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Introduction générale

INTRODUCTION GENERALE

1. Vue générale. La succursale «forme de rayonnement extérieur de
I’entreprise »' est un moyen pour une société d’étendre ses activités a 1’étranger.
Les sociétés qui ont atteint un degré de prospérité ont toujours cherché a conquérir
d’autres marchés locaux, voire internationaux. Face a I’internationalisation du
commerce qui a connu une expansion sans précédent aprés la seconde guerre
mondiale’, les entrepreneurs ont été obligés de faire évoluer leur forme
d’exploitation en fonction des opportunités du marché. Ainsi, s’est trés vite fait
sentir le besoin d’implanter des structures et techniques capables de rapprocher les
sociétés commerciales de leurs clients a 1’étranger, et surtout de séduire ces
derniers en leur proposant des services de proximité. Cette internationalisation
accélérée des sociétés commerciales a obligé les banques partenaires a étendre
leurs réseaux a 1’étranger’. Ces réseaux prennent souvent la forme de succursales.

La création d’une succursale s’inscrit dans le cadre de I’implantation-création
qui consiste a s’implanter dans un pays sans modifier son rattachement avec son
pays d’origine’. Le fait de choisir la succursale peut présenter plusieurs intéréts.
Elle permet aux sociétés étrangeres, souhaitant développer une activité dans un
pays, d’assurer une présence permanente. Elle permet aussi de ne plus dépendre
de réseaux de distribution mal contrdlés par la maison mére’. La succursale n’est
pas un simple instrument de distribution de produits fabriqués dans le pays de la

maison mére, elle a une activité productrice propre’. En implantant des

'J. HAMEL et G. LAGARDE, Traité de droit commercial, t.1, Paris, Dalloz, 1958, n°® 219.

2 V. notamment R. SANDRETTO, Le commerce international, Paris, 1995, p. 8; v. aussi J.
PAUWELYN, « The transformations of world trade », Michigan Law Review, vol. 104, oct.
2005.

’ V. notamment, E. SAUTTER, « Role des réseaux étrangers des grandes banques frangaises »,
Banque, 1982, p. 59 ; B. MAROIS, « Les relations maisons méres/implantations étrangéres dans
les groupes bancaires », Banque, 1986, p. 442 ; A. LEVY-LANG, « La mondialisation des
activités bancaires, la banque francaise dans le monde », AFB, Réflexions, 1995, p. 41 ; P.-B.
RUFFINI, Les banques multinationales : de la multinationalisation des banques au systeme
transnational, P.U.F 1983, p. 32. B. MAROIS, L ’internationalisation des banques, Economica,
1979, p. 116 ; 1.-P. MATTOUT, Droit bancaire international, 4° éd., Revue Banque, 2009, n° 2.
*J. BEGUIN et autres, Droit du commerce international, Litec, 2005, n°® 792.

> D. FERRIER, Droit de la distribution, 5 éd., Litec, 2008, n°® 70

7. STOUFFLET, Succursales et filiales de sociétés étrangéres, in Festchrift fiir Hermann
JARRHEIR, zum 80. Geburtstag, 19 August 1974, Herausgeben vom Institut fiir Vélkerrecht und
ausldndisches offentliches Recht der Universitdt zii Koln, Carl Heymanns Verlag KG — Koln —
Berlin — Bonn — Miinchen, 1974, p. 297.



Introduction générale

succursales la maison meére en maitrise totalement les activités grace au pouvoir
exercé sur les personnes placées a la téte de ceux-ci : les gérants de succursales’.
Enfin, la succursale constitue, pour une entreprise, le moyen le plus adéquat pour
¢tendre ses activités a 1’étranger car elle n’exige pas de grands investissements.
Pour cette raison, elle a connu et connait encore une grande expansion dans
certains secteurs comme la banque, 1’assurance, 1’agroalimentaire, les

télécommunications et le voyage.

2. Origine. Le terme succursale est emprunté au latin médiéval :
« succursus », (au secours, et « succurrere » aider, secourir® ; ou courir vers, d’ou
porter secours)’. Dans le monde marchand actuel, on peut se demander si c’est la
maison mere qui aide la succursale ou si c¢’est plutot la succursale qui aide la
maison mere. D’aprés MOULY, « la succursale serait une petite piece au secours

I
d’un grand ensemble »"°.

3. Une histoire ancienne. L’implantation des succursales est un
phénoméne assez ancien. Il remonte a 1’Antiquité. La premicre entreprise a
succursales connue fut celle de Murast, créée et gérée par une famille d’hommes
d’affaires babyloniens a I’époque perse. Son siege central était situé a Nippur
(aujourd’hui Nuffer), a 100 km du sud de Babylone“. Au Moyen Age, le
« succursalisme », si I’on peut appeler ainsi le recours a des succursales, s’est
développé dans deux domaines. Dans le commerce maritime, d’abord : les
commergants hanséatiques ouvraient des comptoirs dans les ports de la Baltique et
de la mer du Nord. Dans le domaine bancaire, ensuite : les premiers furent les
Florentins qui créérent les premicres banques a succursales. Il s’agissait des
familles Bardi, Perruzi et Acciailli. Les Perruzi de Florence ont été les marchands

qui ont le plus développé la société a succursales. Le capital était constitué par le

" D. FERRIER, op. cit. n® 71.

¥ Dictionnaire Le petit Larousse.

? Trésor de la langue frangaise informatisé, v° « Succursale », étymologie, consultable au site
http:/atilf.atilf. fr

' Ch. MOULY, « Rapport de cldture », in Les succursales bancaires, Actes de la journée d’études
du 9 mai 1995, A.E.D.B.F, Bruylant, 1996.

" Une telle information vient de la découverte non loin de Nippur, d’une partie des archives
constituées par sept cent trente tablettes en terre cuite écrites en akkadien. G. GARDSIA Les
archives de Murasi, une famille d’hommes d’affaires babyloniens a I’époque perse, These, paris,

1946.


http://atilf.atilf.fr/
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corpo (capital social) que fournissaient les associés, en majorité des membres de
la famille. A coté de ce corpo, figure un sopracorpo, constitué des dépots privés
de tiers, remboursables a vue. La société des Perruzi opérait de Londres a Chypre
par I’intermédiaire de succursales'?.

A cette époque, le monde musulman connaissait, sous le régne des
Abbassides, une activité commerciale intense, tant intérieure qu’internationale'.
En matiére bancaire, le sarraf (le changeur) constituait un élément clé du marché.
Au IXeéme siecle, il se transforma en banquier, soutenu par de riches marchands
détenteurs de capitaux a investir. Le commerce de banque avait conquis le monde
musulman ; il y introduisait la politique du crédit mais sur d’autres bases que
celles grecques et romaines, du fait de I’interdiction de 1’usure. Dans le monde
musulman des banques, le centre ¢tait a Bagdad et les succursales se partageaient
les autres villes de I’Empire. 11 était possible par exemple d’émettre un chéque a
Bagdad et de I’encaisser au Maroc'*.

Dans le monde occidental, les Médicis ont joué, a la fin du Moyen Age, un
role considérable dans le domaine bancaire. Ils ont crée des agences dans les
principales villes européennes. Il y avait aussi des banquiers génois ou vénitiens
dispersés sur le pourtour méditerranéen'”. De plus, certains ordres religicux, tels
les Templiers du fait de leur répartition géographique étendue, pouvaient
facilement assurer ce role. Plus tard, ce fut également 1’origine de la fortune de
certaines dynasties bancaires comme celle des Rothschild, constituée initialement
de cinq fréres installés dans cing villes différentes d’Europe'® afin de constituer un
réseau bancaire familial. Malgré [I’importance de ces expériences, le
« succursalisme » ne connaitra son succes qu’a partir du XIXe siécle, grace a la

naissance de la grande industrie et a I’amélioration des moyens de transport.

12 M.-H. RENAUT, Histoire du droit des affaires, Ellipses, 2006, p. 35.

13 AL-MUQADDASI, Ahsan al-tagasim fi ma arifat al-agaalim, Ed. M.J. de Goeje, Leyde, 1906 ;
IBN KHURRADADHBEH, Kitab al-Masalik wa’l-mamalik, Ed. M.J. de Goeje, Leyde, 1889 ;
AL-YAQUBI, Kitab al-Buldan, Ed. M.J. de Goeje, Bibliotheca Geographorm Arabicorum, Leyde,
1892 ; Yaqut, Mu jam al-Buldan, Le Caire, 1906.

' H. ABDEL-HAMID, « Politique, Droit et Commerce dans la civilisation musulmane », Revue
de [’association Méditerranées, Le centre d’Etudes Internationales sur la Romanité et avec le
concours de la Faculté de Droit de La Rochelle, 2002, n° 32, p. 40.

"> M.-H. RENAULT, Histoire du droit des affaires, Ellipses, 2006, p. 33.

' Nathan a Londres, Amschel a Berlin, Salomon & Vienne, Jacob a Paris et Kalmann a Naples.
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4. Le secteur alimentaire. A la fin du XIXe si¢cle et au début du XXe
s’opéra, dans le secteur de 1’alimentation, une véritable révolution en Europe. Le
petit commerce va disparaitre pour laisser place aux grands magasins et les
maisons a succursales multiples'’. Auparavant, I’acheteur venait & 1’échoppe de
I’artisan, commandait tel ou tel travail, prenait telle ou telle denrée. A partir de
cette époque, c’est le producteur qui va voir directement le consommateur pour
I’inciter a venir acheter. Les commercants se sont alors livrés a une course a
I’acheteur et & une concurrence effrénée’® . C’est dans ce contexte que s’est
développé un autre type de succursalisme dit multiple, précisément par ce qu’il
est constitué par les maisons a succursales multiples. En France, la premiére fut
« Les établissements économiques des sociétés de secours mutuels », créée a
Reims en 1866. Aprées des débuts difficiles, elle se développa et, quelques années
plus tard, elle possédait déja 25 a 30 succursales. Cet exemple fut suivi par
d’autres commercants. Ainsi, plusieurs entreprises a succursales ouvrirent a
Reims, les plus connues furent les établissements Goulet-Turpin et les
¢tablissements Mauroy. Le département frangais de la Marne fut donc le berceau
des maisons d’alimentation a succursales en France. Le succursalisme alimentaire
se répandit ensuite dans le reste de la France. Ce fut d’abord le tour de la Picardie,
avec la création de «la Ruche Picardie » a Amiens et celui de la Normandie
(ouverture en 1895 des « Economiques de Normandie »). Puis ce fut le tour du
Nord, avec la création des établissements Wibault a Sin-le-Noble. Dans les années
qui suivirent la guerre de 1870, le mouvement succursaliste s’amplifia et atteignit
la France entiére. Alors, toutes les localités importantes virent naitre des sociétés
d’alimentation a succursales multiples, notamment dans [’Ouest, le Centre, le
Midi et surtout la Loire, ou se créérent en 1898 d’importantes sociétés
d’alimentation'”. Le succursalisme dans le secteur alimentaire a été étendu aux

autres pays. Ainsi, il y a eu en Belgique I’entreprise Delhaize fréres en 1866 et en

v, notamment, P. GEMAHLING, « La concentration commerciale sans grands magasins », Rev.
d’économie politique, 1912, p. 171 ; R. AUSCHER, La législation fiscale applicable aux grands
magasins et maisons a succursales multiples, Thése, Paris, 1923, p. 20.

P. BROALLIER, Les succursales des établissements industriels et commerciaux, Thése, Lyon,
1926 ; E. CURTIL, Des maisons francaises d’alimentation a succursales multiples, Thése, Dijon,
1933, p. 19.

'8 P. CHARRIER, Les sociétés a succursales multiples devant les lois commerciales et fiscales,
These, Toulouse, 1938, p. 2.

" V. notamment pour les sociétés alimentaires a succursales: Rapp. CES Commerce et
distribution : JO doc. adm. 15 fév. 1989 ; C. BEYRET et P. MOUSSERON, « Choix de structure
des entreprises de distribution », JCP E. 2000, n° 5, p. 2.
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Angleterre D’entreprise Lipton Ltd en 1888 et les docks rémois et Guichard-
Perrachon en 1897%°.

Aux Etats-Unis, la doyenne des entreprises a succursales, The Great Atlantic
and Pacific Tea Company, fondée en 1858, est vite devenue la plus grande
entreprise a succursales dans le monde. Quatorze ans plus tard, Woolworth devait
lancer sa chaine de magasins a prix unique. Depuis cette époque et jusqu'a la crise
de 1930, les entreprises a succursales ou, comme on les appelle la-bas, « les chain
stores »*' n’ont cessé de se développer”. En Angleterre apparaissaient au méme
moment les « multiple shops », en Allemagne le « Filial system ».

L’essor de ces entreprises se poursuivit. Et pour faire face a une concurrence
de plus en plus rude, le succursalisme allait méme atteindre une dimension
internationale. P. MORIDE résumait ainsi la situation : « Dans le combat que
constitue la concurrence économique, le grand magasin, c’est le gros vaisseau de
guerre ou le corps d’armée quelque peu immobilisé par sa masse, les succursales
constituant au contraire les vaisseaux légers, les tirailleurs qui sont et vont
partout »*. A partir des années 1950, le succursalisme multiple se renforca grace
a une technique anglo-américaine, le libre service. Cette technique fut combinée
avec celle du supermarché lorsque se développa la production de masse. De nos
jours, on trouve des magasins a succursales frangais comme Carrefour ou Auchan

; 24
dans de nombreux pays étrangers” .

5. Le secteur bancaire. Dans le domaine bancaire sont apparus en
France, a la méme époque que la révolution industrielle et technologique, les
grands établissements de crédit. S’ensuivit une véritable décentralisation™. Les

banques recueillaient les capitaux dans les localités de province les plus €éloignées

2p, FERRIER, Droit de la distribution, Litec, 2008, p. 40, note n° 20.

*! La Chain store entreprise est une véritable chaine dont chaque maillon est un établissement et
dont I’ensemble constitue 1’entreprise, v. E. CURTIL, op. cit. p.29.

2 G. NESTLER-TRICOCHE, «Les magasins a succursales multiples et I’organisation du
commerce de détail aux Etats unis », Revue d’économie politique, 1921, p. 568, cité par G.
ORFILAT, La succursale en droit francais, These, Poitiers, 1967.

Bp, MORIDE, Les maisons a succursales multiples en France et a [’étranger, Thése, Paris, 1913.
 Cette technique d’implantation et de conquéte des marchés étrangers fut exprimée par une firme
américaine dans un slogan publicitaire « Le soleil ne se couche jamais sur les établissements
Remington ».

» Le Crédit Lyonnais s’attache surtout & ’exploitation des grandes places : Constantinople,
Odessa, Alexandrie, etc. Le comptoir National d’Escompte, qui a succédé au vieux Comptoir, a
emporté dans la tourmente de 1889, a repris les anciennes agences de son devancier et a étendu
son activité aux pays d’influence frangaise : Tunisie, Madagascar, Extréme-Orient.

11
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et aupres de toutes les classes sociales grace a leurs succursales multiples. En
Allemagne, jusqu’a la crise de 1931, les affaires se concentraient dans les mains
de cinq ou six grands ¢établissements. En Angleterre, le Bank Charter Act de 1826
autorisait la Banque d’Angleterre a fonder des succursales en province. Un boom
bancaire s’est ensuivi’®. Les grandes compagnies bancaires, les « joint stocks
banks », avec leurs nombreuses agences, prenaient une telle importance a la veille
de la guerre de 1914, qu’on envisageait de limiter leur développement. Les Etats-
Unis, inspirés précisément par la crainte qui s’était exprimée en Grande Bretagne,
réglementerent trés étroitement I’ouverture des succursales de banques, et méme
celles de la Banque nationale®’. La Russie possédait a I’époque plusieurs banques
opérant a I’étranger parmi lesquelles la Banque Russo-chinoise. Enfin, on peut
citer certaines banques internationales créées par la diplomatie dont la plus connue
fut la Banque du Maroc™®. Le succursalisme dans le secteur bancaire s’est accru au
cours du XXe siecle, en particulier aprés la Seconde Guerre mondiale, avec la
suppression progressive des barrieres douanieres et la mondialisation corrélative
des marchés, accélérée par le développement d’activités qui ignorent par nature

‘y r . 2
les frontiéres étatiques™’ .

6. De nos jours. Les succursales sont aujourd’hui tres utilisées comme
technique d’implantation dans des pays étrangers et ce, malgré leur confrontation

dans certains pays & un nationalisme poussé a l'extréme™. L’absence de

** R.-Ch. O. MATTHEWS, 4 study in trade-cycle history economic fluctuations in Great Britain,
1833.

*" V. notamment J. STEEL, La banque a succursales dans le systéme bancaire des Etats-Unis,
These, Université de Gand, 1926.

* M. BLONDEL, Les succursales a ['étranger des établissements de crédit francais, Thése,
Orléans, 1908.

¥ H. DE VAUPLANE, « Le droit bancaire et la mondialisation des marchés financiers », RJC,
2001, p. 187.

Certains pays ont limité la création de succursales a certaines activités ou a une période donnée :
au Maroc, par exemple, I’implantation d’une succursale ne peut étre envisagée que dans deux cas :
lorsque les opérations sont réalisées dans le cadre d’un contrat déterminé et aucune poursuite des
opérations n’est envisagée apres I’exécution de ce contrat. Ou lorsque 1’activité envisagée se
rapporte a des secteurs, tels que la recherche miniére ou pétrolicre, travaux d’étude et d’ingénierie.
V. notamment A. SOUHAIR, «Les formes juridiques d’implantation et les soutiens a
I’investissement », Gaz. Pal. 2000, n° 81, p. 16. Dans d’autres pays la création de filiale est une
obligation plutdt qu’un choix. Ainsi par exemple, ’TOHADA a restreint dans I’article 120 de I’Acte
uniforme, pour les sociétés étrangeres qui n’ont pas leur siege dans I’un des Etats membres de
cette organisation, la durée d’exercice d’une activité sous forme de succursale, en prévoyant que
« Quand elle appartient a une personne étrangere, la succursale doit étre apportée a une société
de droit, préexistante ou a créer, de 'un des Etats parties, deux ans au plus tard aprés sa création,
a moins qu’elle soit dispensée de cette obligation par arrété du ministre chargé du commerce de
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personnalité juridique des succursales est 1’'une des raisons de leur succeés comme

r31 . .
¢! Le fait de se confondre avec la maison

technique d’expansion d’une sociét
mere fait bénéficier la succursale d’un crédit plus important auprés de ses
créanciers et clients que celui d’une filiale. Car traiter avec une succursale, cela
revient a traiter avec la maison meére, donc a ne pas craindre ’insolvabilité de la
succursale. C’est une garantie en quelque sorte®”. La société trouve aussi son
intérét dans la création d’une succursale, généralement lors du début de son
activité™. Il s’agit, pour elle, d’'un moyen de tester la rentabilit¢ de son
implantation avant d’envisager une installation effective sous forme de société
locale. Par exemple, une société étrangére commencera par implanter un bureau
de liaison en France. Apres quelques mois, si les données recueillies se révelent
concluantes pour I’installation en France d’un premier établissement commercial,
le bureau de liaison est transformé alors en succursale. De plus, la création d’une
filiale se révele extrémement longue, sans compter le colt supplémentaire
découlant du fait que les sociétés meres ne connaissent pas les procédures locales
et doivent faire appel a un intermédiaire. A 1’opposé, lorsqu’une entreprise décide
d’installer a I’étranger une succursale, elle a trés peu de formalités a effectuer’”. 11
s’agit généralement d’obtenir une inscription au registre de commerce et des
sociétés local, ou d’effectuer une déclaration, voire de se faire délivrer une carte
de commergant étranger’>. Le faible cofit d’ouverture d’une succursale et sa
moindre complication lui ont permis de concurrencer réellement la filiale dans le

domaine du commerce international.

7. Le secteur bancaire et d’assurance. Les établissements de crédit et

o e : 36
les sociétés d’assurance préferent s’implanter sous forme de succursales™. Leurs

I’Etat partie dans lequel la succursale est située ».V. notamment O. BOISSEAU CHARTRIN,
« Quel avenir pour les succursales des sociétés étrangéres dans ’OHADA ? », RDAI, 2000, n°3,
p.358.

3L ph, MERLE, Sociétés commerciales, Dalloz, 2010, p. 813.

32 V. notamment B. MARGOIS, L’internationalisation des banques, Economica, 1979, p. 119; E.
HEURTEL, J. -ClL Stés Formulaire, Fasc. C-58, Droit général des sociétés — Création de
succursale par une société frangaise ou par une société étrangere, n° 2.

3 La procédure et les formalités étant moins compliquées que lorsqu’il s’agit de créer une filiale,
société a part entiere.

** G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, t.1, vol. 2, les sociétés commerciales,
L.G.D.J 2002, n° 2090 ; E. HEURTEL, J.-ClI. Sociétés Formulaire, op. cit. n° 16 et s.

> Mémento Pratique F. LEFEBVRE, Sociétés commerciales, 2011, n° 92570.

%% L’implantation financiére des établissements de crédit a 1’étranger se faisait principalement sous
forme de filiales. Mais depuis la multiplication des réglementations prudentielles et des obligations
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préoccupations sont différentes de celles des autres sociétés commerciales. Les
raisons qui motivent les banques a choisir de s’implanter sous forme de
succursales sont liées aux cots®’, principalement les dotations en capital exigées
par les Etats d’accueil. Les établissements de crédit doivent pour chaque nouvelle
implantation prouver 1’absence de risque d’insolvabilité. Si les implantations
prennent la forme de succursales, les garanties sont appréciées au seul niveau du
siege social, alors que chaque filiale serait tenue de constituer ses propres
garanties™". C’est ce qui explique le mouvement croissant de transformation de
filiales en succursales’.On remarque donc I’intérét pour un établissement de
crédit de recourir a la succursale comme technique d’implantation a 1’étranger.
Cependant, la succursale présente le désavantage de ne recevoir aucune définition

juridique. Une lacune que la jurisprudence et la doctrine ont essayé de combler

sans jamais arriver a un consensus général.

