —
mais plutdét de déterminer comment cette notion @uévet s’adapte aux contraintes d’'une
part, d'une économie de marché mondialisée et dqudrt, du droit de I'Union européenne
qui bouleverse les solutions traditionnellement i@gsen matiere de nationalité des sociétés
dans les droits internes des Etats membres. Aessiriteres de rattachement juridique d’'une
société a un Etat déterminés par les régles de drarnational privé de chaque Etat
s’orientent inéluctablement vers le critere anglwesy de l'incorporation. L’apparition de
nouvelles personnes morales de droit de 'UE coran®ociété européenne (SE) ou la future
Société privée européenne (SPE) posent égalementektion de la nationalité et de la loi
applicable a ce type de groupement européen. dserde méme s’agissant des groupes de
sociétés dont une réglementation de leurs actipid@srait étre relancée dans le cadre du droit
de 'UE.

ABSTRACT

The development growth of economic internationalations and the construction of an

European integrated space so many an economic mdimiew that politics has boosted

proceedings on the societies nationality. The qoeds not so many to know if companies
predispose of a nationality to the same title abvirduals — discharges in the matter long are
since accepted by the international doctrine antsprudence — but rather to define how this
notion has evolved and has adapted to districta side, of an economy of worldwide market
and on another side, to the European law who updistharges traditionally admitted in the

matter of societies nationality in straight intemembers laws Estates. So, criteria of juridical
joining of a society by rule of private internatadnaw of each Estate orientate the selves
ineluctably to the Anglo-Saxon criterion of theanmoration. The appearance of new legal
entities by European law as the European Societheifuture European private society ask
equally the question of the nationality of thiseygf European group. The same is true with
respect to groups of companies, including regulabbtheir activities could be relaunched in

the context of community law.

Mots-clés : Nationalité, reconnaissance des sociétés étrangattachement juridiqudex
societatis fusion, transfert international de sieége, cosftie lois, conflits de juridictions, droit
de I'Union européenne, liberté d’établissementgesieééel, siége statutaire, incorporation,
contrdle, jouissance des droits, société étrangeobjlité, law shopping groupes de sociétés,
filiales.
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