8. La succursale : concept mal ou trop défini ? La succursale fait partie
des peu d’expressions qui couramment employées dans le langage commercial et
qui sont juridiquement mal définies. Elle est partout et nulle part. Elle se
manifeste dans tous les domaines du droit, tout en se dérobant a une définition
dans toutes les disciplines juridiques. La succursale fait partie de ces pratiques qui
ont pris naissance de fait, et auxquelles le 1égislateur doit s’adapter en essayant de
les réglementer. Ce fut le cas pour le fonds de commerce qui a toujours été défini

par les ¢léments qui le composent. Jamais la doctrine n’a réussi a lui donner une

de contrdle qui en résultent inversent aujourd’hui la tendance. Le recours aux succursales devient
de plus en plus fréquent, v. notamment M. DUBERTRET, « Succursales bancaires et droit pénal
international », in Mélanges A.E.D.B.F 2008, p. 168.

7 M.-H. BESSIS, « Risque politique et succursales bancaires », in Mélanges A.E.D.B.F 2008, p.
45,

* Afin de garantir leur solvabilité¢ les établissements de crédit doivent respecter un rapport
minimum de 8% entre leurs fonds propres et ’ensemble de leurs actifs et de leurs engagements
(c’est le ratio Cook remplacé par le ratio Mc Donough suite aux accords de Bale du 26 juin 2004).
Quand I’implantation prend la forme d’une succursale, le ratio est calculé sur I’ensemble des fonds
propres et engagements de 1’établissement de crédit. En revanche, quand 1’implantation prend la
forme d’une filiale, le ratio est calculé en prenant en compte les seuls fonds propres de celle-ci. V.
J. LASSERE CAPDEVILLE, J.-Cl. Banque - Crédit - Bourse, Fasc. 70, La commission bancaire
et la supervision des établissements de crédit, des groupes et des conglomérats financiers, - Statut
et missions, n° 207 et s.

¥ M. COZIAN, « Les fusions transfrontiéres : mythe ou réalité ? », LPA, déc. 2000, n° 255, p. 3 ;
Sur I’aspect fiscal v. A. DE WAAL, « Transformation par une sociét¢ mere frangaise de sa
succursale étranggre en filiale ou de sa filiale en succursale », RDAI 1995, n° 8, p. 1016.
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définition unique. Et c’est le cas aussi du concept de succursale, objet de notre

étude.

9. Une définition générale. D’apres les termes du petit Larousse, une
succursale est « un établissement commercial ou financier dépendant d’un autre,
mais doté d’une certaine autonomie de gestion ». Le petit Robert, quant a lui,
définit la succursale comme « fout établissement qui jouit d’une certaine
autonomie par rapport a l’entreprise ou a la société qui 'a créé ». Ces deux
définitions, malgré leur importance, ne pourront satisfaire un juriste. Une
définition aussi concise et précise que possible parait si nécessaire qu’on ne peut
se contenter de termes généraux. Henri Capitant disait : « De méme qu’il faut
d’abord apprendre sa langue pour connaitre un peuple étranger, pour
comprendre ses moeurs et pénétrer son génie, de méme la langue juridique est la
premiere enveloppe du droit, qu’il faut nécessairement traverser pour aborder
I’étude de son contenu»*. En consultant les dictionnaires juridiques,
I’insatisfaction se dissipe peu a peu mais sans disparaitre complétement. La
succursale serait selon le Vocabulaire juridique, « un établissement secondaire
sans personnalité juridique propre mais doté d’une certaine autonomie de
gestion »*'. Malgré la clarté d’une telle définition, elle ne peut a elle seule dissiper
la difficulté qu’engendre 1’absence de consensus sur le concept de succursale non
seulement en droit francais mais aussi dans les différents pays européens. Dans
ces pays, la notion de succursale n’est pas uniforme. Certains mettent [’accent sur

le caractere d’autonomie. D’autres lui préférent celui d’établissement secondaire.

10. En droit belge. L’article 198 des lois coordonnées sur les sociétés
commerciales belges n’aborde les succursales qu’en ce qui concerne la publicité :
«Les articles relatifs a la publicité des actes et des comptes annuels et [’article §1
seront applicables aux sociétés étrangeres qui fonderont en Belgique une
succursale ou un siege d’opérations ». Pour définir ce que sont la succursale et le
siege d’opérations, I’intervention de la jurisprudence était nécessaire. Un premier
arrét affirme : « Attendu qu’une société étrangere a un siege d’opérations en

Belgique quand elle y accomplit régulierement des actes rentrant dans le cadre de

““H. CAPITANT, Préf. au vocabulaire juridique, 1936.
' Vocabulaire juridique, 8™ éd., P.U.F, 2007.
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son activité commerciale, et qu’elle y est représentée par un mandataire capable
de I’engager avec les tiers.... »**. Cet arrét suppose la réunion de trois conditions.
Tout d’abord, doit exister un local distinct sur le territoire belge. D’aprés F.
RIGAUX, «Les opérations de la société étrangere sont matérialisées par
[’immeuble dont elle dispose sur un point précis du territoire belge. Cet immeuble
constituerait son siege d’opération qui devrait avoir aux yeux de tiers l’aspect
d’un établissement secondaire de la société étrangére »*. Ensuite, est requise la
présence d’un préposé ou d’un mandataire avec qui les tiers traitent directement™,
Enfin, les activités menées en Belgique par 1’établissement de la société étrangere

doivent avoir un caractere régulier.

11.  En droit allemand. La succursale, en Allemagne, s’analyse comme un
¢lément sans personnalité juridique propre mais séparé d’un point de vue

, . 4
géographique™. La succursale peut prendre deux formes: une succursale
6

autonome « Zweigniederlassung », qui est un établissement secondaire’
géographiquement détaché de la société mere. Pour les Allemands, ces
¢tablissements secondaires se distinguent nettement des « Tochtergesellschaften »
(Filiales). Méme si les premiers sont gérés avec une certaine autonomie grace a la
« Prokura » (une sorte de mandat en droit allemand), il n’y a pas d’indépendance
a la maniére d’une filiale*’. La succursale autonome est destinée a long terme a
constituer un noyau supplémentaire de la société. Elle n’exerce pas forcément
toutes les activités de la maison mére mais exerce au moins, de manicre

autonome, ses activités principales. L’autonomie de la succursale doit se refléter

42 Cass. 18 décembre 1941, Pas 1941, 1, 467, commenté par P-A. Foriers et S. Hirsch, cité par
VAN OMMESLAGHE et DIEUX, « Examen de jurisprudence, Les sociétés commerciales »,
RCJB., 1994, p. 817-818 ; J. GABRIEL, « Les succursales de sociétés étrangeres en Belgique »,
RDAIL, 1986, p.799. V. notamment J.-M. GOLLIER et Ph. MALHERBE, Les sociétés
commerciales : Lois du 7 et 13 avril 1995, éd. Larcier, 1996, n° 197.

® F. RIGAUX, «La notion de succursale d’une société étrangére en droit belge », in Liber
Amicorum Baron Frédéricq, Faculteit der rechtsgeleerdheid te Gent, 1965, t. 2, p.820, note3.

* P.-A. FORIERS et S. HIRSCH, « Les succursales bancaires en Belgique, le cadre légal et
réglementaire », in Les succursales bancaires, Actes de la journée d’études du 9 mai 1995,
A.E.D.B.F., Bruylant, 1996, p. 14.

4 F. PUIS, « Actualité du droit allemand des sociétés. Les formalités allemandes relatives aux
succursales de sociétés étrangeres ». Le lien magazine économique France-Allemagne, déc.1993-
janv. 1994, n°20, p.16.

* Par rapport a I’ « Hauptniederlassung », 1’établissement principal.

*"G. Henn, Handbuch des akitienrechts, Heidelberg, 1984, p. 34.
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dans une direction indépendante dotée de pouvoirs propres*, d’une comptabilité
et d’un bilan propres. Dans un arrét, le juge allemand a méme constaté que la
succursale jouit d’une certaine indépendance : « Méme si elle ne représente qu’'un
accessoire de [’affaire, la succursale représente effectivement une entreprise
indépendante, calculée pour durer et dirigée par une personne qui ne doit pas
seulement jouer le role d’intermédiaire, mais aussi conclure des affaires
indépendantes»®. Toutes les succursales autonomes de sociétés étrangéres
doivent étre immatriculées au registre du commerce et des sociétés du tribunal
d’instance (Amtsgericht) compétent, ainsi qu’a la chambre professionnelle
(Gewebeamt). La succursale est juridiquement soumise aux dispositions du code
de commerce (§ 13 ff HGB = Handelsgesetzbuch).

La succursale non autonome quant a elle, dépend totalement de la maison

mere. Elle ne devra par conséquent étre inscrite qu’auprés de la chambre

professionnelle.

12. En droit anglais. Dans la législation anglaise, les sociétés ont le
choix entre I’immatriculation sous le régime de la succursale (Branch) ou celui de
simple établissement (place of business), selon la nature de [Dactivité de
I’installation envisagée. Le régime de la succursale s’applique lorsque
I’établissement est organisé de maniére a pouvoir agir au nom de la société
étrangere (sans avoir a obtenir son accord préalable avant la prise de décisions) et
exerce des activités qui ne sont ni accessoires ni auxiliaires par rapport a 1’activité

de la société dans son intégralité™.

13.  En droit italien. Ce droit repose sur le concept d’entreprise et non sur
celui de société. Le concept « succursale » se rapporte a une entreprise et non a

c s \ . . o . 1 o .
une société. D’oll une certaine confusion. Ainsi P. LA ROSA”! utilise I’expression

* Elle sera dirigée par un membre du conseil d’administration « Vorstand » ou par un préposé apte
a conclure des affaires au nom de I’entreprise, au lieu d’avoir un « Vorstand » particulier. Elle se
conformera aux décisions du « Vorstand » de ’entreprise, comme a celles de I’assemblée générale
des actionnaires.

* R.G. 1938. 261. Arrét rendu sur la question de savoir si les frais d’inscription au registre du
commerce doivent étre calculés sur la valeur de I’affaire commerciale tout entiére, ou sur celle de
la seule succursale et se pronongant pour la seconde solution.

Y F. LEFEBVRE, Dossiers internationaux, Royaume-Uni, 4°™ éd., 2008.

> 11 registro delle imprese, Guiffre 1954, p. 238.
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« sede filiale », alors que GALGANO> explique que les « sede secondarie » sont
les «filiale e succursali delle societa ». La succursale comme la filiale d’une
société sont considérées comme semblables. Elles sont des établissements du
siege, « la sede ». Le concept de succursale ne peut donc se comprendre en droit

italien qu’en ayant recours a la notion d’entreprise™.

14. En droit suisse. Dans la législation suisse aussi, il n’y a aucune
définition légale de la succursale. C’est la jurisprudence qui a donné une
définition. Dans un arrét rendu en 1996, le Tribunal cantonal de Fribourg a jugé
que la notion de succursale « vise tout établissement commercial qui, dans la
dépendance d’une entreprise principale dont il fait partie, exerce d’une fagon
durable, dans des locaux séparés, une activité similaire, en jouissant d’une
certaine autonomie dans le monde économique et celui des affaires ;
[’établissement est autonome lorsqu’il pourrait sans modification profonde étre
exploite de maniere indépendante ; il n’est pas nécessaire que la succursale
puisse accomplir toutes les activités de I’établissement principal ; il suffit qu’elle
exerce d’une facon independante son activité locale. Il s’agit d’une autonomie
dans les relations externes, qui s apprécie de cas en cas d’apres [’ensemble des
circonstances quelle que soit la subordination ou la centralisation interne.
Linscription d’une succursale n’a pas d’effet constitutif »*. La jurisprudence
suisse fait sortir les deux éléments qui caractérisent les succursales : 1’autonomie

et la dépendance vis-a-vis de la maison mere.

15.  En droit francgais. La succursale n’a recu aucune définition légale en

droit positif frangais®. Ce que disait la cour de Dijon il y a presque un siécle est

52 Diritto commerciale, la societd, Zanichelli, 1983, p. 224.

> Dictionnaire permanent de droit européen des affaires, v° Succursales, n° 5.

3% Cour civile du Tribunal cantonal de Fribourg, 24 avril 1996 : RFJ 1996, p.267, cons.3c.

55 Les seuls textes traitant des succursales sont la loi du 17 mars 1909, relative a la vente et au
nantissement de fonds de commerce (codifiée dans les articles L.141-1 et s. du code de
commerce) ; le décret n°® 84-406 du 30 mai 1984 modifié par le décret n°® 92-521 du 16 juin 1992
sur le registre de commerce et de sociétés, suite a I’adoption de la directive n° 89/666/CE du
conseil des communautés européennes du 21 décembre 1989 concernant les mesures de publicité
des succursales créées dans un Etat par certaines sociétés relevant du droit d’un autre Etat.
Certaines dispositions du droit du travail tel que la convention collective nationale des maisons a
succursales de vente au détail d'habillement du 30 juin 1972. S. Et plus récemment les articles
L.7321-1 et s. du code de travail. Le Code général des imp6ts mentionne les succursales mais
uniquement quand il s’agit d’entreprises a vente a succursales multiples (CGI, Annexe II, art. 310
HO). V. notamment M. CABRILLAC, J.-CI. Stés Traite, Fasc. 28-40, Succursales, n° 4.
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toujours d’actualité : « Aucune définition légale n’existe qui puisse officiellement
dire ce que ¢’est qu’une succursale »*°. Les seules définitions dont on dispose ont
été données de facon éparpillée par la jurisprudence et la doctrine®. Cet
éparpillement vient du fait que les problémes posés par la pratique des succursales
n’ont jamais été envisagés de facon globale mais, au contraire, abordés
successivement et sous des angles particuliers. Cette dispersion dans la définition
et I’ambiguité qui englobe le statut des succursales a eu pour conséquence une
division au sein de la doctrine. D’un coté, les partisans de la multiplicit¢ de la
notion de succursale>® et, de ’autre coté, les adeptes de 1’unicité de cette notion.
Pour les premiers, chaque définition de la succursale correspond au domaine de la
régle a appliquer : publicité, vente et nantissement, investissement, relations
financieres avec 1’étranger, faillite, fiscalité, etc.”’ Le législateur, comme les
tribunaux, n’intervient pas réguliérement dans le méme domaine. Les affaires
mettant en cause des succursales sont multiples et diversifiées. Le traitement au
cas par cas fait que la définition donnée par un juge dans une affaire ne risque pas
d’étre reprise ensuite dans une autre. De méme, les critéres peuvent étre larges ou
étroits selon les cas. Ainsi, on définit largement la succursale afin de rapprocher

un plaideur de la juridiction compétente, et on la définit strictement pour dispenser

une société de multiplier les formalités de publicité. P. CHARRIER en défendant
la multiplicité des définitions évoquait 1’idée selon laquelle « Les différentes
notions de succursales s’adaptent aux divers intéréts que les lois protegent,
intéréts des tiers, intéréts des sociétés, intéréts du fisc...etc. (...) ’esprit francgais
amoureux de la symétrie, de |’ordre et de [’harmonie est quelque peu dérouté par

) . ., ) 60
cette curieuse diversite de la notion de succursale »°".

>® Dijon, 14 mai 1912 ; Sir., 1913-2-8.

°7'V. notamment P. LESCOT, « Des succursales des sociétés », Rec. jur. sociétés 1924, p. 207 ;
Lamy Droit économique, 2011, n° 3627, notion de succursale.

* A. BRUZIN, «De I'idée d’autonomie dans la conception juridique de la succursale », JCP.
1946, 1, n° 567 ; G. PEYTEL et A. HEYMANN, « Les établissements a succursales multiples »,
Gaz. Pal. 1949, 11, Doct. p. 30.

% Une conception critiquée par M. CABRILLAC qui la qualifie de « trop facile car elle rend
seulement compte des incertitudes de la notion mais non de sa pluralité », v. Unité et pluralité de
la notion de succursale, in Dix ans de conférences d’agrégation, études de droit commercial
offertes a J. Hamel, Dalloz, 1961, p. 120.

0p, CHARRIER, Les sociétés a succursales multiples devant les lois commerciales et fiscales,
Thése, Toulouse, 1938.
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16.  Unité ou pluralité de la notion. A premicre vue, I’argument donné
par les partisans de la multiplicité parait convaincant. Cependant, la pratique a
révélé qu’une multitude de définitions pourrait €tre source d’insécurité. La
prévisibilité des solutions n’est-elle pas I'une des principales raisons des régles de
droit ? Or, en multipliant les définitions, on ne favorise guére une telle
prévisibilité. D’abord, une entreprise ne peut savoir avec certitude si tel
¢tablissement est ou non une succursale. Ensuite, elle n’accepte pas de voir ses
succursales changer de condition juridique selon la nature des intéréts en
présence. Dans un procés, chaque partie essaiera d’opter pour une définition qui
sert ses intéréts. Une société qui veut plaider dans le ressort de son si¢ge va
essayer par tous les moyens de prouver que, dans le ressort du tribunal ou le
demandeur I’a assignée, elle ne posséde aucun établissement méritant la
qualification de succursale (mais plutét d’un bureau, un simple chantier, etc.).
Quant au demandeur, il va essayer, lui, de démontrer le contraire, ¢’est-a-dire
qu’il s’agit bien d’une succursale. Quelle est alors la solution ? Doit-on adopter
une définition unique ou multiple de la succursale ? A notre avis, chaque courant
recele une part de vérité et une part d’excés. C’est pourquoi toute conception
absolutiste qui prétendrait faire abstraction de I'une ou de 1’autre serait erronée.
M. CABRILLAC, dans son article intitul¢ « Unité¢ ou pluralité de la notion de
succursale », affirme que «le but de son étude n’est pas tant d’apporter la
solution a un probléeme aussi complexe que de mieux le poser et d’en dégager les
données fondamentales quelque peu dissimulées sous des difficultés ou des débats
épisodiques » *'. Nous soutenons aprés lui, que le débat sur Iunité ou la pluralité

de la notion de succursale parait inutile.

17. La multiplicité nuit a la prévisibilité. L urgence serait plutdt de
dégager des critéres de qualification clairs et peu nombreux®. La multiplication

de ceux-ci n’aura pour conséquence que de semer inutilement la confusion. On ne

' M. CABRILLAC, « Unité ou pluralité de la notion de succursale en droit privé », op. cit., p.
119.

62 Parmi les critéres présentés par la doctrine ou dégagés par la jurisprudence pour qualifier une
succursale certains sont matériels : importance de la succursale, sa permanence, une autonomie
dans sa gestion et la possibilit¢ de disparaitre sans mettre fin a l'activité de la société-mere.
D'autres sont juridiques : la présence a la téte de la succursale d'un gérant ou directeur qui tout en
étant subordonné a I'établissement principal doit disposer d'une certaine liberté dont la conclusion
des affaires avec les tiers.
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voit pas l’intérét, par exemple, d’un critere comme celui de la tenue par la
succursale d’une comptabilité distincte pour pouvoir étre qualifiée comme telle.
Le Code de commerce n’exige la tenue que d’une seule comptabilité par
commergant portant sur toute I’exploitation. La décentralisation de la comptabilité
au niveau des succursales ne peut relever que de la seule décision de la société. Il
s’agit d’une organisation intérieure qui ne constitue nullement un critére
déterminant pour qualifier une succursale. Méme si cette derniére présente
I’apparence d’une individualit¢ comptable, elle n’a pas de bilan puisqu’elle n’a
pas de créanciers et débiteurs propres ou, du moins, si ce bilan existe, il n’a
qu’une valeur de renseignement. Dans un arrét du Tribunal arbitral mixte franco-
allemand, il est clairement dit qu’ «il importe peu que la gestion soit ou non
indépendante de celle de la maison principale, qu’il y ait ou non comptabilité
distincte pour la succursale ; celle-ci n’a ni débiteurs, ni créanciers a elle
propres, car [’autonomie relative dont elle peut jouir vis a vis de la maison
principale ne saurait jamais avoir pour effet de lui conférer par rapport aux tiers
une personnalité a elle propre »*.

Il en est de méme du critére de I’importance ou de la dimension de la
succursale par rapport a sa maison mere. Une jurisprudence ancienne avait jugé
que, pour étre qualifiée de succursale, 1’établissement secondaire doit avoir une
certaine importance et disposer de moyens d’exploitation ayant une taille
suffisante®. Comme I’ont expliqué certains auteurs™, le critére fondée sur la
dimension, plus ou moins importante de la succursale trouve son fondement dans
la jurisprudence des gares principales ¢laborée pour des gares de chemins de fer
aux fins de déterminer la les compétences territoriales des tribunaux, il ne peut
étre utilisé pour la qualification d’une entité de succursale. Quant au critere de
similitude de nom, d’enseigne, il ne constitue nullement un critere déterminant. Si
la succursale doit agir au nom du siege, rien ne s’oppose a ce qu’elle utilise une
autre enseigne, ou se présente sous des formes différentes plus aptes a retenir une

clientele locale. De méme, les franchises et les concessions qui sont

p. CHARRIER, op. cit., p. 25.

 CA Orléans, 2 fév. 1889, Rev. sociétés 1889, p- 199 ; Cass. Req. 18 nov. 1890, Rev. sociétés
1891, p. 144 ; CA Rouen 16 fév. 1889 DP 1898, 11, 408 ; CA Caen, 26 mars 1927, Gaz. Pal. 1927,
2, p. 4. Cass. civ. 5 avr. 1949, Bull. civ. 1949, 11, n° 168, p. 394 ; Cass. civ. 20 oct. 1965, D. 1966,
p.193.

% M. CABRILLAC, op. cit. n° 10 ; A. BRUZIN, « De I’idée d’autonomie dans la conception
juridique de la succursale », JCP G 1946, 1, 567, n°9.
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commercialisées sous les mémes enseignes ne constituent nullement des
succursales en raison de la trés grande indépendance qui caractérise les pouvoirs

de leurs gérants (sans compter en général, leur totale indépendance juridique.

18. Des critéres déterminants. D’autres critéres, en revanche, se sont
révélés plus efficaces. C’est le cas par exemple de celui exigeant qu’a la téte de la
succursale il y ait un gérant qui, tout en restant subordonné a la société mere, doit
étre capable de traiter des affaires avec les tiers®. C’est un critére qui parait
convaincant. Le critére de 1’autonomie parait plus révélateur®’. D’ailleurs, la Cour
de justice des communautés européennes a souligné son importance dans sa
définition de succursales, notamment de sociétés étrangeres : « la notion d'agence,
ou de tout autre établissement implique un centre d'opérations qui se manifeste
d’une facon durable vers l'extérieur comme le prolongement d'une maison mere.
1l est pourvu d'une direction et matériellement équipé de facon a pouvoir négocier
des affaires avec des tiers » 68 Ce critére suppose la réunion de deux éléments :
I’existence d’un lien de subordination, et la capacité de conclure des affaires avec
les tiers®. Ainsi le responsable de la succursale en France d’une société étrangére
a qualité pour effectuer la déclaration de cessation des paiements de la société au
greffe du tribunal de commerce™.

Nous constatons, apres 1’analyse des différents points de vue, que la
définition de la succursale a mobilisé jurisprudence et doctrine sans jamais arriver
a une unanimité. Néanmoins, un point est certain : la succursale reste une entité

autonome qui n’a pas de personnalité distincte de la société qu’elle incarne dans

% 1 ’expression « traiter avec les tiers » a été trés utilisée par la jurisprudence et la doctrine. M.
MALAUZAT y voit une expression qui peut préter a confusion. « Elle peut désigner aussi bien les
clients que les fournisseurs, ce qui laisse supposer que des usines et des dépots pourraient
éventuellement étre classés dans la catégorie des succursales. Le gérant de ces établissement peut
engager |’entreprise avec des fournisseurs ou du personnel » La vie du fonds de commerce, in Le
statut juridique de fonds de commerce, présentation faite au 60° congrés des notaires de France.
Strasbourg, 28-30 mai 1962

M. CABRILLAC et C. LEBEL, J.-Cl. Sociétés, Fasc. 28-40, Succursales, n° 16.

88 CICE aff. 33/78, Somafer, D.1979, IR. p. 458, obs. B. Audit ; JDI 1979, p. 672, obs. A.H. ; Rec.
CJCE, 1979, 2183. V. aussi Cass. com. 6 nov. 1951, D. 1952, p. 58 ; F. GAUDU, « Entreprise et
établissement », in Melanges M. JEANTIN, Dalloz, 1999, p. 47.

% V. notamment CA Bordeaux 16 mai 1923, J. Stés, 1924, p. 280 ; CA Riom 25 juill. 1931, Gaz.
Pal. 1931, 2, p. 454 ; CA Agen 22 juill. 1935, Gaz. Pal. 1935, 2, p. 695.

0 Cass. com. 19 janv. 1988, Bull. civ. IV, n° 47, p. 33.
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1

tel ou tel pays étranger’'. Cette absence de personnalité¢ juridique a des

conséquences sur les activités internationales déployées par les succursales.

19. L’internationalisation des activités. Du seul fait qu’il y ait passage
des frontiéres, les succursales a 1’étranger acquicrent davantage d’autonomie,
méme s’il n’y a pas juridiquement de séparation. Le statut juridique de ces
succursales reste, par définition, différent de celui des filiales, méme si les
situations de fait sont identiques’. Si le régime juridique applicable a I’activité
internationale des filiales est clair, celui applicable aux activités des succursales
I’est beaucoup moins. Lors de la création d’une succursale a 1’étranger, doit-on
respecter les formalités du pays d’accueil ou seulement celles du pays d’origine
(celui de la maison mere) ? Doit-on, au contraire, respecter les deux a la fois ? Les
formalités seraient-elles les mémes selon que 1’on envisage de créer une
succursale de société commerciale ou une succursale bancaire ou d’assurance ?
Apres le début des activités des succursales, a quel tribunal s’adresser en cas de
litige avec un tiers ? Celui de la maison meére ou celui de la succursale ? Quelle
sera la loi applicable ? Celle de la maison meére ou celle de la succursale ? Y a-t-il
des lois qui s’imposent aux parties ? Quel est le régime fiscal applicable aux
succursales ? Ces derniéres seront-elles imposables dans le pays du siege ou bien
dans celui ou elles sont situées ? Enfin, dans le cas ou la maison meére connait des
difficultés financieres ou fait 1’objet d’une nationalisation, les succursales sont-
elles condamnées a disparaitre avec elle ? L’ensemble de ces interrogations
reflétent les problématiques soulevées par les activités internationales des sociétés
a succursales””. Si les filiales se rattachent juridiquement au pays d’accueil, les
succursales ont un caracteére ambivalent entre dépendance et autonomie qui les fait

rattacher a la fois au pays d’accueil et au pays d’origine de la maison mere.

"' J-M. MOUSSERON, J. RAYNARD, R. FABRE et J.-L. PIERRE, Droit du commerce
international, Litec, 2003 ; Mémento F. LEFEBVRE, Groupes de sociétés, 2011, n° 998 ; M.
GERMAIN et M. PARIENTE, Rép. Stés Dalloz, v° Groupe de sociétés, n°® 17.

2 Dictionnaire permanent de droit européen des affaires, v° succursales, n° 2.

7 Ces problématiques ont retenu I’attention des auteurs depuis trés longtemps, v. notamment les
théses suivantes : M. BLONDEL, Les succursales a [’étranger des établissements de crédit
frangais, These, Orléans, 1908 ; F. DIEBOLD, Les succursales suisses d’entreprises étrangeres,
These, Lausanne, 1958 ; J. FAILLETTAZ, Les succursales et les filiales en Suisse, Thése, Berne,
1931 ; P. MORIDE, Les maisons a succursales multiples en France et a [’étranger, Thése, Paris,
1913.
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20. Entre rattachement a la maison mére et détachement de la maison
mere. Ce qui caractérise les succursales est leur dépendance et leur autonomie a la
fois. Toutefois, les succursales a I’étranger sont plus autonomes que leurs
consceurs situées dans le méme pays que la maison mere. Cette grande autonomie
est la conséquence d’un certain nombre de problématiques juridiques qui ne sont
que la conséquence de I’affrontement entre deux approches: une approche
personnelle et une autre économique. La premicre s’intéresse a la personne
juridique. La personne est seule et unique, elle dispose d’un seul patrimoine. Ce
dernier ne peut étre divis¢é méme s’il est situ¢ a 1’étranger. La loi de la maison
mere doit s’appliquer a I’ensemble de ses ramifications, peu importe ou elles se
trouvent. L’approche personnelle s’inspire du principe d’unité de la personne et
du patrimoine. Ce principe conduit a une extraterritorialité de la loi du pays de la
maison mere. Face a I’approche personnelle il y en a une autre qui s’intéresse
avant tout a I’activité : ¢’est I’approche économique. Elle met en valeur 1’activité
déployée par la succursale sur un autre territoire. Elle conduit par conséquent a
une territorialité car I’Etat veut contrdler cette activité.

L’approche économique est plus réaliste, a notre sens, car l’activité des
sociétés aujourd’hui est exercée sur le territoire de plusieurs Etats. Par conséquent,
les sociétés se trouvent en contact avec des ordres juridiques différents. Le
patrimoine est certes unique mais il n’est pas indivisible. La succursale a
I’étranger ne peut étre considérée comme un simple bien completement attaché a
la maison mere. Elle se situe sur un autre territoire que celui de sa mere. Elle
évolue dans un environnement juridique et fiscal différent de celui de sa mére.
Elle a pu se forger sa propre clientele et tisser ses propres réseaux. Le
franchissement des frontiéres a pour conséquence une coupure, méme si elle reste
relative, du cordon ombilical qui lie la maison mére a ses succursales.
L’application du principe de 1’unité de la personne et du patrimoine qui est tout a
fait acceptable en droit interne, peut se révéler ficheux, s’il est appliqué a une
entité située a I’étranger. Certes c’est un principe qui a été pensé pour protéger les
créanciers mais le 1égislateur n’a sans doute pas mesur¢ les difficultés auxquelles
donnera lieu son application aux activités internationales des sociétés a

succursales. Si une opération a une dimension strictement interne, une seule loi
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sera sollicitée et par conséquent, 1’unité de la personne et du patrimoine
s’appliquera sans aucune difficulté. En revanche, lorsque les succursales sont
situées dans des pays autres que celui de la maison mere, deux lois, voire
plusieurs, seront sollicitées et I’application du principe de I’unité de la personne et

du patrimoine soulévera des problémes juridiques.

21. Le plan adopté. La méthode de recherche consiste a étudier le
processus d’implantation des sociétés sous forme de succursales, leur
fonctionnement dans un pays autre que celui de la maison mére et enfin leur
éventuelle disparition aprés la mort de la maison mere. Notre fil directeur tout au
long de ce travail est I’autonomie qui caractérise les succursales de sociétés
étrangeres. La création de ces dernieres suppose une adaptation aux regles du pays
d’accueil. Les succursales bancaires et d’assurance sont une version trés poussée
des succursales autonomes. Leur création suppose des conditions spécifiques qui
sont les mémes que celles exigées pour la création d’établissements de crédit™ et
de sociétés d’assurance. La loi applicable est celle du pays de situation de la
succursale. La doctrine s’est toujours opposée a une application de la loi de la
maison mere ou I’extension de celle-ci a la succursale a 1’étranger. Une telle
extension nie le caractére autonome trées marqué des succursales bancaires.
Toutefois, les succursales de sociétés commerciales étrangeres sont aussi des
succursales autonomes. Ne faudrait-il pas leur appliquer les mémes regles que les
succursales de banque ou d’assurance? Certes, ces deux derniers secteurs sont
spécifiques mais une succursale d’une société commerciale a 1’étranger peut avoir
aussi une grande d’autonomie.

Au sein de 1’Union européenne, la territorialit¢ des agréments des
établissements de crédit et des sociétés d’assurances a succursales a été
bouleversée faisant place a une extraterritorialité. Les établissements de crédit,
sociétés d’assurance et prestataires de services d’investissement appartenant a un
pays membre n’ont plus besoin de solliciter d’agréments pour chaque création de
succursale. Et pour plus de cohérence, la supervision des succursales est assurée
principalement par le pays d’origine. La raison de ce bouleversement est la

construction d’un marché bancaire, d’assurance et financier unique.

™ J. STOUFFLET, E. BOURETZ et H. SMITH, J.-Cl. Banque — Crédit —Bourse, Fasc. 120,
Banque et opérations de banque, n° 14.
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L’harmonisation des conditions d’accés au marché bancaire et d’assurance a
facilité¢ la mobilité des banques. Ce modele européen réussi ne peut-il pas, alors,
s’exporter dans des pays tiers ? Les solutions au sein de I’Union européenne
doivent-elles vraiment y étre strictement cantonnées ? Telles seront nos
principales interrogations au sein de la premiére partie qui sera ainsi consacrée a
la naissance de succursales sur un territoire étranger (PREMIERE PARTIE : LA
CREATION DES SUCCURSALES ETRANGERES).

Une fois créées, les succursales étrangeéres commencent leurs activités dans
un pays autre que celui de la maison meére. Il est indispensable pour un tiers en
relation d’affaires avec ces succursales de savoir quel tribunal saisir en cas de
litige et quelle sera la loi applicable. De méme, les dirigeants de sociétés
souhaitent souvent étre informés sur la fiscalité qui sera applicable aux opérations
effectuées non par la maison mére mais par les succursales. La deuxi¢me partie
sera alors consacrée a étudier I’ensemble de ces questions en commengant par les
conditions nécessaires pour saisir le tribunal du pays de situation de la succursale
et pour 1’application de la loi du dit pays. L’autonomie des succursales étrangeres
n’est pas suffisante pour porter I’action devant le tribunal du lieu de leur situation
ou I’application de la loi du dit pays, encore faut-il que le litige soit en rapport
avec D’exploitation des succursales. Tel sera le régime juridique des succursales
étrangeres. Quant a leur régime fiscal, il est spécifique. Le fisc n’hésite pas a
considérer, dans certaines situations, les succursales comme des entreprises
autonomes. En revanche, dans d’autres situations, le fisc n’hésite pas a recourir a
I’absence de personnalité juridique des succursales pour leurs refuser certaines
avantages, d’ot des discriminations”. La Cour de justice a produit des efforts
considérables pour lutter contre ces discriminations au sein de 1’Union
européenne76 (DEUXIEME PARTIE : LE FONCTIONNEMENT DES
SUCCURSALES ETRANGERES).

7 En matiére d’impét direct, le fisc reconnait I’intérét pour une société mére de consentir des
abandons de créances aux succursales de sa filiale étrangére, CE 11 avr. 2008, SA Guerlain, RJF'
7/08, n° 788, Dr. fisc. 2008, n° 18, comm. 302.

" Le droit communautaire pose une obligation de non-discrimination entre la filiale et la
succursale : CAA Bordeaux, SA Ets Ballande, Bull. Joly 2002, p. 1285, n° 272 ; CJCE 15 mai
2008, Lidl Belgium RJF 8-9/08 ; P. DIBOUT, « Liberté d’établissement, conventions fiscales et
entreprises multinationales », Dr. fisc. 2000, p. 474 ; v. aussi la directive 03/123/CE du 22 déc.
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Enfin, les sociétés a succursales ne sont pas a 1’abri des difficultés financicres
ou la survenance d’une mesure de nationalisation dans le pays du si¢ge ou celui
des succursales. Si la faillite est ouverte ou si la nationalisation survient au pays
du siege quel sera le sort des succursales a 1’étranger et des créances qui sont nées
de leur exploitation ? La disparition des succursales dépendra des -effets
territoriaux ou extraterritoriaux des procédures ouvertes dans le pays du sicge et
des mesures de nationalisation survenus dans le dit pays. Dans le cadre des
faillites, généralement deux procédures sont ouvertes : 1’une dans le pays du si¢ge
et une autre dans le pays de la succursale. La conséquence de I’ouverture de
procédures paralleles est, un peu schématiquement, un affrontement entre un pays
d’origine qui, au nom du principe de 'unité de la personne et du patrimoine,
souhaite étendre la procédure a I’étranger (au lieu de situation des succursales) et
un pays d’accueil qui, au nom de la souveraineté et de la maitrise des activités
déployées sur son territoire, aspire a limiter I’extension de la procédure. Au sein
de I’Union européenne, des avancées considérables ont été réalisées afin de
limiter I’affrontement entre les juridictions du pays d’origine et celles du pays
d’accueil en cas d’insolvabilit¢ communautaire. La troisiéme partie sera alors
consacrée aux difficultés soulevées par 1’ouverture de procédures a la fois dans le
pays du siege et dans celui de la succursale ou la survenance de mesures de
nationalisations dans 1’'un des deux pays. Nous proposerons des solutions a ces
difficultés, tout en montrant que les meilleures sont celles qui sont fondées sur la
coopération (TROISIEME PARTIE: LA DISPARITION DES
SUCCURSALES ETRANGERES).

2003 qui étend le champ d’application du régime fiscal commun des meres filiales aux
établissements stables, Ph. MERLE, op. cit. n° 19 et n° 666-2.
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PREMIERE PARTIE :

LA CREATION DES SUCCURSALES
ETRANGERES

22. Reconnaissance. Avant la réforme législative de la fin de I’année
200777, les sociétés anonymes qui souhaitaient implanter une succursale sur le sol
frangais devaient étre reconnues. Jusqu’en 2007, la reconnaissance des sociétés
anonymes a ¢été régie par une loi du 30 mai 1857. Cette loi fut adoptée suite a un
accident diplomatique franco-belge. Elle subordonnait la jouissance des droits par
une société étrangere a une procédure sommaire et lacunaire. Avec le temps, la loi
de 1857 fut complétement vidée de sa substance a la suite de décrets collectifs qui
ont été pris, auxquels se sont ajoutés des traités et des conventions bilatérales.
Depuis son adoption, il y a cent cinquante et un ans, I’histoire de ce texte se
résume aux habiletés juridiques ayant permis d’en cantonner les méfaits’®. Déja
désactivée pour les sociétés ressortissantes d’un Etat membre de la Communauté
européenne, et inhibée a raison des droits consacrés par la Convention européenne
des droits de I’homme, le législateur a fait le choix de la supprimer et a ainsi
exaucé le veeu de la doctrine, de la jurisprudence’ et du garde des Sceaux®™ .
C’est la lo1 n°2007-1787 du 20 décembre 2007 (JO 27 déc. Art 27-11, 4) relative a
la simplification du droit qui I’a abrogée.

Une partie de la doctrine a toutefois reproché au législateur le caractére
discret et inconscient d’une telle innovation®'. Les ressortissants francais sont

exposés a des groupements étrangers dont la fiabilité juridique n’est pas

M. GERMAIN et C. VINCENT, J.—CI. Sociétes, Fasc. 3-12, Réformes récentes du droit des
sociétés, - Evolution de 2000 a 2007.

™ Pour plus de détail, v. J. BEGUIN, «Un texte & abroger: la loi sur la reconnaissance
internationale des sociétés anonymes étrangeres », Le droit de [’entreprise dans ses relations
externes a la fin du XX° siécle, in Mélanges CHAMPAUD, Dalloz, 1997, p.1 ; M. MENJUCQ,
« La personnalité¢ morale en France d’une société anonyme étrangere », D.2004, p.692.

7 Rapport pour 2003, « L’égalité » sur le site : www.courdecassation. fr.

%0 Rép. min. n°4367: JO AN Q, 14 sept. 2004, p.7183 ; Bull. Joly 2004, p.1292.

1 D. BUREAU, « Feu la loi du 30 mai 1957 », RCDIP 2008, p-161.
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suffisamment assurée dans leur pays d’origine®. Leur assurer une certaine
protection face a ces groupements semble nécessaire. La jurisprudence devra, peut
étre, intervenir face a ce mutisme législatif, afin de préciser et tempérer la
condition, désormais libérée, des sociétés de droit étranger dans 1’ordre juridique
francais. L’attractivité du territoire francais, objectif premier des réformes depuis
quelques années, notamment avec la loi n°2008-776 du 4 aolt 2008 sur la
modernisation de 1’économie, ne doit pas faire oublier la nécessaire protection des
parties faibles face a des investisseurs étrangers de plus en plus puissants. En
France, les sociétés étrangeres sont assimilées a des sociétés francaises. Il n’en va
différemment que si un texte 1égal leur refuse un droit particulier®. Elles doivent,
en contrepartie, observer I’ensemble des obligations des sociétés francaises en
plus des conditions qui leur sont spécifiques en raison de leur caractére étranger.
Ainsi, la création d’une succursale par une maison mére étrangere est soumise au
respect d’un certain nombre de conditions. Certaines sont d’ordre général, c’est-a-
dire que toutes les sociétés étrangeres sont obligées de les respecter peu importe
I’activité envisagée (Titre 1). D’autres conditions, en revanche, sont spécifiques a

certaines activités réglementées (Titre 2).

%2 V. sur ce point L. D’AVOUT et S. BOLLEE, « Chronique de droit du commerce international,
aott 2007- aot 2008 », D. 2008, p.2564.

3 Cette réserve n’a qu’une valeur limitée puisqu’elle ne peut avoir d’effet si les sociétés
bénéficient d’un traité international bilatéral ou multilatéral conclu entre leur Etat national et la
France. Il s’agit d’une extension réalisée par la jurisprudence de I’article 11 du Code civil qui
concerne les personnes physiques.
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TITRE 1 :

LES CONDITIONS GENERALES D’ACCES
AU MARCHE FRANCAIS PAR VOIE DE
CREATION DE SUCCURSALES

23. Une discrimination justifiée. Pour favoriser les sociétés nationales,
certains pays comme la France ont prévu des régles discriminatoires a 1’égard des
sociétés étrangeres qui s’implantent sur le territoire national. Les sociétés ayant
opté pour la création de succursales sont aussi concernées. Certaines des
conditions sont assimilables a celles qui s’appliquent aux sociétés nationales.
Ainsi, toute personne morale dont le si¢ge est a I’étranger et qui ouvre un premier
¢tablissement en France, doit s’immatriculer au Registre du commerce et des
sociétés francais, mais avec certaines particularités en raison du caractere étranger
de la succursale (Chapitre 1). Pour protéger les sociétés nationales contre la
concurrence étrangere, le législateur a prévu quelques reégles supplémentaires qui
doivent étre respectées par les succursales étrangeres : d’abord le gérant étranger
qui est a la téte de la succursale doit faire une déclaration aupres du préfet.
Ensuite, étant un investissement étranger, la société créatrice de succursales doit

respecter les régles sur ’investissement direct a 1’étranger (Chapitre 2).

30



Les conditions générales d’accés au marché francais par voie de création de succursales

CHAPITRE 1 :
L’IMMATRICULATION DES SUCCURSALES : UN
MOYEN DE DECLARER L’EXISTENCE D’UNE

MAISON MERE ETRANGERE

24. Une obligation qui vise I’information des tiers. Toute personne
morale ayant son si¢ge social a 1’étranger et désirant créer une succursale doit
présenter une demande d’immatriculation au Registre du commerce et des
sociétés™. Cette obligation ne concerne pas seulement la 1égislation francaise, la
quasi-totalité des pays prévoient une telle obligation. La publicité doit étre faite au
lieu ou elle peut remplir sa mission, c'est-a-dire atteindre les tiers intéressés et leur
fournir les renseignements dont ils ont besoin pour contracter en toute sécurité®,
C’est un moyen pour faire connaitre I’implantation d’une société étrangere sur un
territoire (Section 1). Dans I’espace européen, et pour faciliter la mobilité des
sociétés au sein de 1’Union, les conditions d’immatriculation des succursales ont

¢té harmonisées et assouplies entre les pays membres (Section 2).

8 v, notamment, D. GIBRILA, J.-CI. Civil, Fasc. 20, Société. — Dispositions générales. —
Immatriculation de la société, spéc. n° 3, J.-M. BAHANS, « Conditions et effets de
I’immatriculation en France des sociétés étrangeres », Bull. Joly Stés, 2002, n° 3, p. 406.

% 1a publicité aura pour effet I’opposabilité aux tiers. C’est 1’effet principal de la publicité que
d’entrainer une certaine sécurité juridique. Les tiers doivent pouvoir se fonder sur I’apparence que
crée une situation juridique publiée nonobstant la réalité occulte de cette situation.
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SECTION 1 :

L’IMMATRICULATION DES SOCIETES ETRANGERES
DES PAYS TIERS

25. Une immatriculation plus compliquée pour les sociétés de pays
tiers. N’ayant aucune attache avec 1’Union européenne, les sociétés de pays tiers
ne bénéficient pas de cette confiance mutuelle entre les pays membres. Par
conséquent, les conditions d’immatriculation de leurs succursales sont plus
compliquées. Les efforts de simplification de la procédure d’immatriculation ont
été surtout accomplis au niveau communautaire, ce qui a engendré une certaine
différence de traitement entre sociétés étrangeres. Les sociétés appartenant aux
pays tiers sont obligées de faire face a une procédure d’immatriculation plus
compliquée visant a mieux informer les tiers (§1). Cette obligation est d’ailleurs
prévue par I’ensemble des Etats®™ (§2). La non-immatriculation entraine, en

revanche, des sanctions vis-a-vis de la société étrangere auteur de I’omission (§3).

§1 - L’OBLIGATION D’IMMATRICULATION DES SOCIETES
ETRANGERES DE PAYS TIERS AU REGISTRE DE COMMERCE ET
DES SOCIETES FRANCAIS

26. L’immatriculation dépend de I’origine de la maison meére. Le
fait pour les sociétés étrangeres d’ouvrir sur le territoire francais une succursale,
voire un simple bureau de liaison, les oblige a se faire immatriculer au Registre du
commerce et des sociétés (R.C.S) francais®’. 1I s’agit moins d’immatriculer la
succursale  que  d’immatriculer la  sociét¢  étrangere  elle-méme.

« L’immatriculation n’a pas ici d’effet créateur sur la personnalité de la société

% Nous ne pouvons traiter ici la législation de I’ensemble des pays, mais nous pouvons affirmer
que la quasi-totalité des ouvrages de droit comparé consultés traitent de 1’obligation d’inscription
des succursales étrangéres. Sur la tenue par 1’ensemble des Etats d’un Registre de commerce et des
sociétés, v. J.-M. BAHANS, J.-Cl. Sociétés, Fasc. 27-40, Publicité des sociétés, -Généralités,
Publicité liée a la naissance des sociétés, n° 40.

¥ V. sur ce point M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, Monchrestien,
coll. Domat Droit privé, 2008, p.75, n°64 ; du méme auteur, Joly societés, Traité, V° « Sociétés
étrangeres », n°21 a 25 ; J.-M. BAHANS , J.-CI. Sociétés, fasc. 27-50, Publicité des sociétés, n°
94 ; J. VALLANSAN, J.-CI. Commercial, Fasc.110 Registre de commerce et des sociétés ; P.
SCHOLER, Bull. Joly Sociétés, v° Publicité (Formalités de), n° 30 a 44.
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etrangere, celle-ci est conférée par le droit de I'Etat dans lequel elle s’est
constituée et doit étre admise en France des lors qu’elle vérifie les conditions de
sa reconnaissance par le droit francais »*°. L’absence de personnalité morale de
la succursale a une conséquence directe sur la publicité. Dans le cas de la création
d’une succursale par une société frangaise, la publicité intéresse exclusivement la
succursale méme si elle rappelle son appartenance a la maison mére. En revanche,
dans le cas de création d’une succursale par une société étrangére, la publicité a
pour but de déclarer I’existence en droit étranger de celle-ci par le biais de la
succursale qui n’est qu’une partie délocalisée. La déclaration de 1’existence d’une
maison mere a D’étranger explique un formalisme encore plus exigeant.
L’obligation d’immatriculation des succursales étrangeres trouve sa source dans
I’article 14 du décret n° 84-406 du 30 mai 1984 qui dispose que « la sociéte dont
le siege est situé a [’étranger doit demander son immatriculation au greffe du
tribunal dans le ressort duquel est ouvert le premier établissement en France ».
L’article 15 du méme décret fait, quant a lui, une distinction entre les sociétés
dont le siege est situ¢ dans I’un des Etats de I’Union européenne, et qui revétent
une forme juridique figurant sur une liste annexée au décret, et les autres sociétés
étrangeres, les premicres ayant des obligations moins lourdes en ce qui concerne

le contenu de I’information l1égale les concernant.

27. Les personnes assujetties. D’apres Darticle L. 123-1, I, al. 3 du
Code de commerce, « I/ est tenu un registre du commerce et des sociétés auquel
sont immatriculées, sur leur declaration : [...] les sociétés commerciales dont le
siege est situé hors d’un département francais et qui ont un établissement dans
I'un de ces département »*°. En se fondant sur cette disposition, la Cour de
cassation a décidé dans I'un de ses arréts que : « Toute personne morale

immatriculée qui ouvre un établissement secondaire doit, selon le cas, demander

% C.A Paris, 30 novembre 2001, Bull Joly 2002, p.406, note Bahans.

% Le texte initial mentionne expressément le terme «succursale ». La loi 18 mars 1919 (art. 11)
soumettait & inscription les « succursales et agences ». Ensuite, il y a eu I’article 56 du Code de
commerce issu de la réforme du décret du 9 aolit 1953 qui imposait au « commerg¢ant qui exploite
une agence, une succursale ou un autre établissement commercial quelconque » de procéder a une
inscription de celui-ci. Et c’est 1’article 21 du décret n® 67-237 du 23 mars 1967 qui tout en
évoquant le terme succursale a essayé de donner pour la premiére fois une définition de
I’établissement : « Sont assujettis a inscription complémentaire ou secondaire tous les
établissements permanents ou sont faits des actes de commerce ainsi qu’aux usines, succursales
ou agences dirigées par un préposé ou fondé de pouvoir ».
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une immatriculation secondaire ou une inscription complémentaire dans les
conditions prévues d I'article 9 du décret du 30 mai 1984 »°°. L’immatriculation
prévue par I’article L. 123-1, I, al 3 du Code de commerce concerne le premier
¢tablissement. C’est a partir de cette immatriculation principale que s’ordonneront
les éventuelles immatriculations secondaires (hors ressort du tribunal) ou
complémentaires (dans le ressort du tribunal) rendues nécessaires par 1’ouverture

de nouveaux établissements.

28. Succursale et établissement secondaire. Contrairement au local
accessoire, 1’établissement secondaire posséde sa propre autonomie puisqu’un
fonds y est exploité et 1’activité commerciale est exercée dans les locaux loués.
L’article 9 du décret du 30 mai 1984 (désormais I’article R. 123-40 du Code de
commerce) et 11 du décret 98-247 du 2 avril 1998 définissent 1’établissement
secondaire comme « fout établissement permanent distinct du siege social ou de
[’établissement principal et dirigé par l’assujetti, un préposé ou une personne
ayant le pouvoir de lier des rapports avec les tiers »°'. Le texte se fonde sur les
critéres de permanence, de séparation des locaux (avec la distinction entre le sic¢ge
social et I’établissement principal qui peuvent étre localisés en un méme lieu ou
non)’> et de direction par une personne capable d’engager la société. En
comparant cette définition avec celle de succursale donnée par la CICE”, on
constate une certaine ressemblance entre les deux. L’une comme 1’autre ne font
aucunement référence a I’accomplissement d’actes de commerce. Les deux se

fondent sur le critere juridique, c'est-a-dire le pouvoir de traiter avec les tiers au

%y, J.-L. COURTIER, note sous Cass. civ. 3%, 13 octobre 1999, L.P.A4, 19 avril 2000, n°78, p.11.
° La jurisprudence considére que I’établissement secondaire est un établissement faisant 1’objet
d’une exploitation commerciale distincte de I’établissement principal auquel est attachée une
clientéle propre, Cass. civ. 23 février 1982, n° 80-14. 171, Baziet ¢/ Clavery, Bull. civ. Il n° 51,
Cass. civ. 3°, 5 mars 1986 n° 84-15.938, société d’études financiéres ¢/ Fougére : Bull. civ. 111
n°20. La doctrine traite les succursales dans la partie consacrée aux établissements secondaires et
établissements stables v. notamment O. CACHARD, Droit du commerce international, L.G.D.J
2008, n° 248. J. BEGUIN et autres, Droit du commerce international, Litec, 2005, n° 741.

92 Cette distinction date d’une réforme du texte par le décret du 10 avril 1995, le texte original du
décret de 1984 n’évoquait que 1’établissement principal.

% On rappellera que la CJICE a adopté la définition suivante « la notion de succursale implique un
centre d’opérations qui se manifeste d une facon durable vers [’extérieur comme le prolongement
de la sociéte mere pourvu d’une direction et matériellement équipé de fagon a pouvoir négocier
des affaires avec les tiers, de telle fagcon que ceux-ci, tout en sachant qu’un lien de droit éventuel
s’établira avec la société mere dont le siege est a l’étranger, sont dispensés de s’adresser
directement a celle-ci, et peuvent conclure des affaires au centre d’opérations qui en constitue le
prolongement ». CJCE 22 nov. 1978, aff. 33/78, Somafer : Rec. p.2183.
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nom et pour le compte de la société mere. Est-ce a dire qu’établissement
secondaire signifie succursale ?

La notion d’établissement secondaire, au sens du décret relatif au R.C.S, est
une notion relativement autonome qui ne se confond pas avec celle de succursale,
d’agence ou de bureau de liaison’*. Son domaine englobe les notions
précédemment évoquées dans un concept plus large. L’établissement peut étre
parfois plus qu’une succursale, parfois moins, il a ou il n’a pas d’autonomie
d’exploitation pourvu qu’il soit permanent, distinct du siége ou de 1’établissement
principal et dirigé par une personne qui a le pouvoir d’engager la société a I’égard
des tiers. C’est ce qui ressort d’un arrét de la Cour d’appel de Douai : « constitue
[’établissement secondaire permanent d’une société le prétendu entrepot que cette
derniere a ouvert dans une localité, compte tenu des éléments suivants : un
compte bancaire est ouvert au nom de cet entrepot, lequel est mentionné dans les
annuaires de France Télecom depuis plusieurs années, enfin, un responsable
technique et une secrétaire habilités a recevoir les actes sont présents dans cet

A 95
entrepot. » ~.

29. L’installation collective. Les sociétés étrangeres peuvent installer
dans des locaux occupés en commun avec une ou plusieurs entreprises, une
agence, une succursale ou une représentation. Si elles recourent a cette
domiciliation collective, elles doivent présenter a 1’appui de leur demande
d’immatriculation le contrat de domiciliation conclu a cet effet avec le propriétaire
ou le titulaire du bail de ces locaux’’. La société étrangére doit s’engager a utiliser
effectivement et exclusivement les locaux comme agence, succursale ou

représentation.

V. J.-M. BAHANS, J.-Cl. Sociétés, Publicité des sociétés, précité, n° 55.

% CA Douai, 11 septembre 1997, Gaz .Pal. juin 1999, n°155, p. 13. ; v. aussi Cass. com. 13 février
2007, RJDA 2007, n°729 ; Rev. sociétés 2007, n°3, p.630.

% V. Article R. 123-167 et pour une application jurisprudentielle v. Cass. com. 21 oct. 2008,
JurisData n° 2008-045514, JCP E 2008, n° 49, 2482 ; v. notamment S. MOISDON-
CHATAIGNER, J.-CI. Sociétés, Fasc. 28-50, Domiciliation des sociétés, n° 31.
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§2 - L’OBLIGATION D’IMMATRICULATION DES SUCCURSALES
ETRANGERES DE PAYS TIERS DANS LES AUTRES LEGISLATIONS
EUROPEENNES

30. En droit belge. Les régles sur la publicité des succursales sont
prévues a Particle 198 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales’’. Ce
sont les greffes des tribunaux de commerce qui tiennent les dossiers des sociétés
et les différents registres sur lesquels il convient de faire immatriculer toute
entreprise, succursale ou centre d’opérations quelle qu’en soit la forme (registre
des sociétés étrangeres). Les succursales ou les centres d’opérations d’une société
étrangeére, qui n’ont pas une activité commerciale pour laquelle ils devraient se
faire immatriculer au Registre de commerce, doivent s’immatriculer dans 1’un des

Registres spécifiques.

31. En droit allemand. Le législateur allemand a rassemblé dans les
paragraphes 13 a 13g du Handelsgesetzbuch (Code de commerce allemand) les
régles de publicité des entreprises. La procédure et les formalités d’inscription de
la Zweigniederlassung (succursale allemande) dépendent de la forme juridique de
la société qui crée une succursale. C’est le directoire (s’agissant d’une S.A
GmbH) ou le gérant (s’agissant d’une SARL KGaA) qui, a la fois, prend la
décision d’ouvrir une succursale et fait la demande d’immatriculation.

La régle en droit allemand est que les succursales devaient étre inscrites au
registre de commerce sous la méme raison sociale que la maison mere. La seule
variation admise est 1’adjonction d’une indication complémentaire (Zusatz) faisant
clairement apparaitre qu’il s’agissait d’une succursale locale’. Mais la
jurisprudence récente tend a autoriser le choix, pour les succursales, de raisons
sociales différentes de celles de la société, dans la mesure ou le lien entre les deux
établissements est clairement indiqué”. Si I’ouverture de succursales ayant des
raisons sociales différentes est prévue dés la constitution de la société, une clause
en ce sens peut étre incluse dans les statuts ab initio, ce qui évitera la modification
ultérieure des statuts. La simple adjonction du Zusatz avec indication du lieu

d’établissement de la succursale n’est pas réputée constituer une raison sociale

°7J. GABRIEL, « Succursales de sociétés étrangéres en Belgique », RDAI, 1986, n°8, p.799.
% Exemple : X GmbH (Zweigniederlassung Diisseldorf), (succursale de Diisseldorf).
% Exemple : Y Zweigniederlassung der X GmbH (Y succursale de la GmbH).
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« différente » devant obligatoirement étre mentionnée en tant que telle dans les
statuts. En revanche, elle est suffisamment « distincte » pour permettre une
limitation des pouvoirs du Prokurist (mandataire) chargé de la succursale.
L’utilisation de dénominations proches (variations autour d’'un méme mot ou
groupe de mots, courants en pratique) est assimilée a ’utilisation de raisons
sociales différentes. Du point de vue de la société, I'utilisation de raisons sociales
différentes peut présenter un intérét commercial ou pratique (notamment lorsqu’il
y a plusieurs succursales) mais elle présente ¢également un inconvénient notable
puisqu’il est nécessaire, dans ce cas, de procéder a une modification des statuts de
la société. C’est pourquoi, dans la pratique, 1’utilisation de raisons sociales
identiques (avec ou sans Zusatz) reste la plus répandue'®’.

La demande d’immatriculation s’effectue en principe aupres du Registre du
commerce du tribunal d’instance (Amtsgericht). S’agissant d’une succursale de
société étrangere, I’inscription doit étre demandée au lieu d’établissement de la
succursale (HGB, art. 13 b). Elle doit comporter les signatures authentifié¢es de
tous les représentants légaux de la société ainsi que celle du fondé du pouvoir

(Prokurist) chargé de la succursale.

32. En droit italien. Les formalités de publicité en Italie des
succursales de sociétés étrangeres sont énumérées a ’article 2056 du Code civil
italien. Les succursales sont soumises aux mémes obligations de publicité que les
sociétés italiennes (acte constitutif, copie notariée de la délibération et obligation
d’obtention d’une autorisation pour 1’exercice de 1’activité envisagée). Ces actes
effectués a 1’étranger doivent étre déposés dans un délai de 45 jours'®'. Le non

respect de ces formalités donne lieu a une amende.

'0°F LEFEBVRE, Dossiers internationaux, Allemagne, 2004, n°404.
""" F. LEFEBVRE, Dossiers internationaux, Italie, 6° éd., 2004, pp. 72.
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§3 - LE DEFAUT D’ IMMATRICULATION DES SUCCURSALES
ETRANGERES

33. Des sanctions pour D’omission d’immatriculation. En droit
francais, le non respect des dispositions sur I’immatriculation de la succursale
expose la société contrevenante a des sanctions pénales, professionnelles et civiles

. o 102
prévues d’une fagon générale en la matiére'*.

De plus, I’existence de la
succursale est soumise au principe général selon lequel un fait sujet a mention qui
n’a pas été publi¢ au Registre du commerce et des sociétés n’est pas opposable
aux tiers. Cette situation aura une conséquence dommageable si la société a loué
un local pour la succursale. Dans ce cas, elle ne peut bénéficier du statut des baux
commerciaux. L’établissement secondaire en général, et non seulement la
succursale, est en principe soumis aux dispositions du décret du 30 septembre
1953 sur le statut des baux commerciaux. Toutefois, il résulte des articles 1, 9 et
20 de ce décret que le bénéfice du statut est soumis a I’immatriculation de cet
¢tablissement secondaire au Registre du commerce, soit a titre secondaire, soit a
titre complémentaire.

L’article L. 145-1 du Code de commerce dispose que ledit statut s’applique
« aux baux des immeubles ou locaux dans lesquels un fonds est exploité, que ce
fonds appartienne soit a un commer¢ant ou un industriel immatriculé au Registre
de commerce et des sociétés, soit a un chef d’une entreprise immatriculé au
Répertoire des métiers ». 11 a été jugé que lorsqu’un bail commercial est transmis
d’une société a une autre dans le cadre d’un apport partiel d’actif, et que la société
bénéficiaire de I’apport exploite une succursale dans les locaux correspondants,
cette succursale doit impérativement étre immatriculée au Registre du commerce
et des sociétés pour que le bail transmis reste soumis au statut des baux
commerciaux. En particulier, a défaut d’immatriculation de sa succursale, la
société bénéficiaire de I’apport perd le droit au renouvellement du bail ainsi que le
droit au paiement d’une indemnité d’éviction'®”. Les succursales de sociétés de

pays tiers dépendent encore du droit national de chaque pays. La diversité des

12y, notamment Ph. CONTE, J.-CL. Lois pénales spéciales, Fasc. 75, Sociétés. —Infractions
relatives a la législation des sociétés. Regles relatives a la publicité obligatoire destinée aux tiers,
spéc. n° 10 ; P. BEDER, Rép. Sociétés, Dalloz, v° Registre du commerce et des sociétés, spéc. n°
3.

1% Cass. civ. 3% 7 nov. 2001 Société Camaieu Homme c/Société civile immobiliére Lilloise,
JurisData n° 2001-011576.
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législations peut empécher la mobilité¢ des sociétés ou inciter & s’immatriculer
dans des pays plus accueillants. Ces raisons ont poussé les pays membres a

harmoniser les conditions d’immatriculation.
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SECTION 2 :

L°’HARMONISATION DES CONDITIONS
D’IMMATRICULATION DES SUCCURSALES DE SOCIETES
EUROPEENNES

34. La directive : une méthode privilégiée pour I’harmonisation.
Les conditions d’immatriculation des succursales de sociétés européennes ont fait
I’objet d’une harmonisation au niveau européen. La coordination ou

4 s . .
9 des sociétés au sein de 1’Union

I’harmonisation des droits nationaux'
européenne a toujours été une nécessité. Elle est le complément ou le préalable du
droit d’établissement reconnu aux entreprises par 1’article 54 du Traité sur le
fonctionnement de I’Union européenne (TFUE). L’harmonisation par voie de
directives a été I’instrument privilégié en raison de sa souplesse. De méme, la
directive présente 1’avantage, une fois introduite dans le droit national, de se
fondre dans celui-ci. Selon Y. GUYON, « Il y a une dilution du droit
communautaire dans les droits nationaux. La regle interne et la regle
communautaire ne se distinguent plus, ni formellement ni matériellement, ce qui
facilite la réception de la seconde par les usagers du droit, en lui évitant des
préjugés  xénophobes »'®.  L’immatriculation des succursales de sociétés
européennes a €té harmonisée par voie de directive. Il s’agit de la onzieme
directive du 21 décembre 1989. Nous traiterons les circonstances de son adoption

(§1) avant d’aborder son régime juridique (§2).

"% 11 faut rappeler que coordination n’est pas unification. Chaque Etat membre conserve son
propre droit des sociétés mais accepte d’y apporter les modifications nécessaires pour que celui-ci
ne comporte plus de dispositions incompatibles avec 1’existence d’un marché unique.

195 Rép., Sociétés Dalloz, v° Droit communautaire. Pour plus de détails, v. D. SIMON, Rép.
Communautaire Dalloz, v° Directive.
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§1 - L’ADOPTION DE LA ONZIEME DIRECTIVE SUR LA PUBLICITE
DES SUCCURSALES

35. Les circonstances de I’adoption de la directive du 21 décembre
1989 et son contenu. Les directives antérieurement adoptées en matiére de

publicité'*®

ne s’appliquaient qu’aux sociétés, ce qui créait des inégalités de
protection selon que les entreprises operent dans 1’Union européenne par le biais
de filiales ou de succursales. C’est dans ces circonstances que la onziéme directive
du 21 décembre 1989 fut adoptée'®”. Elle a été transposée en droit frangais par le
décret n° 92-521 du 16 juin 1992'%®. La Cour de justice a jugé que la directive
avait procédé a une harmonisation exhaustive excluant la possibilité pour les Etats

109 -\ C e, , .
. La onziéme directive écarte les établissements de

de légiférer en la maticre
crédit et les établissements financiers de son champ d’application et distingue les
succursales de sociétés de pays membres (art. 1 a 6) des succursales des pays tiers
(art. 7 a 10). La directive impose la publicité d’indications relatives non seulement

110 . . i : 111
, mais aussi aux sociétés dont elles dépendent .

aux succursales elles mémes
Ceci parait essentiel car les tiers traitent avec une succursale dépourvue de
personnalité juridique propre, et qui ne présente pas le méme degré de sécurité
qu’une société locale. L’harmonisation prévue par la onzieéme directive n’était
qu’une harmonisation minimale pour assurer la sécurité¢ des tiers. Les Etats

pourraient imposer d’autres indications (notamment la signature des dirigeants et

représentants, statuts et acte constitutif et les indications relatives aux siiretés).

196 1é directive 68/151/CEE du 9 mars 1968 relative a la publicité, la validité des engagements
sociaux et la nullité des sociétés, JOCE L 65 du 14 mars 1968 ; JCP 1968,n° 83390. V. M.
GERMAIN et C. VINCENT, op. cit. n° 72.

7 JOCE n° L 395/36, 30 déc. 1989. Cette directive est née d’une proposition présentée par la
Commission au Conseil le 29 juillet 1986 (JOCE n° C 203, 12 aofit 1986) et modifiée le 5 avril
1988 (JOCE n° C 105, 21 avril 1988) et un avis du Conseil économique et social du 6 janvier
1988. La onzié¢me directive compléte la premiere directive 68/151 du 9 mars 1968 prise en matiere
des sociétés, dont la premiére partie était consacrée a la publicité légale des sociétés de capitaux et
qui avait laissé de coté la question de 1’implantation par voie de succursale ; Bull. Joly Marché
commun v°« Entreprise ».

"% M. CABRILLAC, J.-Cl. Sociétés, Succursales, n° 60.

199 CJCE 30 sep. 2003, aff. C-167/0, Inspire Art. Ltd : Rec.2003, I, 10155 ; v. J.-P. KEPPENNE et
S. VAN RAEPENBUSCH, « Les principaux développements de la jurisprudence de la cour de
justice et du tribunal de premiére instance », Cah. dr. eur. 2004, p. 437, spéc. p. 482.

107 a dénomination si elle est différente de celle de la société, son adresse, ses activités exercées
et sa fermeture.

" La dénomination et la forme, les indications sur les personnes qui ont le pouvoir d’engager la
société, la dissolution, la liquidation, la procédure de faillite, les documents comptables.
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§2 - LE REGIME JURIDIOUE DE LA ONZIEME DIRECTIVE SUR LA
PUBLICITE DES SUCCURSALES

36. Les modalités d’immatriculation selon la directive. La directive
du 21 décembre 1989 organise la publicité des succursales a deux manieres : celui
de la publicité légale de leur établissement et celui de la publicité de leurs
comptes. Elle a distingué les sociétés de pays membres, des sociétés des pays
tiers. Il ne fallait pas laisser de c6té ces dernieres, dés lors que I’objectif poursuivi
est de généraliser les mesures de publicité a tous les centres d’activité déployés
par les entreprises multinationales. En ce qui concerne les sociétés de pays
membres et leurs succursales, elles sont soumises aux régles de publicité du lieu

de leur implantation''

et qui sont forcément équivalentes puisque mises en
harmonie selon la directive de 1968. Cela n’empéche pas un Etat membre d’exiger
en outre que la succursale implantée dans un autre pays de I’Union européenne
effectue cette publicité aussi dans le ressort du siége de la société (considéré
comme une sorte d’Etat d’origine). S’agissant de sociétés de pays tiers, comme
celles relevant de 1’Union européenne, la publicité a lieu principalement au lieu
d’implantation de la succursale, mais a la différence que 1’identification de la
succursale n’est pas forcément aisée a effectuer puisque le pays d’origine peut
avoir un régime de publicité différent et méme insuffisant. La forme sociale de la
société peut aussi étre ¢€loignée des types de sociétés connus dans les pays de
I’Union européenne. La directive a donc, d’une part, précisé¢ que ses dispositions
s’appliquaient aux formes juridiques comparables a celles visées par la directive
68/151 et, d’autre part, imposé certaines publications supplémentaires aupres du

Registre de la succursale: la publication de I’acte constitutif et des statuts, de la

"2 En droit frangais, c¢’est I’article 55 du décret n°84-406 du 30 mai 1984 tel que modifié par le

décret du 16 juin 1992 qui prévoit ces modalités : déposer une copie en double exemplaire des
statuts en vigueur au jour du dépdt de la demande d’immatriculation, traduites et certifiées
conformes par les déposants. Ensuite, il faut déposer chaque année deux exemplaires des
documents comptables que la société a établis, fait contrdler et publier dans I’Etat ou elle a son
sicge. Enfin, la demande d’immatriculation au R.C.S de la société doit étre déposée dans les 15
jours de l’ouverture de 1’établissement au greffe du tribunal de commerce du ressort dudit
établissement. V. notamment, G. BARANGER, « Les succursales en France des sociétés
étrangeres », Bull. Joly Stés 1992, p. 736.
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forme juridique, des regles de droit dont elle reléve, et le cas échéant qu’elle est en
liquidation'"?.

Au sein de I’Union européenne, I’exigence de mentions supplémentaires peut
cependant étre incompatible avec les libertés communautaires. Un Etat ne doit pas
entraver la liberté d’établissement en exigeant des conditions d’immatriculation

supplémentaires a celles déja prévues par la onzieme directive.

37. La onzieme directive et liberté d’établissement: 1’arrét

« Inspire art »'*

. La CJCE a condamné fermement, dans son arrét « Inspire art »
I’exigence par un Etat membre de conditions supplémentaires a celles prévues par
la onziéme directive. Cet arrét qui, selon D. CARREAU, P. LAGARDE et H.

115 L
, concerne un résident

SYNVET, « creuse le sillon tracé par [’arrét Centros »
hollandais qui avait constitué au Royaume-Uni une société a responsabilité limitée
(Private company limited by shares) de ventes d’objets d’art, dénommée « Inspire
Art Ltd ». Ce résident hollandais avait établi une succursale 8 Amsterdam ou il
exercait la totalit¢ de 1’activité sociale. L’immatriculation de la succursale ne
comportait pas la mention « société étrangere de pure forme » conformément a la
loi hollandaise du 17 décembre 1997, «la Wep op de formeel buitenlandse
vennootschappen » (ou en abrégé WFBV, loi sur les sociétés de pure forme
étrangeres). Il en est résulté un litige qui opposa la Chambre de commerce
d’Amsterdam a I’intéressé. Celui-ci souleva la contrariété de la loi hollandaise au
droit d’établissement communautaire. Ainsi peut-on lire dans la décision de la
CICE : « L’article 2 de la onzieme directive 89/666/CEE du Conseil, du 21
décembre 1989, concernant la publicité des succursales créées dans un Etat
membre par certaines formes de société relevant du droit d’un autre Etat,
s’oppose a une législation nationale, telle la Wet op de formeel buitenlandse
vennootschappen (loi sur les sociétés étrangeres de pure forme), du 17 décembre
1997, qui prévoit a la charge de la succursale d’une société constituée en

conformité avec la législation d’un autre Etat membre, des obligations de

'3 G. BARANGER, op. cit.,, p.736; v. aussi H. LE NABASQUE, « Droit commercial et
groupements particuliers », Dr. sociétés 1992, comm. 184 ; J. DERRUPPE, « Organisation
générale du commerce », RTD com. 1992, p. 581.

"% CICE, 30 septembre 2003, Inspire art, aff. C-167/01, note M. Luby ; D. 2004, p. 491, note
Pataut ; JCP E, 2004, n°251, note Magnier.

s Rép. International Dalloz, cahiers de I’actualité, 2003.
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publicité non prévues par ladite directive ». La CJCE repousse les raisons
impérieuses d’intérét général invoquées par 1’Etat néerlandais. Elle considére que
les tiers sont assez protégés par les dispositions de la onziéme directive''®. Si une
société crée une succursale dans un autre Etat membre, elle exerce la liberté
d’établissement, mais 1’Etat de la succursale ne peut imposer d’autres obligations.
Cela étant, la CJCE n’exclut toujours pas que des raisons impérieuses d’intérét

général puissent restreindre la liberté d’établissement.

38. La onziéme directive et liberté d’établissement: L’arrét
Innoventif limited. Quelques années apres ’arrét « Inspire art», la CJCE a
décidé dans arrét « Innoventif limited »''" que les articles 43 et 48 du traité CE
ne s’opposent pas a une réglementation d’un Etat membre qui subordonne
I’inscription au registre de commerce d’une succursale d’une société établie dans
un autre Etat membre au paiement d’une avance sur les frais prévisibles pour la
publication de I’objet social décrit dans I’acte constitutif de cette société, des lors
que cette réglementation ne place pas les sociétés d’autres Etats membres dans
une situation de fait ou de droit désavantageuse par rapport & celle de 1’Etat
membre d’établissement. Dans [D’arrét Innoventif limited, une société a
responsabilité limitée de droit anglais ayant son siege a Birmingham (Royaume-
Uni) a été inscrite a la Companies House de Cardiff (Royaume-Uni) le 1% avril
2004. Son objet social est décrit de maniere exhaustive au point 3 de son acte
constitutif, intitulé « the objects of which the Company is established are ». Le 13
avril 2004, Innoventif a crée une succursale établie a Berlin, dont elle a demandé
aupres de 1’Amtsgericht Charlottenburg ’inscription au Registre de commerce.
Par décision du 23 avril 2004, 1’Amtsgericht Charlottenburg a soumis
I’inscription demandée a la condition du versement d’une avance sur frais
s’¢élevant a 3000 €. Il a fixé cette somme en fonction des frais prévisibles pour la

publication de 1’objet social tel que décrit dans ’acte constitutif, considérant que

"6 Un avis qui n’est partagé par la doctrine. Selon M. LUBY « L ’information qui résulte de la
transposition de la onzieme directive est qualifiée par la doctrine et la pratique de confuse et
d’inutile. Elle parait vaine face aux multiples faillites sur le sol néerlandais de succursales de
sociétés de droit anglais », op. cit., p.34.

"7 CJCE 1 juin 2006, aff. C- 453/04, Europe, n°8, aofit 2006, comm 244 ; V. aussi PRIETO,
« Liberté d’établissement et liberté de prestation de services », RTD.eur. 2007, p.75, spéc. p.93 ;
Y. LOUSSOUARN, .M. TROCHU et R. SOTOMAYOR, J.-CI. Sociétés, Fasc. 194-20, Conflits
de lois en droit des sociétés, n® 92.
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le descriptif figurant au point 3 A a W de celui-ci correspondrait a I’objet social et
qu’il devait par conséquent étre inscrit au Registre dans son intégralité. Estimant
que son objet social ressortait uniquement du point 3, A et B, Innoventif a
introduit un recours devant 1’Amtsgericht Charlottenburg. Ce dernier a rejeté le
recours en indiquant qu'une avance sur les frais prévisibles telle que celle qui a
¢t¢ demandée dans 1’affaire au principal est exigée des lors qu’il est probable que
le débiteur des frais procéduraux n’est pas conscient de 1I’importance du montant
des frais qui I’attendent. La société Innoventif a interjeté appel en faisant valoir
que le versement d’une avance du montant demand¢ était contraire a la onziéme
directive et violait le principe de la liberté d’établissement.

Pour le Landgericht Berlin, la question de savoir si l’inscription de la
succursale d’Innoventif au Registre de commerce peut étre subordonnée au
paiement d’une avance sur les frais de publication prévisibles de ’objet social
d’Innoventif, ainsi que ’exige le droit national, dépend de I’interprétation des
articles 43 et 48 CE. Dans ces conditions, le Landgericht Berlin a décidé de
surseoir a statuer et de poser a la CJCE la question préjudicielle suivante : « Est-il
compatible avec la liberté d’établissement des sociétés prévue aux articles 43 CE
et 48 CE que (nouveaux articles 49 et 54 du TFUE), en [...] Allemagne,
I’inscription au Registre de commerce d’une succursale d’une société de capitaux
¢tablie [au Royaume-Uni] soit subordonnée au paiement d’une avance sur les frais
de publication prévisibles de I’objet social de la société, tel que consigné dans les

dispositions pertinentes de 1’acte constitutif de la société ? ».

39. La compatibilité avec la liberté d’établissement. La CJCE a
estimé que I’avance en question est conforme aux articles 43 et 48 CE (nouveaux
articles 49 et 54 du TFUE)''®. Elle prescrit néanmoins a la juridiction nationale de
vérifier que le montant de ’avance apparaisse proportionné a la longueur du
descriptif de I’objet social, des lors que cette réglementation ne place pas les
sociétés d’autres Etats membres dans une situation de fait ou de droit
désavantageuse par rapport a celles de I’Etat membre d’établissement''”. La CJCE

confirme par cet arrét le caractére minimal de I’harmonisation de la onziéme

""" A. BOUVERESSE, « Inscription de succursale au Registre de commerce », Europe, aoiit 2006,
n® 8, comm. 244.
"% J -G. HUGLO, J.-CL. Europe, op. cit, n°31.
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directive. Un Etat membre reste libre d’organiser les modalités de publicité des
succursales sur son territoire dans le respect des prescriptions de la onziéme
directive et en évitant de porter atteinte aux libertés communautaires telles que
prévues par les articles 43 et 48 (Trait¢ CE) (nouveaux articles 49 et 54 du
TFUE). Innoventif prétend que 1’objet social ressort uniquement du point 3 A et B
alors que pour I’Amtsgericht Charlottenburg le dispositif figure au point 3 a W
c’est-a dire plus long. Comment expliquer alors ce changement de position de la
CJCE par rapport a I’arrét Inspire art ou elle a condamné I’atteinte a la liberté
d’établissement? Les circonstances n’étaient pas les mémes : ’arrét Inspire Art est
intervenu a la suite de deux arréts par lesquels la CJCE a condamné avec force
toute entrave a la liberté d’établissement. Dans 1’arrét Innoventif limited la CJCE
a considéré qu’il s’agit d’une simple formalité qui refléte les colits administratifs
réels d’une publication conforme au droit communautaire. Elle ne peut en aucun
cas constituer une mesure discriminatoire vis-a-vis de la succursale étrangere,
encore moins une entrave a la liberté d’établissement secondaire. En effet, dans
I’arrét Innoventif limited il n’ya pas de condition supplémentaire. La disposition
contestée est conforme a la onzieme directive.

La directive du 21 décembre 1989 a réussi son objectif qui était la
coordination des dispositions des Etats membres relatives aux obligations de
publicité faites aux succursales de sociétés et la réalisation au niveau européen
d’une protection uniforme des partenaires contractuels de succursales de sociétés
étrangeres. Dans le cadre du renforcement de cette protection et pour faciliter la
procédure d’immatriculation et 1’acces des ressortissants communautaires a
I’information, la Commission européenne a pris une initiative dans ce sens qui fut

saluée par le monde des affaires.
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§3 - L’ASSOUPLISSEMENT DES CONDITIONS DE PUBLICITE DE LA
ONZIEME DIRECTIVE SUR LA PUBLICITE DES SUCCURSALES

40. Le décret n°2007-1851 du 26 décembre 2007 : une simplification
attendue. La Commission européenne a publié en décembre 2008 la synthése des
réponses a la consultation'*” a laquelle ont participé vingt deux Etats membres. 11
ressort de cette étude que trois quarts des répondants estiment qu’une
simplification des directives serait opportune, notamment afin de rendre leurs

. .. . .. 121
dispositions moins rigides ~.

En ce qui concerne la onziéme directive,
I’allégement porte sur les modalités de dépot des statuts. Jusqu’a présent, les
sociétés créant une succursale dans un Etat membre doivent assurer la traduction
de certains documents dans la langue du pays d’implantation de la succursale. De
méme, elles doivent déposer ces documents et les informations ayant trait a la
succursale auprés du Registre de commerce de son lieu d’implantation. Certains
droits nationaux exigent en ce qui concerne la traduction certifiée des exigences
disproportionnées comme la certification par un officier public. Désormais, la
procédure se trouve facilitée. En France, les sociétés ayant leur siége dans 1’Union
européenne ou dans I’EEE ont la possibilité de déposer des actes dans une langue
officielle de I’Union, a condition que la déclaration soit accompagnée d’une
traduction en frangais certifiée conforme par la société'*. Seule cette traduction
fait foi a I’égard des tiers. Ceux-ci peuvent toutefois se prévaloir de la version
étrangeére, a moins que la société ne prouve qu’ils ont eu connaissance de la
version déposée en langue frangaise (article R.123-120-1 du C.com.). La
publication de certaines déclarations (notamment, changement de dirigeant,
transfert de si¢ge, dissolution) est soumise aux mémes conditions (article R. 123-
75-1du C.com.). La possibilité de déposer les actes dans une langue officielle,

autre que le francais, est déja prévue par I’article R.123-112 al 4 du Code de

120 B, LECOURT, « Communication de la Commission européenne relative a la simplification de
I’environnement des sociétés en matiere juridique, comptable et de contréle des comptes (Com.
(2007) 394 final, 11 juillet 2007, Communiqué, IP/07/1087, 12 juill. 2007) », Rev. Sociétés 2007, p.
646

2!V, B. LECOURT, «Synthése des réponses a la consultation sur la simplification de
I’environnement des sociétés en matic¢re juridique, comptable et de contrdle des comptes. », Rev.
Sociétés 2008, p.205.

12 Le décret n°2007-1851 du 26 décembre 2007, JO 29 déc. 2007, V. notamment, « Langue utilisée
pour les déclarations er dépot au Registre du commerce et des sociétés », JCP N, 2008, n°3, act.
151 ; JCP E 2008, n° 2, act. 14.
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commerce. Celui-ci dispose que les piéces déposées par toute société étrangere
ouvrant une succursale en France doivent étre accompagnées, le cas échéant,
d’une traduction en frangais certifiée conforme par les déposants. La nouvelle
disposition différe de cet article en ce qu’elle permet a la société ayant son siege
dans 1’Union européenne de procéder au dépot de ses actes dans une langue
officielle de I’Union européenne. La seule condition est que ces actes soient

accompagnés d’une traduction en francais certifiée conforme par la société.

41. Conclusion du  Chapitre: la  sécurité.  L’exigence
d’immatriculation secondaire des sociétés étrangeres qui créent des succursales
sur le sol frangais, répond au souci du législateur de préserver les intéréts des
personnes qui sont amenées a contracter avec ces succursales étrangeres. Ces
dernieres étant des entités dépourvues de personnalité juridique, une protection
renforcée semble nécessaire. Le caractére étranger des succursales explique un
durcissement des conditions d’immatriculation. Une société appartenant a un pays
tiers doit prouver que la succursale qu’elle envisage de créer sur le territoire
francais répond a I’ensemble des exigences de sécurité, et qu’elle remplit les
conditions d’immatriculation capables d’éclairer les tiers envisageant d’entrer en
relation d’affaires avec elle.

Dans ’espace européen, d’autres enjeux sont a prendre en considération, le
droit européen vise d’abord a éliminer les entraves a la liberté de circulation. Le
fait d’imposer des conditions d’immatriculation renforcées aux succursales
étrangeres ne doit pas avoir pour conséquence d’entraver la mobilité des sociétés
au sein de 1’Union européenne. Ainsi, I’adoption de la Onziéme directive sur la
publicité des succursales allait dans ce sens. L harmonisation minimale a permis
de surmonter une divergence dans les systémes d’immatriculation. La Cour de
justice veille aujourd’hui sur la directive et assure sa bonne application. Selon la
Cour de justice, un Etat peut exiger des conditions supplémentaires, mais tout en
¢vitant d’entraver indiiment la liberté d’établissement.

L’immatriculation au R.C.S constitue la premiere condition a remplir par une
société étrangere envisageant d’étendre ses activités sur le sol d’un autre Etat par
voie de succursales. Nous allons maintenant traiter les autres conditions qui visent

principalement a protéger les sociétés nationales de la concurrence étrangere.
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CHAPITRE 2 :
LA PROTECTION DES SOCIETES FRANCAISES
CONTRE LA CONCURENCE ETRANGERE

42. Une réglementation libéralisée. Dés lors qu’une société étrangere
s’installe par voie de succursale, la France est concernée, et ses lois ont vocation a
s’appliquer. Ces lois peuvent comporter des régles discriminatoires. Ces régles
remontent assez loin: ainsi les difficultés économiques, la crainte de la
concurrence étrangere et la montée d’une certaine xénophobie ont favorisé, dans
la période entre les deux guerres, 1’adoption de textes plus restrictifs de la liberté
des étrangers'*>. Mais, s’étant rendu compte de ’impact positif que peut avoir
I’installation des sociétés étrangéres sur ’économie nationale, le législateur
francais a adopté, depuis quelques années, un certain nombre de mesures qui, tout
en restant libérales, permettent d’exercer un contréle sur 1’activité des sociétés
étrangeres. Ainsi le gérant de succursale de nationalité étrangére doit déclarer sa
situation a la préfecture (Section 1). De méme, la société étrangere, avant
d’implanter sa succursale, doit respecter la réglementation sur les investissements

étrangers du pays d’accueil (Section 2).

2 M.-L. MORANCAIS-DEMEESTER, Les droits professionnels des étrangers non salariés en
France, thése, Paris 11, 1984, p.4.
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SECTION 1 :

LES CONDITIONS D’EXERCICE DES DIRIGEANTS DE
SUCCURSALES DE NATIONALITE ETRANGERE

43. Une réglementation qui s’est libéralisée avec le temps. Le gérant
d’une succursale de nationalité¢ étrangere ne peut étre traité sur le méme pied
d’égalit¢ qu’un gérant de nationalité frangaise. La protection des activités
commerciales francaises suppose un controle des personnes étrangéres exercant ce
type d’activité sur le sol frangais'**. La réglementation de I’entrée et du séjour des
dirigeants étrangers a connu un début hostile vis-a-vis de ces derniers, surtout
dans les périodes de crise (§1). Une telle situation ne pouvait cependant durer car
la limitation d’accés au marché frangais peut constituer une menace sur
I’attractivité de la France. Une libéralisation de la réglementation était donc
nécessaire (§2). Certains secteurs, en revanche, en raison de leur dangerosité

continuent de faire 1’objet d’une réglementation tres stricte (§3).

§1 - UN DEBUT HOSTILE AUX DIRIGEANTS ETRANGERS

44, La carte de commercant étranger. Jusqu’a une période récente, il
était nécessaire de produire a I’appui d’une demande d’immatriculation d’une
succursale en France une carte de commercant étranger, cette exigence s’imposant
a toutes les personnes habilitées a agir au nom de la société¢ dans le cadre de sa
succursale et n’étant ni ressortissantes de 1’Union européenne, de 1’Espace
économique européen, ni titulaire d’une carte de résident'”. Le Conseil d’Etat a
eu I"occasion de le rappeler dans un certain nombre de ses décisions : « qu’aux

126

termes de larticle 1° du décret du 12 novembre 1938°<°, relatif a la carte

d’identité de commergant pour les étrangers, il est interdit a tout étranger

124 V. notamment, P. LEBOUCHE, « Dirigeants étrangers de sociétés : quelles régles respecter

pour exercer ? », Bull. Joly Stés 1999, chron. n° 11 ; R. BESNARD-GOUDET, J.-CI. Sociétés,
Fasc. 165-40, Groupes de sociétés, -Dirigeants — Statuts Conventions réglementées, n° 13 et s.

123 A. BEJINARIU et I. POLNE, « Les nouvelles régles en matiére de carte de d’identité de commercant
étranger », Bull. Joly Sociétés, 1998, p. 1138.

12® Modifié par la loi du 8 octobre 1940 et 1’ordonnance n° 69-815 du 28 aoit 1969, dont les
conditions d’attribution ont été précisées par un décret n® 98-58 du 28 janvier 1998.
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d’exercer sur le territoire frangais une profession commerciale, industrielle ou
artisanale sans justifier de la possession d’une carte d’identité spéciale portant la
mention commergant, délivrée par le préfet du département ou [’étranger doit
exercer son activité »'*'.

Cette exigence ne pouvait étre ¢ludée que si ’entreprise étrangere faisait
appel a des dirigeants de nationalité francaise pour ses activités en France. Cette
solution n’était cependant pas sans risque car la Cour de cassation consideére qu’un

dirigeant de fait est astreint a la possession de la carte professionnelle comme le

dirigeant de droit'?®.

45. Les effets de la crise. Avant les années 1930, le marché francais
était ouvert a tous les étrangers. Le Code de commerce ne prévoyait aucune
limitation au droit pour les étrangers d’exercer une profession commerciale et
industrielle en France. Les effets de la crise économique de 1930 et I’activité de la
concurrence étrangere ont conduit le 1égislateur a restreindre ce régime libéral.
Ainsi, le décret-loi du 17 juin 1938 et le décret-loi du 12 novembre 1938
instaurérent des mesures séveres a ’effet de diminuer la concurrence faite par les
étrangers aux commercants francais, et de lutter contre d’éventuelles pratiques en
marge de 1’honorabilité commerciale. De plus, I’article 2 de I’ordonnance n° 45-
2658 du 2 novembre 1945 sur les conditions d’entrée et de séjour des étrangers en
France prévoyait que des décrets pourraient soumettre a autorisation I’exercice,
par les citoyens, de telle ou telle activité professionnelle. Un décret du 28 janvier
1998 a maintenu le régime de la carte de commergant étranger. Son article 4
dispose « Toutes les personnes physiques qui souhaitent exercer le commerce a
titre personnel sont soumises a la carte de commergant, y compris dans
[’hypothése ou une personne physique a le pouvoir d’engager une personne
morale de droit étranger au titre d’un établissement, d’une succursale ou d’une
représentation commerciale implantée en France ». En reprenant les mémes

catégories que la réglementation antérieure, le décret de 1998 s’expose aux

127 CE 10 juillet 1987, Recueil Lebon, n° 67.315.

128 Cass. Crim. 2 juillet 1958, D.1959, S, p.31; pour plus de détails v. J. STOUFFLET,
Succursales et filiales de sociétés étrangeres, in Festchrift fir Hermann JARRHEIR, zum 80.
Geburtstag, 19 August 1974, Herausgeben vom Institut fiir Volkerrecht und auslindisches
offentliches Recht der Universitdt zii Koln, Carl Heymanns Verlag KG — Kéln — Berlin — Bonn —
Miinchen, 1974, p.301.
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mémes critiques. Il manque de logique car il impose la détention d’une carte de
commergant a des personnes qui, en droit frangais, n’ont pas cette qualité. D’apres
M.-L. MORANCAIS-DEMEESTER « il faut voir la la volonté des pouvoirs
publics de protéger les commergants frangais par un controle individuel des
elements étrangers désirant exercer en France une activité commerciale,
industrielle ou artisanale sans se préoccuper toujours de la qualité juridique du
commercant ni du lieu de situation de [’entreprise qui peut étre a I'étranger »'%.
Cependant, depuis I’institution de la Communauté Economique Européenne,
la plupart des restrictions ainsi imposées aux étrangers pour l’exercice du
commerce en France, ont ¢été progressivement levées, d’abord, pour les

ressortissants des Etats membres de I’Union, puis pour ceux relevant d’Etats

associés a I’Union.

§2 - UN AIR DE LIBERALISATION

46. La déclaration a la préfecture. La loi n° 2006-911du 24 juillet
2006 (JO du 25 juillet 2006) relative a I’'immigration et a 1’intégration a modifié
les dispositions du Code de commerce relatives aux commercants étrangers. A
compter de I’entrée en vigueur de cette loi et de son décret d’application, les
¢trangers qui exercent en France une activité industrielle commerciale ou
artisanale dans des conditions rendant nécessaires leur inscription au registre de
commerce et des sociétés ou au répertoire des métiers doivent en faire la
déclaration au préfet du département dans lequel ils envisagent d’exercer pour la
premiere fois leur activité dans des conditions définies par décret. Les
ressortissants des Etats membres de 1’Union européenne et des Etats parties a
I’accord sur 1’espace économique européen ou de la confédération suisse sont
dispensés de cette obligation de déclaration'”’. L’exemption prévue par
I’ordonnance n° 2004-279 du 25 mars 2004 au bénéfice des Etats membres de
I’OCDE"! n’étant pas reprise par la loi n° 2006-911 du 24 juillet 2006, les

intéressés seront soumis a déclaration.

12 These précitée p.43. V. aussi N. GUIMEZANES, J.-Cl. civil Fasc. 18 Conditions des étrangers
en France.

P9 Art. L. 122-1 du Code de commerce tel que modifié par la loi du 24 juillet 2006.

P! Australie, Canada, Etats-Unis, Japon, Mexique, Nouvelle Zélande et Turquie.
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47. Les mérites et les inconvénients de la loi de 2006. Cette loi a été
une grande avancée par rapport a celle de 2004'*2. Cependant, la crainte était
grande que la cette loi ait le méme sort que la celle de 2004 faute de décret
d’application. Cette crainte fut dissipée le 26 juillet 2007, date d’adoption du
décret d’application n® 2007-1141. Il concerne les conditions de déclaration pour
les étrangers non résidents exercant une activit¢é commerciale, industrielle ou
artisanale. Le décret a inséré les articles D. 122-1 a D. 122- 4 au Code de
commerce. Ainsi, en cas d’exercice d’une activité par voie de succursale, 1’article
D. 122-1, I al. 6 du Code de commerce dispose que la déclaration préalable peut
étre effectuée par la personne physique ayant le pouvoir d’engager une personne
morale de droit étranger au titre de ladite succursale'*’.

I1 est a signaler cependant que la loi du 24 juillet 2006, et sans minimiser ses
intéréts'>*, reste handicapante pour certains investisseurs. Pour un étranger
résidant hors de France, la déclaration doit étre accompagnée d’un extrait
judiciaire ou d’un équivalent dans le pays d’origine. Ceci reléve d’un parcours du
combattant pour un investisseur d’un pays comme les Etats-Unis ou il faut faire
prendre les empreintes digitales par le sheriff puis transmettre le dossier au FBI
qui délivre le document demandé dans un délai de 16 a 18 semaines'>. 1l serait
souhaitable que le législateur prenne en compte ces ¢léments qui peuvent avoir
des conséquences sur I’attractivité de I’investissement en France, en prévoyant des
mesures particulieres d’assouplissement pour les pays concernés par voie
d’accords ou de conventions.

I1 faut signaler enfin qu’en cas de non respect des dispositions de déclaration
contenues dans D’article L. 122-1 et du décret d’application, la sanction est
I’emprisonnement de six mois et une amende de 3750 euros. En cas de récidive,
les peines sont portées au double. Le tribunal peut, en outre, ordonner la fermeture

de I’établissement. Une jurisprudence ancienne a sanctionné aussi les cas de

1328 SAINTOURENS, « Le statut juridique de 1’étranger exercant une activité commerciale,

industrielle ou artisanale : la suppression de la carte d’identité spéciale », RTD.com., 2004, pp.694.
3y, 1’étude rédigée par INOREG (Service d’information réglementaire aux entreprises de la
chambre de commerce et d’industrie de Paris), le nouveau statut du dirigeant étranger, Cahiers de
droit de ’entreprise, n°6, novembre 2007, prat. 28.

% La loi a mis fin & I"introduction en France de clandestins déguisés en PDG sans aucun contrdle.

% C. SALAMA HAUSMAN, « Note d’humeur : halte & I’immigration clandestine des dirigeants
étrangers », La Revue, publication du cabinet d’avocats Hammonts Hausman, 16 octobre 2007.
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fraude consistant pour un étranger non autoris€ a exercer le commerce par

. yoqe - n . ey, r : 1
I’intermédiaire d’un préte-nom, celui-ci étant condamné comme complice' .

B¢ Crim. 4 juill. 1956, D. 56.720 ; 2 juill. 1958, Gaz. Pal. 58.2.217 ; Paris 7 oct. 1967, JCP
G.68.11.15525, JDI 68.76, RC 68.267 ; T.. Corr. Seine, 7 nov. 1961, RC 62.287 n. Simon-Depitre,
JDI, 1962. 998 obs. Sialelli.
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SECTION 2 :

LA REGLEMENTATION DES INVESTISSEMENTS
DIRECTS ETRANGERS PAR VOIE DE SUCCURSALES

48. L’investissement par voie de succursale suppose une
réglementation a respecter. Une société qui souhaite implanter une succursale
sur le territoire francais doit, en sus des conditions traitées ci dessus, se conformer
a la réglementation des investissements directs étrangers en France. Cette
réglementation a pour but de préserver les disponibilités de la France en devises
étrangeres et de sauvegarder 1’indépendance de 1’économie frangaise'*’. La France
est restée longtemps méfiante vis-a-vis des investissements étrangers. De méme
qu’un investisseur frangais qui souhaite implanter une succursale sur un territoire
étranger doit respecter la législation sur les investissements étrangers du pays
d’accueil, un investisseur étranger qui souhaite implanter une succursale sur le
territoire francais doit respecter la législation frangaise sur les investissements
directs étrangers'”®. L’implantation d’une succursale sur un territoire étranger est
considérée comme un investissement international (§1). Il faut respecter par
conséquent I’ensemble de la réglementation sur les investissements directs

étrangers (§2).

§1 - LA CREATION D’UNE SUCCURSALE EST UN INVESTISSEMENT
INTERNATIONAL

49. L’investissement moteur de la croissance. L’investissement
international par voie de succursale est un moyen bénéfique pour les pays
d’origine et d’accueil. Les entreprises d’investissement direct sont des sociétés qui
peuvent étre des filiales dont 1’investisseur détient plus de 50% de droits de vote

ou des entités sans personnalit¢ morale, comme des succursales. L’investissement

7 M. AUDIT, J.-Cl. International, Fasc. 572-50, Droit des investissements internationaux,
Présentation et sources, n° 2.

% Fonds monétaire international, manuel de la balance des paiements, CES Avis et Rapports, 25
février 1981, Les investissements frangais a 1’étranger et les investissements étrangers en France,
JOCE 1981, Doc. n° 3, p. 97. V. aussi, L. IMBERT, J.-Cl. Administratif, Fasc. 264, Relations
financiéres avec I’étranger, n° 122.
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subit depuis quelques années I’influence de la mondialisation'*’. Celle-ci implique
que les entreprises réalisent leur développement sur une échelle mondiale.
Phénomeéne multidimensionnel, la mondialisation implique la mobilité. 11 en
résulte que 1’activité économique s’exerce sur la totalité de la planéte. D’aprés M.
HORCHANI « Au sein méme des instances onusiennes, on est passé en l’espace
de deux décennies, du dogme de [’interventionnisme, du discours sur [’autarcie et
du proces de [l'investissement privé au dogme de [’économie de marché et de

s . .y 5. . . . 140
[’ « open door policy » en matiere d’investissement international » ™.

Nous
essaierons d’étudier dans un premier temps cette notion d’investissement
international pour savoir si la création d’une succursale étrangere correspond a un
tel investissement (A) ? Nous étudierons ensuite 1’évolution de la réglementation
sur les investissements internationaux (B) et la protection de certains secteurs

d’activité dits sensibles (C).

A. La notion d’investissement international

50. L’investissement international : un concept aux multiples
facettes. L’investissement international a regu plusieurs définitions'*'. Il s’agit
d’un terme technique issu de la science économique. La définition juridique n’est
que la transcription de la définition €économique. Présente un caractere
d’internationalité 1’investissement qu’effectue sur le territoire d’un Etat
I’investisseur, personne physique ou morale, qui possede la nationalité d’un autre
Etat. Les instruments internationaux sur I’investissement traitent tous de
I’investisseur, et parce que ce sont des instruments relatifs a I’investissement
international, de la nationalité de I’investisseur. Il s’agit aussi bien d’instruments

non conventionnels que d’instruments conventionnels tels que la Convention de

B9 V. notamment les théses : F. BOUALAM, L ’investissement direct a [’étranger : le cas de
I’Algérie, Thése, Montpellier 1, 2010; S. BONOMO, Les traités bilatéraux relatifs aux
investissements : entre protection des investissements étrangers et sauvegarde de la souveraineté
des états, These, Aix-Marseille 3, 2009 ; M. JACQUES MEGAN, Le régime des investissements
privés étrangers dans [’espace OHADA, These, Lyon 3, 2009. V. aussi R. DOLZER et Ch.
SCHREUER, Principles of International Investment Law, Oxford University Press, 2008.

140 E HORCHANI, « Le droit international des investissements a I’heure de la mondialisation »,
JDI, 2004, 2, p.386.

"I D’aprés D. CARREAU et P. JUILLARD, « L absence d’unité s’explique par le fait qu’elle
varie en fonction de l'objectif que s’assigne l'instrument international qui la contient », Droit
international économique, Dalloz, 2007, p.403 ; v. notamment, A BENCHENEB, « sur I’évolution
des sources du droit des investissements » in Mélanges Ph. KAHN, Litec, 2000, p. 117 ; P.
JUILLARD, « L’évolution des sources du droit des investissements, RCADI 1994, t. 250, p. 11 ; S.
MANCIAUX, The Notion of Investment : New Controverses, J. World inv. & Tr. Déc. 2008.
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Washington du 18 mars 1965'** relative au réglement des différends en matiére
d’investissements ou les quelques 2800 accords bilatéraux de promotion et de
protection des investissements. Et comme tous ces instruments n’ont pas le méme
objet et ne poursuivent pas le méme but, et parce que la définition de
I’investissement varie en fonction de cet objet et de ce but, la définition de la
nationalité de I’investisseur s’y adaptera.

L’OCDE a adopté un critére simple : « L’investissement international est
celui qui entraine un mouvement international de capitaux qui retracera la
balance des paiements ». Dans la majorité des cas, le mouvement international de
capitaux est un mouvement transfrontalier. Par conséquent, le critére ne peut étre
tirée de la nationalit¢ de I’investisseur: il ne suffirait pas de dire qu’est
international ’investissement réalisé par le national en territoire étranger ou par
I’étranger en territoire national pour assurer la bonne application des instruments
considérés. En effet, le national peut résider a 1’étranger ou 1’étranger peut résider

sur le territoire national. C’est le critere de la résidence qui importe ici.

B. L’évolution de la réglementation sur les investissements
internationaux

51. Un début hostile a Dinvestissement. Les investissements
internationaux ont été réglementés d’abord par une loi du 28 décembre 1966
"Squi est intervenue dans un climat politique défavorable a I’immixtion de
capitaux étrangers. La France voyait les implantations (qui peuvent prendre la
forme d’une succursale) comme une perte d’indépendance et une soumission a
I’étranger. Des mesures restrictives ont été édictées par le décret n° 67-78 du 27
janvier 1967 et le décret n° 68-1021 du 24 novembre 1968'**. Dans I’Union
européenne, la prétention de la France de soumettre les investisseurs européens au

, . . . . .. 14
régime de surveillance ne cessa de susciter les plus vives critiques'®. Les

"2 Sur ’ensemble de la convention, v. en particulier, I’ouvrage collectif intitulé Investissements
étrangers et arbitrages entre Etats et personnes privées. La convention BIRD du 18 mars 1965,
Paris, Pédone, 1969, v. aussi, Ph. FOUCHARD, Fasc. 1066-2, Arbitrage commercial international,
Tribunal arbitral, Conventions internationales, Autres sources, spéc. n° 36 et s.

. JO 29 déc. 1966. Pour une application jurisprudentielle, Cass. crim. 21 mai 1992, JCP E
1992, 11, p. 354, note Cl.-J. Berr.

1%y, JO 25 nov. 1968. Pour une application jurisprudentielle, Cass. ass. plén., 21 mai 1976, Bull.

civ.1976, ass. plén. n°6, p. 9.

5y, 0DE NERVO, « Le point sur les investissements directs effectués en France par les

sociétés de la Communauté », JCP. E., 1987, 1, n° 16814.
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ressortissants de 1’Union européenne bénéficiant des libertés d’établissement et
de prestation de services, ne pouvaient étre traités comme les ressortissants non
européens. De plus, il n’appartient en aucun cas a un pays membre d’ajouter aux
prescriptions du droit communautaire des conditions d’application nouvelles et
restrictives. La position frangaise n’était pas juridiquement tenable et, a terme, elle
ne pouvait qu’étre condamnée par la Cour de justice en cas de mise en ceuvre de la
procédure de manquement a laquelle, d’ailleurs, la Commission avait envisagé de

recourir.

52. Un air de libéralisation. Les mesures prises en France en 1967 ont
¢été atténuées depuis 1984, pour €tre compleétement abrogées et remplacées par le
décret n° 89-938 du 29 décembre 1989 réglementant les relations financicres avec
I’étranger'*®. Ce dernier a réduit considérablement le contenu du contrdle des
changes et des investissements directs, afin de mettre la réglementation francaise
en harmonie avec les regles de la Communauté européenne. Mais c¢’est surtout la
loi n° 96-109 du 14 février 1996 relative aux «relations financiéres avec
I’étranger en ce qui concerne les investissements étrangers en France », ainsi que
les textes (décret et arrété du méme jour) pris pour son application'*” qui ont fait
rentrer la France dans le lot commun et ont mis fin a une certaine exception
francaise. Apres cette loi, I’investisseur ne devait plus établir qu’une seule
déclaration administrative lors de la réalisation de 1’opération. Celle-ci remplace
la formalité plus lourde de la déclaration préalable exigée par la réglementation
antérieure. La déclaration doit étre adressée a I’administration lors de la
réalisation de I’investissement, c'est-a-dire a 1’occasion de la matérialisation de

148

« ’accord des parties contractantes » . Toutefois, comme par le passé et a titre

d’exception, un certain nombre d’opérations d’investissement est dispensé de

140y JO 30 décembre 1989, modifié et complété par les décrets n® 90-58 du 15 janvier 1990 qui a
transposé la directive du 24 juin 1988, n° 91- 270 du 13 mars 1991, n°® 92-134 du 11 février 1992,
n°® 94- 658 du 27 juillet 1994, n° 96-117 du 14 février 1996 (JO 15 fév. 1996) et le décret du 7
mars 2003 qui fut abrogé par celui du 30 décembre 2005 ; V. G. DE VRIES, « Investissements
étrangers en France : le nouveau régime issu du décret du 30 décembre 2005, JCP E 2006, n°® 22,
p- 1849.

750 15 février1996r, p. 2385 ; D. 1996, Lég. p. 77 ; Décr. n® 96-117 du 14 févr. 1996.

148 Selon l’article 4 de I’arrété du 14 février 1996, par matérialisation il faut entendre «notamment
»... « la conclusion de l'accord, la publication de I'offre d'achat ou d'échange, ou l'acquisition d'un
actif constitutive d'un investissement direct étranger en France ».
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toute déclaration administrative. Or, au vu de leur liste'*, il apparait clairement
que les exceptions sont devenues la régle générale : elles recouvrent en effet aussi
bien la création d’activités, la prise de contréle d'une entreprise existante ou son
accroissement. Ainsi, ’article 13 du décret n° 89-938 du 29 décembre 1989
modifié par le décret n® 96-117 du 14 février 1996 dispense de toute déclaration
administrative « la création de société, de succursale ou d’entreprise nouvelle ».
De méme, I’article 6 du décret n° 2003-196 du 7 mars 2003 dispose « Sont
dispensées de déclaration administrative les opérations relatives a des (...)

subventions ou dotations de succursales ».

53. Le contexte actuel. Le protectionnisme en  matiere
d’investissement reléve de 1’ordre du passé'’. En raison de la concurrence qui
s’est créée entre pays demandeurs d’investissements, on est entré dans une ére
nouvelle durant laquelle il ne s’agit plus de simples atténuations au principe de
souveraineté¢, mais d’un quasi abandon de ce principe afin d’assurer la libre
circulation des capitaux propice a renforcer la globalisation économique et le
partage de la prospérité. La France, comme les autres nations, cherche a attirer les
investisseurs étrangers. Elle se situait, a la fin du précédent millénaire, au
quatrieme rang mondial en termes de réception des investissements (derricre les
Etats-Unis, le Royaume-Uni et la Chine). On estimait & deux millions le nombre
d’emplois salariés dans des firmes étrangéres''. Cependant, et malgré les efforts
fournis, le rapport « Doing Business » a classé la France en 31° place en 2009 et
en 26° place en 2011 pour ce qui est de la facilit¢ d’y faire des affaires,
comptabilisée & partir de I’indice synthétique « Ease of Doing Business »"* . Ce
rapport a portant été critiqué par certains auteurs' . Le constat du rapport semble
contradictoire avec la bonne position que la France occupe en maticre d’accueil
des investissements ¢&trangers. C’est ce qui explique les mesures prises

derniérement par le législateur qui ont été précédemment étudiées, et qui visent

' Article 13 du décret du 14 février 1996.

19 Trarticle L. 151-1 du Code monétaire et financier dispose désormais: « Les relations

financiéres entre la France et I’étranger sont libres ».

11 BEGUIN et autres, Droit du commerce international, op. cit. p. 157.

' La Banque Mondiale, Rapport Doing Business, 2009 et 2011 Oxford University Press ou www.

Doingbusiness.org.

'3 V. notamment M. HARAVON, « Le rapport Doing Business 2007 de la Banque mondiale : le
mirage des classements pour mesurer 1’efficacité de la justice civile », JCP E 2006, n°® 38, p. 2369.
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principalement a rendre la France encore plus attractive. Ceci dit, I’ouverture doit
s’accompagner d’une régulation seule capable de préserver les secteurs

stratégiques.

C. La protection des activités dites sensibles

54. La nécessité d’une autorisation. Depuis 1’adoption du décret du
30 décembre 2005'*, le législateur s’est fixé pour objectif la protection des
secteurs dits sensibles'”. L’article L. 151-3 du Code monétaire et financier
énonce clairement que 1’exigence d’une autorisation préalable permet au ministre
de I’Economie de s’opposer aux investissements étrangers dans des entreprises
francaises dont ’activité est jugée stratégique. Le décret a profondément modifié
le régime des investissements étrangers en France en étendant la liste des secteurs
sensibles et en prévoyant que 1’autorisation préalable du ministre de 1’économie
peut étre assortie de conditions. Trois régimes cohabitent dans le décret. Si
I’investisseur est francais, aucune autorisation spécifique n’est a demander ; s’il
est originaire de 1’Union européenne, une demande d’autorisation est nécessaire
en cas de prise de contrdle ou de cession de branche d’activité ; s’il est originaire
d’un pays tiers, cette demande est étendue aux prises de participation
significatives. Sont, de surcroit, soumis a autorisation du ministre de I’économie,
les investissements étrangers en France qui sont réalisés dans une activité qui
participe a I’exercice de 1’autorité publique, qui sont de nature a porter atteinte a
I’ordre public, a la sécurité publique, aux intéréts de la défense nationale, et qui
sont effectués dans les activités liées a la production et a la commercialisation des

armes, munitions et explosifs (article L. 151-3 du Code monétaire et financier).

5S. La procédure a suivre. Une procédure spéciale d’injonction
permet en outre a 1’administration d’intervenir pour empécher la réalisation de
I’investissement, voire pour ordonner la remise en état si I’investissement a déja

été réalisé. Le décret n°® 2005-1739 du 30 décembre 2005 énumeére les activités

1**JO 31 décembre 2005.

% Voir E. CHVIKA, « Aménagement du controle des investissements étrangers dans les secteurs
stratéques en France », D.2006, n°3, pp.218 ; C. CHAMPAUD et D. DANET « Investissements
étrangers, procédures d’autorisation, défense des intéréts nationaux », RDT com. 2006, pp.409 ; G.
DE VRIES, «Investissements étrangers en France : le nouveau régime issu du décret du 30
décembre 2005 », JCP E., n°22, p. 1849.
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particulieres dans lesquelles 1’investissement étranger est soumis a déclaration et a
autorisation préalables. A défaut d’une décision administrative dans les deux mois
de la date de réception, par le ministre de I’économie, de la demande
d’autorisation, celle-ci sera réputée acquise. La décision d’autorisation peut étre
subordonnée au respect par l’investisseur de certaines conditions'>’. Ces
conditions sont fixées dans le respect du principe de proportionnalité. La demande
d’autorisation ne peut étre rejetée que par décision motivée. Les motifs qui
peuvent étre invoqués par le ministre de 1’économie a I’appui d’une décision de
rejet ne sont pas laissés a sa discrétion : la nature en est fixée par I’article R. 153-
10 du Code monétaire et financier. Signalons enfin que Le décret n® 2005-1739

fut critiqué par une partie de la doctrine'>’

. Il n’infléchit pas fondamentalement la
tendance de long terme a la libéralisation des mouvements de capitaux. Nous
désapprouvons de telles critiques car le décret ne vise que quelques secteurs qui
peuvent présenter des dangers. Un controle et un encadrement est dans ce cas

nécessaire.

§2-LA CBEATION D’UNE SUCCURSALE EST UN INVESTISSEMENT
DIRECT ETRANGER

56. Le critére de la résidence. Il y a deux catégories d’investissements
étrangers, les investissements européens et les investissements non européens. Est
qualifié d’investissement étranger européen, « tout investissement réalisé par une
personne physique ressortissante d’'un Etat membre de [’Union européenne ou
d’un autre Etat partie a [’accord sur I’EEE ayant conclu une convention
d’assistance administrative avec la France, par une entreprise dont le siége social
se situe dans [’'un de ces mémes Etats ou par une personne physique de nationalité
francgaise qui y est résidente ». D’autre part, est qualifié d’investissement étranger
non européen « tout investissement réalisé par une personne physique qui n’est
pas ressortissante d’'un Etat membre de la Communauté européenne ou d’un Etat

partie a [’accord sur I’EEE ayant conclu une convention d’ assistance

1% Ces conditions portent principalement sur la préservation par I’investisseur de la pérennité des
activités, des capacités industrielles, des capacités de recherche et de développement ou de savoir
faire associés, la sécurité d’approvisionnement ou I’exécution des obligations contractuelles de
I’entreprise dont le siége social est établi en France. Il s’agit d’'un moyen selon G. DRIES (étude
précitée) de « protéger 1’intérét national tout en évitant de I’interdire ».

TE. CHVIKA, op cit., p. 219.
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administrative avec la France, par une entreprise dont le siege social ne se situe
pas dans l’'un de ces mémes Etats ou par une personne physique de nationalité
francaise qui n’y est pas résidente »'°°.

L’investissement est étranger s’il est réalisé soit par un résident en direction
de I’étranger, soit par un étranger en direction du territoire national. Chaque Etat
doit donner une définition du concept de résidence. C’est le critere adopté par le
droit frangais des investissements. D’apres 1’article R.151-1 alinéa. 2 du Code
monétaire et financier, « Sont considérées comme résidents : [...] les personnes
morales frangaises ou étrangeres pour leurs établissements en France.». Par
conséquent, la société étrangére qui a une succursale en France doit étre
considérée comme résidente. Symétriquement, 1’al 3 du méme article dispose
« Sont considérés comme non résidents : [...] les personnes morales francaises ou

etrangeres pour leur établissement a [’étranger ». Par suite, la succursale a

I’étranger d’une société francaise doit étre considérée comme non résidente.

57. Succursale et réglementation actuelle. Le décret du 29 décembre
1989 tel que modifié par le décret n® 90-58 du 15 janvier 1990 fait référence
expressément a la notion de succursale et la considére comme un investissement
direct étranger'>’. Cependant, aucune disposition actuelle du Code monétaire et
financier ne mentionne le terme succursale dans la partie consacrée aux
investissements étrangers'®®. L’article R. 151-1 al. 5 a) de ce code dispose « Sont
qualifiées d’investissements directs étrangers en France ou frangais a l’étranger,
la création d’une entreprise nouvelle par une entreprise de droit étranger ou une
personne physique non résidente ». La succursale n’étant pas une entreprise, cet
alinéa ne lui est pas applicable. L’al. 5 b) du méme article considére par contre
comme investissement direct étranger « L’acquisition de tout ou partie d’une
branche d’activité d’une entreprise de droit frangais par une entreprise de droit

étranger ».

¥ G. DE VRIES, op. cit., p. 944.

9 Lrarticle 1 a) dispose « Il faut entendre par investissement direct : l’achat, la création ou
l’extension de fonds de commerce, de succursales ou toute autre entreprise a caractere
personnel ». L’alinéa 5 dispose « est considéré comme étranger [’établissement (succursale ou
filiale) en France d’une société sous contréle direct ou indirect ».

"% Ni méme d’ailleurs d’établissement secondaire comme c’est le cas pour les régles de publicité.
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58.  Conclusion du Chapitre : la protection. La concurrence étrangere a
toujours été une préoccupation des législateurs nationaux. L’économie méme du
pays se trouve parfois menacée si l’acceés au territoire national n’est pas
réglementé. L’exigence de déclaration pour les dirigeants étrangers refléte la
préoccupation du législateur de limiter I’acces sur son territoire aux personnes en
situation réguliére, capables de mener a bien la gestion d’une succursale. De
méme, la réglementation sur les investissements directs étrangers a pour objectif
de préserver I’économie nationale. Cependant, 1’acceés a un marché étranger n’a
pas que des cotés négatifs ; I’investissement en général, et par voie de création de
succursale en particulier, peut aussi avoir des répercussions favorables. Il peut étre
a Dorigine d’une prospérité nationale (relance de la consommation, création
d’emplois, etc). C’est ce qui explique le comportement libéral du législateur qui
doit préserver ses sociétés nationales, tout en favorisant I’acces sur son territoire
de sociétés étrangeres,. L objectif de libéralisation adopté par le 1égislateur depuis
quelques années ne doit cependant pas faire oublier la protection des tiers
cocontractants. L’entité étrangére doit €tre contrdlée au méme titre qu’une entité
nationale, voire plus. Une société étrangére peut étre originaire d’un pays dont la
législation est trés lointaine de la législation frangaise, voire plus laxiste. Un
renforcement du controle lors de I’acces a I’activité semble nécessaire. C’est ainsi
que dans certains secteurs une société étrangere doit solliciter un agrément ou une

licence pour pouvoir exercer sur le territoire frangais par voie de succursales.
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TITRE 2 :

LES CONDITIONS SPECIFIQUES D’ACCES
A CERTAINES ACTIVITES : L’AGREMENT
DES SUCCURSALES

59. La nécessité d’un agrément. En sus des conditions énumérées plus
haut, certaines activités supposent encore une autorisation. C’est le cas des
opérations de crédit, d’assurance et des services d’investissement. Les sociétés
étrangéres qui souhaitent exercer ce type d’activité par voie de succursales'®'
doivent solliciter un agrément'®>. La banque, l’assurance et les services
d’investissement ne sont pas des activités comme les autres. Elles sont fortement
réglementées. Le commerce de banque ne saurait étre entiérement libre en raison
de son objet méme. En plus du fait qu’historiquement 1’activité de banque est liée
aux pouvoirs régaliens de 1’Etat, vendre ou acheter de la monnaie ne saurait €tre
assimilé a des transactions analogues sur des marchandises ou des services. La
banque est au centre des activités, elle joue un role d’intermédiaire entre les
agents économiques, industriels ou commerciaux, investisseurs, €pargnants et
déposants. De 1a résulte une attention particuliere des autorités nationales, qui se

traduit par I’exigence d’un agrément pour pouvoir exercer. Selon M. VASSEUR,

11 1] faut signaler que les établissements financiers trouvent un intérét a s’implanter a 1’étranger
par voie de succursales plutot que par voie de filiales en raison de I’importance des garanties (les
ratios prudentiels) qu’ils sont tenus de fournir ; quand ils agissent par succursales, ces garanties
sont appréciées au seul niveau du siége social, alors que chaque filiale serait tenue de présenter ses
propres garanties. Ainsi s’explique, dans ce secteur particulier, le mouvement de transformation de
filiales en succursales, M. COZIAN, « Les fusions internationales : mythe ou réalité ? », L.P.A 22
décembre 2000, n°255, p.3.

162 [ ’agrément a été défini comme « un acte permissif, une autorisation individuelle destinée a
permettre, au moyen d’un contrdle préalable, de lever une interdiction d’exercice », Th.
BONNEAU, « Monopole bancaire et monopole des prestataires de services d’investissement », in
J-P. MATTOUT et H. DE VAUPLANE (sous la direction de), Droit bancaire et financier,
Meélanges A.E.D.B.F.-France, t.1, Banque éditeur, Paris 1997, p.37 ; L’article 1 pt2 de la directive
n°2000/12/CE donne la définition suivante « Un acte émanant des autorités quelle qu’en soit la
forme, d’ou découle la faculté d’exercer I’activité d’établissement de crédit ».
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« La nécessite d’'un agrément avant d’exercer [l’activité d’établissement de crédit
releve aujourd’hui de [’évidence. Les pouvoirs publics ne peuvent laisser
entreprendre [’exercice de cette activité par n’importe qui, n’importe
comment »'®. En matiére d’assurance, la nécessité de I’agrément s’explique par la
protection de 1’assuré face a 1’assureur, ceci pour deux raisons : d’une part, la
prestation de I’assureur qui est liée a des événements futurs et incertains doit étre
garantie a 1’égard de I’assuré; d’autre part, celui-ci n’est pas outillé pour
apprécier la solvabilité financiére de 1’assureur. L’assurance, qui est une activité

14 mais également un service rendu a ceux qui sont en difficulté, a

commerciale
un role social a jouer. C’est la pour elle le défi le plus important a relever. Les
assurés et les tiers doivent étre certains de voir honorées leurs créances en cas de
sinistre. L’agrément constitue donc un moyen pour I’Etat de controler le sérieux
des entreprises voulant accéder & ce type d’activité'®. S’agissant enfin des
services d’investissement, 1’intervention sur un marché financier implique la
rencontre entre des intervenants professionnels et des clients. Ceci impose
I’existence d’une réglementation chargée de veiller a la protection de la clientele.
Cette protection a pour but de «s’assurer de la solvabilit¢ des intervenants
professionnels, de leur compétence et des modalités de leur intervention, c'est-a-
dire de créer un tissu professionnel de qualité, spécialisé dans les métiers

d’intermédiation sur les marchés financiers »'°. Les activités réglementées sont

donc des activités dangereuses car elles mettent en jeu les fonds du public.

En droit américain, les banques ont aussi besoin d’un agrément (Charter)
pour pouvoir mener leur activité. Avec la dualité du systeme bancaire américain
(dual banking system), une banque peut étre constituée grace a un agrément

délivré soit par I’autorité bancaire d’un Etat, pour les banques étatiques (state

' Droit et économie bancaires, 2, Les opérations de banque, les interventions des banques dans
les opérations de commerce international, Paris, les cours de droit, 1987.

164 Assez particuliére puisqu’il s’agit d’organiser et vendre la sécurité.

' Une tache qui n’est pas facile : les spécialistes ont observé que les réglementations qui visent a
soumettre les banques a des contrdles ont poussé ces derniéres a s’internationaliser pour essayer de
trouver ailleurs des Etats ou la réglementation est moindre. Ces Etats cherchent a attirer les
banques, ce qui pose des problémes de sécurité pour 1’ensemble du systéme international. La
faiblesse dans le contrdle renforce des risques financiers spécifiques que rencontrent les banques
lorsqu’elles exercent des activités internationales.

1% . PELTIER, « L’agrément et le contrdle prudentiel », in La modernisation des activités
financieres (ss. direct. Th. BONNEAU), Joly éd. 1996, p. 121, n°® 253.
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chartered banks), soit par une agence fédérale, I’OCC, pour les banques

nationales (national banks)'®’.

60. Des conditions communes. L’agrément et la licence exigent les
mémes conditions. Certaines sont liées aux dirigeants qui doivent présenter des
conditions de moralité. D’autres aux capacités financiéres des structures
étrangeres. Nous ne traiterons cependant que les établissements de crédit et les
sociétés d’assurances. La licence en matiére de transport ou d’activité du voyage
ne présente pas de grandes particularités. Les activités financieres supposent en
revanche une grande attention. D’abord en raison de grand nombre de succursales
étrangeéres de banque et de sociétés d’assurance, en plus en raison d’une
caractéristique trés importante a savoir leur autonomie. Cela veut dire que les
succursales bancaires ou d’assurance, avec quelques différences minimes sont
soumises aux mémes conditions d’agrément qu’un établissement ayant la
personnalité morale. L’harmonisation qui a été effectuée dans les années 1990 en
matiére bancaire, d’assurance et des services d’investissement suppose que nous
traitions les succursales des entreprises de pays tiers (Chapitre 1) séparément des
entreprises dont le siége ou une filiale se trouve sur le territoire de 1’Union
Européenne, qui se sont vu attribuer le privilege de I’agrément unique (Chapitre

2).

7 D. BLACHE, Le droit bancaire des Etats-Unis, le modéle pour [’Europe bancaire, Revue
Banque, 2006, p.105.
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CHAPITRE 1 :

L’AGREMENT ADMINISTRATIF DES
SUCCURSALES DES ETABLISSEMENTS DE
CREDIT ET SOCIETES D’ASSURANCE DE
PAYS TIERS

61. L’agrément : un sésame pour pouvoir exercer. Avant de pouvoir
exercer I’activité¢ de banque, d’assurance ou de services d’investissement par voie
de succursale, les maisons méres de pays tiers doivent étre agréées'®®. Lorsque
I’agrément est sollicité par des entreprises dont le siege est situé hors de I’Espace
Economique Européen (EEE), il est soumis a un examen approfondi. D’une part
aucun Etat n’est tenu de délivrer ’agrément, méme si les conditions requises
paraissent réunies, sous réserve de I’existence d’accords particuliers de
réciprocité. D’autre part, rien n’interdit d’exiger de la part de ’entreprise qui
sollicite 1’agrément la fourniture d’un cautionnement, et de le refuser si des
difficultés sont a prévoir en raison de dispositions législatives, réglementaires ou
administratives du pays tiers avec lequel 1’entreprise est liée. De méme, certaines
techniques bancaires particulieres sont en train de se développer et demandent une

attention particuliere des autorités qui accordent I’agrément. La succursale d’une

188 L article 511-10 du Code monétaire et financier dispose « Avant d’exercer leur activité, les
établissements de crédit doivent obtenir I’agrément délivré par le comité des établissements de
crédit et des entreprises d’investissement ». L’art. L.310-2 al. 3 du Code des assurances énonce
que « Sous réserve des dispositions de ’art. 310-10, les opérations d’assurance directe définies a
l’art. L.310-1 ne peuvent étre pratiquées sur le territoire de la République francaise que par les
entreprises étrangeres mentionnées a ['art. L. 310-10-1, a partir de leurs succursales
régulierement établies en France, lorsqu’elles sont agréées conformément aux dispositions de
l'article L.321-7. ».
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banque islamique, par exemple, peut elle étre agrée en France ?'®° En effet, les
institutions financieres islamiques exercent une activité de réception de fonds et
de prét en conformité avec les régles du droit coranique. Leur particularité est
qu’elles ne pergoivent pas d’intéréts de leurs emprunteurs et n’en versent pas a
leurs déposants. La rémunération des capitaux prend la forme d’une participation
aux produits des investissements'’’. Sous réserve qu’elles répondent a I’ensemble
des conditions posées par la législation francaise, 1’agrément des succursales de

banques islamiques semble possible.

62. La quasi-personnalit¢é morale des succursales bancaires et
d’assurance. Les autorités exigent des succursales les mémes conditions que pour
les personnes morales. Elles s’assurent que ces succursales remplissent les
conditions légales et réglementaires d’accés a la profession et que les personnes
chargées de les gérer sont aptes a exercer dans des conditions garantissant la
sécurité de la clientele et des tiers. La création d’une succursale est parfois une
obligation : le statut francais des établissements de crédit ne permet pas a une
banque étrangére relevant d’un Etat non membre de I’Union européenne ou de
I’EEE d’accomplir en France de maniére habituelle des opérations considérées par
la loi frangaise comme des opérations de banque, sans créer un établissement
permanent, c'est-a-dire sans constituer une succursale ou une filiale, ce qui
implique 1’obtention d’un agrément'”'. Bien qu’une succursale soit dépourvue de
personnalit¢ juridique propre, sa création sur le territoire frangais par un
¢tablissement de crédit dont le siege se trouve dans un pays tiers est soumise a des
conditions proches de celles applicables a la constitution d’une filiale. Ceci reflete
I’autonomie dont dispose les succursales étrangeéres en matiére bancaire et

d’assurance.

1% Début octobre 2009 a été déposée une demande d’agrément pour I’ouverture en France d’une
succursale de banque islamique. Agefi, jeudi 15 oct. 2009, cité¢ par F. JULIEN « Financement,
garanties et frontiéres », RDBF. Janv. Fév. 2010, p.99.

79y, A. BROSSES et G. ABOUALI, « Le développement de la finance islamique en France, ses
applications et ses implications sur 1’évolution du régime juridique de la fiducie », Option finance
2009, n°1015, p.3; A. FULCONIS-TIELENS, « Dossier, La finance islamique. L’ouverture
européenne »: Rev. Banque, n°696, nov. 2007, p.26 ; C. —J. SERHAL, « Une intégration possible
dans le systéme bancaire francais », Banque et droit, n°106, mars-avril 2006, p.36 ; M. EL
KHOURY, « Techniques de financements islamique »: Banque et droit, nov. Déc. 2003, p.17 ; P.
GRANGEREAU et M. HAROUN, « Banques islamiques : la problématique de la mise en place de
cofinancements », Banque Magazine, avr. 2004, p.52

171 7. STOUFFLET, E. BOURETZ et H. SMITH, J.-CL. International, op. cit. n° 10.
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63. Une grande autonomie. Une majorit¢ d’auteurs a approuvé
I’autonomie accordée aux succursales bancaires. Pour M. VASSEUR, «les
succursales de banques étrangeres seraient plus autonomes que les succursales
de n’importe quelle entreprise d’une autre spécialité car elles sont elles mémes
des établissements de crédit »'*. Les succursales bancaires ont une spécificité
marquée par rapport aux autres succursales, faite d’une ambivalence mélangeant
un rattachement national important et des points de contacts avec 1’étranger non
moins importants' . Ceci rejoint I’interprétation donnée par le Pr. GAVALDA de
la notion de succursale au sens de la loi bancaire de 1984. D’apres lui, « une
succursale d’un établissement de crédit étranger installée en France, bien que
n’ayant pas de personnalité juridique, dispose d’une semi indépendance

174 . . . e,
. L’autonomie des succursales bancaires n’a pas fait I’unanimité de

Jjuridigque »
la doctrine. J.-P. REMERY affirmait dans ’un de ses rapports que « la spécificité
des succursales francaises d’établissements de crédit étrangers ne justifie pas
[’entorse aux principes qui est suggérée. Les régles invoquées qui ne concernent
que [’activité et le controle de la profession bancaire, ne paraissent pas conférer
a I’établissement francais d’une banque étrangére la personnalité morale »' "
Cette autonomie statutaire des succursales bancaires suppose la demande d’un

agrément pour accéder a ces activités.

64. La demande d’agrément. Si I’établissement de crédit souhaite, par
I’intermédiaire de sa succursale, intervenir sur le marché bancaire, il doit

17 Bt s’il souhaite intervenir sur le marché

demander un agrément administrati
financier, il doit demander, en plus de I’agrément bancaire, un agrément financier.

En pratique, les deux types d’agrément sont délivrés par le méme organisme : le

172 Note sous CA Paris 8 juill. 1992, D. 1992,. p. 476 ; V. aussi la note du méme auteur sous C.A

Grenoble 19 déc. 1990, D. 1992, S. p. 237.

'7> A. JACQUEMONT, note sous C.A Paris 15 juin 1994, JDI 1994, 4, p. 1018.

1" V. « Les succursales bancaires en droit international et spécialement en droit communautaire »,
DPCI. 1985, p. 427.

' Rapport sous Cass. com. 14 mai 1996, RCDIP. 1996, p. 481.

'7® En matiére bancaire, 1’agrément est accordé par le Comité des établissements de crédit et des
entreprises d’investissements. Ce dernier fait partie des autorités de tutelle dont dispose le systeme
francais qui a adopté depuis la loi bancaire de 1984, modifiée par la loi du 2 juillet 1996 et la loi
NRE du 15 mai 2001. V. sur ce point, M.-M. VEVERKA, J.-CI. Banque, Crédit, Bourse, Fasc. 60,
Autorité de contréle des institutions bancaires et financiéres, - Statut, n° 14.
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Comité des établissements de crédit et des entreprises d’investissement'’’. Pour
les succursales de sociétés d’assurance, 1’agrément doit étre demandé au Comité
des entreprises d’assurance. Enfin, Il faut signaler que le commencement d’une
activité de banque, d’assurance ou de services d’investissement sans agrément
reste sévérement puni par la loi'’®. Seront donc traitées dans une premiére section
les conditions que doivent remplir un établissement de crédit, une société
d’assurance de pays tiers qui souhaitent s’établir sous forme de succursale sur le
territoire frangais, pour obtenir un agrément ou une licence (Section 1). Ne seront
pas traitées les entreprises d’investissement car a la différence d’un établissement
de crédit, ’entreprise d’investissement d’un pays tiers qui souhaite disposer d’une
présence permanente en France doit constituer une filiale de droit frangais'”’. Le
Comité des ¢établissements de crédit et des entreprises d’investissement ne
pourrait, en effet, agréer une succursale d’un pays tiers comme entreprise
d’investissement, celle-ci n’ayant pas son siége social et son administration
centrale en France. La seconde section sera consacrée, en revanche, a la procédure

a suivre pour obtenir un agrément aupres des autorités compétentes (Section 2).

7 V. Le dossier type d’agrément proposé par la COB, Annexe I a I juillet ’Instruction
d’application du réglement 96-02 relatif aux prestataires de service d’investissement.

En cas d’exercice sans agrément, [’entreprise contrevenante s’exposerait aux sanctions pénales
prévues pour la violation du monopole bancaire. Cet exercice constitue un délit d’exercice illégal
de la profession bancaire. L’article L. 571-3 du Code monétaire et financier déclare passibles d’un
emprisonnement de trois ans et d’une amende de 375 000 euros les personnes qui méconnaissent le
monopole bancaire. De méme, selon I’article L. 511-8 du Code monétaire et financier, il est
interdit & toute entreprise autre qu’un établissement de crédit d’utiliser une dénomination, une
raison sociale, une publicité ou, d’une fagon générale des expressions faisant croire qu’elle est
agréée en tant qu’établissement de crédit, ou de créer une confusion en cette maticre
En revanche, les sanctions civiles ne sont pas prévues par le Code monétaire et financier. Dans un
arrét du 4 mars 2005 1I’Assemblée pléniére a décidé que «la seule méconnaissance par un
établissement de crédit de I’exigence d’agrément, au respect de laquelle ’article 15 de la loi n°84-
46 du 24 janvier 1984, devenu les articles L 511-10, L 511-14 et L 612-2 du Code monétaire et
financier, subordonne I’exercice de son activité, n’est pas de nature a entrainer la nullité des
contrats qu’il a conclus » Ass. Plén., 4 mars 2005, Bull. civ. II, p.3 ; JCP E. 2005, 690, note
Th.Bonneau, JCP G. 2005, 10062, concl. R. De Gouttes; D. 2005, act. Jsp. 836, obs. X. Delpech;
RTD com., 2005, p.400, obs. D. Legeais; RDBF, n°4, juillet-aotit 2005, p.118, obs. F. -J Crédot et
Y. Gérard; D.2006, pan.155 et 158, obs. H. Synvet; J. STOUFFLET « Le défaut d’agrément
bancaire n’entraine pas la nullité des contrats conclus », RDBF'., n°3, mai-juin 2005, p.48.

71 ’article 13 de la loi de modernisation des activités financiéres. Le décret n° 96-880 du 8
octobre 1996. L’article L. 532-3 du Code monétaire et financier.
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SECTION 1 :
LES CONDITIONS D’AGREMENT

65. Le controle a priori des autorités compétentes. Avant d’accorder
I’agrément ou la licence a la succursale d’une entreprise de banque, d’assurance
relevant d’un pays tiers, les autorités compétentes s’assurent que celle-ci est bien
habilitée a pratiquer ces opérations en vertu de la législation nationale dont elle
dépend. En mati¢re bancaire, le risque est grand : 1’argent reste le nerf de
I’économie. En cas de dysfonctionnement, les victimes souffrent de dommages
collatéraux. Ces dommages peuvent étre réduits a deux risques: le risque
systémique et le risque d’inefficacité. Le risque systémique est celui d’une
défaillance d’établissements de crédit ou méme d’assurance qui entraine la chute
d’une économie nationale, régionale ou mondiale'™ ; le risque d’inefficacité est
celui d’un acces colteux et/ou insuffisant au financement nécessaire
économiquement (investissement des entreprises et innovation) et socialement
(consommation). Ces deux risques se recoupent sans s’identifier parfaitement'®',
Pour éviter cela, I’autorité compétente, avant d’agréer la succursale, procede a un
controle a priori auquel va succéder un contrdole a posteriori (lors du
commencement de I’activité de la succursale). Le contrdle a priori va permettre a
I’Etat d’accueil de limiter 1’accés a certaines activités, sauf aux succursales de
sociétés dignes de confiance, dont les gérants sont capables de gérer en bons peres
de famille les fonds recueillis du public. Les sociétés qui souhaitent accéder au
marché frangais de banque, d’assurance, de services d’investissement doivent
d’abord remplir des conditions d’organisation et de gestion, telles que
I’adéquation de la forme juridique a I’activité envisagée ou la conformité de
I’activité a ’objet de 1’agrément (§1), ensuite la succursale doit répondre a des
conditions de solvabilité (§2), enfin les gérants doivent présenter un certain degré

de professionnalisme et d’honorabilité (§3).

'%0 1a crise actuelle en est un exemple. Les autorités se rendent compte de ’extréme vigilance qui
doit entourer le commerce de 1’argent. Un certain nombre de mesures sont en train d’étre prises
dans I’ensemble des Etats du monde, la crise étant universelle. V. notamment F. PELTIER, J.-Cl.
Banque, Crédit, Bourse, Fasc. 50, Structures, Réglementation et contrdle public des professions
bancaires, Structures et conditions d’accés, n°1.

"1 A. RAYNOUARD, Rép. Communautaire Dalloz, V° Banque, n° 1.
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§1 - LES CONDITIONS LIEES A L’ORGANISATION ET A LA GESTION

66. L’adéquation de 1la forme juridique a Dactivit¢ de
I’établissement de crédit ou de la société d’assurance. Avant d’octroyer
I’agrément, les autorités prennent en compte le programme d’activités de
I’entreprise concernée. Celui-ci doit comporter pour la société d’assurance, outre
Pindicati . , . .

indication des risques que I’entreprise se propose de garantir et celle de ses
principes directeurs en maticre de réassurance, les ¢léments constituant son fonds
minimal de garantie'®”. 1l s’agit 14 d’une exigence dont le niveau varie selon les

ranches d’assurance pour lesquelles 1’agrément est sollicité et qui comporte, en
toute hypothése, des minima fixés en chiffres absolus. De méme, doivent étre
fournies les prévisions relatives aux frais d’installation des services administratifs,
les moyens techniques et financiers que la société prévoit de mettre en ceuvre ainsi

que la qualité des apporteurs de capitaux et, le cas échéant, de leurs garants.

67. La conformité de I’activité envisagée avec I’objet de I’agrément
demandé. La succursale doit avoir mis au point un programme d’activités
comparable a celui qui est exigé des entreprises communautaires. Il est interdit a
une succursale de laisser entendre qu’elle appartient a une catégorie autre que
celle au titre de laquelle elle a obtenu son agrément ou de créer une confusion sur
ce pointm. Ainsi, lors de I’examen de la demande, I’autorité s’assure de la
nécessité de I’agrément et de la conformité des activités envisagées par le candidat

a lobjet de I’agrément demandé'™®’

. L’autorité compétente apprécie également
I’aptitude de I’entreprise requérante a réaliser ses objectifs de développement dans
les conditions compatibles avec le bon fonctionnement du secteur bancaire ou

d’assurance et qui assurent a la clientéle une sécurité satisfaisante.

182¢ . BERR, J. -Cl. Civil Annexes, Fasc. 150, Assurances terrestres, droit européen des
assurances- cadres généraux ; Méme auteur, « Droit européen des assurances », RTD eur.1995, p.
561.

' Th. BONNEAU, Droit bancaire, op. cit. n° 191.

'8 Th. BONNEAU, Droit bancaire, Monchrestien, 8¢ éd. 2009, p.131, v. aussi C.-J. MOREIRO
GONZALEZ, «La codification de la réglementation communautaire relative a I’activité des
établissements de crédit et son exercice », RTD com. 2001, p. 529.
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§ 2 - LES CONDITIONS DE SOLVABILITE

68. La solvabilité, gage de fiabilité. Une capacité financicre est exigée
aussi bien pour ’activité bancaire que d’assurance. Dans un contexte général de
libert¢é du commerce, subordonner 1’exercice d’une activité a des conditions
financieres s’explique par 1’objectif de sécurité qui est poursuivi par la loi. Il
s’agit d’éviter ’amateurisme, et de ne laisser accéder a certaines activités que des
entrepreneurs sérieux, capables de rassembler des fonds. La capacité financiére
permet de garantir la viabilité de ’entreprise, afin qu’un prestataire aux abois ne
soit pas tenté de faire prendre des risques a sa clientele. L’obligation de solvabilité
est prévue aussi par le droit américain. Avant d’autoriser une nouvelle succursale
d’Etat 1’Office of the Comptroller of the Currency (OCC) prend en considération
les ressources financicres et managériales et les perspectives d’activité de la
banque meére et de la succursale. Il en est de méme pour les autorisations de
succursales fédérales, le Federal Reserve Board doit aussi évaluer les facteurs

. , . 1
financiers et managériaux 5,

69. Une dotation en capital : preuve de ’autonomie de la succursale
bancaire. Dans le secteur bancaire, la succursale, bien que non pourvue de la
personnalité¢ juridique, est considérée comme une entit¢ autonome pour
I’application de la régle du capital minimum. Une dotation en capital employée en
France doit étre faite a la succursale, d’un montant minimum égal a celui du
capital minimum exigé des établissements de crédit de droit frangais'*®. L’article
16 al.3 de la loi bancaire qui imposait cette dotation a été abrogé par une loi du 26
juillet 1991 (art.2) mais I’exigence a été reprise a I’article 6 du réglement CRB
n°92-14 du 23 décembre 1992'*. Dans le rapport DOUYERE devant I’ Assemblée
nationale, on pouvait lire «tandis que les activités financieres évoluent et
qu’apparaissent de nouvelles sortes de risques, il est aujourd’hui particulierement
nécessaire que les banques disposent d’un capital suffisant pour faire face aux

pertes qu’elles pourraient subir. Dans la plupart des pays, les ratios de capital

'3 D BLACHE, op. cit. p.157

1% ]e CECEI tient compte non seulement des ressources propres de la succursale, mais de celles de
la banque dont elle dépend. V. J. STOUFFLET, E. BOURETZ et H. SMITH, J.-Cl. Bangque,
Crédit, Bourse, Fasc.120, Banque et opérations de banque, n° 34.

'8" Rapp. CECEI 2000, § 9.2.1.1 — Art. L. 511-11 du Code monétaire et financier.
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des banques ont fléechi régulierement et [’objectif de renforcement de capital
apparait essentiel ; il devrait retenir [’attention des autorités de surveillance de la
plupart des pays développés »'**. La situation des banques exercant en France est
la méme concernant la dotation nécessaire en capital. La législation bancaire a
vocation a s’appliquer uniformément sur le territoire francais, indépendamment de
toute considération de nationalit¢'®. En effet, la condition pour que Iarticle 6
s’applique a 1’établissement de crédit est relative a 1’implantation sur le sol
francais. Cette implantation peut prendre la forme d’une succursale. Le texte
s’applique bel et bien territorialement. L’intention du législateur était bien celle-
la, car lors de la discussion de la Commission des finances, de 1’économie
générale et du plan, la volonté de ne pas désavantager les banques frangaises par

190 e 1égislateur

rapport aux établissements de crédit étrangers avait été formulée
voulait donc éviter toute distorsion entre établissements de crédit ayant une
implantation en France sous forme de si¢ge et les autres ne disposant que de
succursales. Il faut signaler enfin que la régle imposant aux succursales de
banques d’avoir une dotation en capital est a considérer comme une simple régle
de gestion financiere et non comme une garantie juridique pour les créanciers qui
ont traité avec la succursale. Ces créanciers n’ont pas de privilége sur la dotation
en capital de la succursale par rapport aux autres créanciers de 1’établissement de

crédit'!

70. Les succursales étrangéres en droit belge : une similitude. En
droit belge, il est prévu que les succursales sont soumises, dans les limites fixées
par la Commission bancaire et financiere sur avis de la Banque nationale de
Belgique, aux obligations et interdictions imposées aux établissements de crédit

de droit belge en matiére de liquidité'”

. Elles sont soumises aux dispositions
législatives et réglementaires en matiere de politique monétaire interne et

applicables aux établissements de crédit de droit belge, sans préjudice du droit des

188 Rapport n°1846 dit Rapport DOUYERE, J.0.4.N (1983-1984), p.8.

' Les succursales d’établissements de crédit agréés dans un Etat membre de I’EEE sont dispensées
de la dotation propre en capital, sauf si elles sont installées dans les territoires d’Outre-mer, la
collectivité territoriale de Mayotte ou la principauté de Monaco.

%" Ibidem, p.64.

' J. STOUFFLET, E. BOURETZ et H. SMITH, Banque et opérations de banque, op. cit. n° 34.

2 Art.68 du Chap. II de la loi belge du 22 mars 1993 relative au statut et au controle des
établissements de crédit.
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autorités qui arrétent ou appliquent ces dispositions de prévoir des exigences

. s 19
spéciales adaptées a la nature de ces succursales'””.

§3 - LES CONDITIONS D’EXPERIENCE ET D’HONORABILITE DES
GERANTS

71. La régle des quatre yeux: Les établissements de crédit dont le
siege social est a 1’étranger désignent deux personnes au moins auxquelles ils
confient la détermination effective de I’activité de la succursale en France'®*.
Cette obligation répond a deux préoccupations : « aucun dirigeant ne saurait
avoir de domaine réservé » et « l’absence ou [’empéchement momentané d’un
dirigeant ne doivent pas mettre en péril la nécessaire continuité de direction d’un
établissement de crédit en empéchant que soient prises les décisions que les
circonstances exigent ou en privant les autorités bancaires d’un interlocuteur
responsable en mesure de répondre a toute demande d’information. »'%° Cette
condition constitue aussi une preuve de I’autonomie des succursales bancaires car
elle ne fait aucune distinction selon qu’il s’agit de la personne morale ou de la
succursale. Les deux sont obligées de remplir une telle condition pour pouvoir

bénéficier de I’agrément.

72. La compétence et D’expérience des gérants. Le Comité des
établissements de crédit et des entreprises d’investissement (CECEI) peut, ainsi,
refuser 1’agrément si les personnes gérantes de la succursale ne possedent pas
I’honorabilité et la compétence nécessaires, ainsi que l’expérience adéquate a
leurs fonctions. Il en est de méme pour le Comité des entreprises d’assurance'”".
La politique préventive de ces deux organes dans 1’octroi des agréments permet
d’éviter des dépots de bilan des établissements de crédit et des entreprises
d’assurance et d’écarter les dirigeants de banque malheureux ou trop

maladroits'’. L’expérience doit étre adaptée au statut de 1’établissement et a la

193 Art. 69 de la loi belge précitée.

1% Ch. GAVALDA et J. STOUFFLET, Droit bancaire, op. cit. n° 67 ; Ph. NEAU-LEDUC, Droit
bancaire, op. cit. n° 65.

13 CECEI, Rapport pour 2005, p.96.

1% Article 322-2 du Code des assurances.

7 Rapport DOUYERE préc. p.10. V. notamment, T. SAMIN, « Les dirigeants responsables au
sens de ’article 17 de la loi du 24 janvier 1984 », Banque et droit, n° 70, mars-avril 2000, n°® 22 ;
J.-F. DE CAFFARELLI, « Eléments d’analyse relatifs a la désignation et aux pouvoirs des
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nature et au volume de ses activités. De cette condition est distinguée celle de la
compétence, alors méme qu’elle s’en distingue mal, la compétence pouvant étre

acquise par I’expérience.

73. L’honorabilité des gérants. Cette condition a pour but de garantir
que la responsabilité de 1’activité de banque ou d’assurance a été confiée a une
personne jouissant de la moralité et de I'intégrité nécessaires. Cette condition
impose que les dirigeants n’aient pas fait I’objet de diverses condamnations
prévues par ’article L. 500-1 du Code monétaire et financier. Ainsi, par exemple,
sont exclues du cercle des dirigeants les personnes qui ont fait 1’objet d’une
condamnation pour crime ou ont ét¢ condamnées a une peine d’emprisonnement
ferme pour blanchiment. La méconnaissance de I’interdiction de 1’article L. 500-1
fait encourir des sanctions pénales a leur auteur.

L’article 13 de la loi bancaire du 24 janvier 1984 prévoit que « tous ceux qui
directement ou par personne interposée, administrent, dirigent ou gerent a un
titre quelconque un établissement de crédit ou qui disposent du pouvoir de signer
pour cet établissement ne doivent pas avoir été condamnés pour certaines
infractions, ne pas avoir fait l’objet d’une destitution des fonctions d’officier

ministériel et ne pas avoir subi une mesure de faillite personnelle ».

dirigeants responsables au sens du Code monétaire et financiers », Bull. officiel de la Banque de
France, n° 97, janv. 2002, p. 1.
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SECTION 2 :

LA PROCEDURE DE DELIVRANCE ET LA PORTEE DE
L’AGREMENT

74. Le controle de Pimplantation. Les succursales bancaires et
d’assurance, sont considérées comme des quasi-personnes morales. Leur
implantation exige un agrément au méme titre qu’un établissement de crédit ou
une entreprise d’assurance. L’octroi des agréments se fait a 1’issue d’une
procédure qui commence par une demande faite aupres des autorités

. 198
competentes .

Ces dernieéres procédent apres réception du dossier aux
instructions nécessaires afin que ne soient agréées que les parties méritantes. Le
dossier déposé pour une demande d’agrément pour une succursale fera I’objet de
la méme instruction que celle qui porte sur les demandes d’agrément pour des
¢tablissements de crédit et des sociétés d’assurance personnes morales.
L’instruction aboutira soit & un octroi soit a un refus de 1’agrément (§1). Si

I’agrément est accordé, il reste limité territorialement. De méme, la succursale

doit limiter ses activités a celles pour lesquelles elle a re¢u ’agrément (§2).

§1 - LA PROCEDURE DE DELIVRANCE DE L’AGREMENT

75. Une procédure longue pour les succursales étrangéres de pays
tiers. Dans tous les pays existent des autorités chargées d’octroyer 1I’agrément aux
établissements de crédit et de sociétés d’assurance souhaitant s’établir sur leur
territoire. Dans 1’Espace €conomique européen, les succursales d’établissements
de crédit et de sociétés d’assurance des pays tiers ne bénéficient pas du privilege
de I’agrément unique. Chaque nouvelle implantation suppose une procédure
d’agrément qui se révele parfois assez longue et couteuse. En France, c’est le
Comité des établissements de crédit et des entreprises d’investissement et le

Comité des entreprises d’assurance qui sont habilités a délivrer I’agrément (A).

% Th. BONNEAU, Droit bancaire, op. cit. n° 196 ; Ch. GAVALDA et J. STOUFFLET, Droit
bancaire, op. cit. n° 70.
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Ces autorités s’assurent de la fiabilit¢ et de la solvabilité des entreprises

concernées avant de délivrer ’agrément ou le refuser (B).

A. Les autorités habilitées a recevoir les dossiers de demande
d’agrément.

76. Les deux comités chargés d’octroyer les agréments. Le Comité
des entreprises d’assurance est un organisme créé par la loi n° 2003-706 du 1
aout 2003, dont le président est nommé par arrété du ministre chargé de
I’économie et qui comprend notamment un conseiller d’Etat, un membre de la
Cour de cassation et deux représentants des entreprises d’assurance. Il est chargé
d’accorder D’agrément d’assurance. Il gere «1’état civil du secteur des

’  Le Comité des établissements de crédit et des entreprises

assurances »
d’investissement®”’, quant a lui, a été désigné par la loi bancaire de 1984 pour se
prononcer sur les demandes d'agrément présentées par les établissements de
crédit, dont il tient une liste a jour. La loi de modernisation des activités
financieres a donné également compétence au Comité pour délivrer 1'agrément
autorisant la fourniture par un établissement de crédit d'un ou plusieurs services
d'investissement™'. Bien qu'il s'agisse juridiquement de deux agréments distincts,
en pratique, les procédures se dérouleront de maniere parallele. Il faut signaler
cependant que le rapport DELETRE remis le 19 janvier 2009°** & la Ministre de
I’économie, de I’industrie et de I’emploi préconise une suppression du Comité des
établissements de crédit et entreprises d’investissement. D’aprées D. LACOUE-
LABARTHE « Au niveau des établissements, le CECEI avait compétence pour
délivrer les agréments des établissements de crédit et des prestataires de services
financiers. 1l était aussi investi d’'une mission partagée de superviseur général
chargé de veiller au bon fonctionnement du systeme bancaire, c'est-a-dire de
contribuer activement au maintien de la stabilité financiere. Mais [’instrument

dont il était doté, la délivrance des agréments, était insuffisant. D autant que le

1 Rapport B. DELETRE, Janvier 2009, http://www.minefe.gouv.fr/depose/090119-rapdeletre.pdf.
290y notamment, Ph. NEAU-LEDUC, Droit bancaire, op. cit. n° 132 et s.

21 T adite loi a modifié la dénomination du comité (qui s’appelait Comité des établissements de
crédit) et sa composition, a 1’occasion des nouvelles fonctions qui lui ont ét¢ dévolues. 11 est
devenu Comité des établissements de crédit et des entreprises d’investissement.

202 Rapp. de la mission de conseil sur le controle du respect des obligations professionnelles a I'égard de la clientéle dans le

secteur financier établi par B. Deletré, J. Azoulay et P. Dugos.
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CECEI était privé de [’autorité que confere le pouvoir de retrait des agréments.
Pourquoi cette asymétrie ? Comment des questions aussi importantes que la
supervision bancaire et le maintien de la stabilité financiere pouvaient-elles étre
confices a umne instance aussi démunie de moyens et de notoriété que le
CECEI ? »*®. Le rapport propose que les agréments soient accordés par les
autorités de contrdle. La France fait encore partie des rares pays”™ faisant la
distinction entre autorités de controle et autorités d’agrément. L’agrément est
accordé¢ par les secondes sur instruction des premieres. Dans la plupart des autres
pays les agréments sont accordés par les autorités de contréle. Le rapport
DELETRE propose donc d’aligner la France sur ces pays. Nous ne pouvons
qu’encourager une telle initiative, ne serait ce que pour les gains de productivité

que va dégager la simplification de I’organisation.

B. La demande de ’agrément initial

Pour pouvoir accéder au marché bancaire et de 1’assurance, la maison meére,
qui souhaite implanter une succursale doit faire la demande d’un agrément. Apres
vérification par les autorités compétentes, I’agrément est accordé ou refusé.

1. L’octroi de ’agrément

77. L’agrément général bancaire ou d’assurance. Des circulaires du
Comité d’établissement de crédit et des entreprises d’assurance, publiées dans ses
rapports annuels, détaillent les démarches a suivre par les requérants. Les dossiers
de demande d'agrément doivent €tre adressés a la direction des établissements de
crédit de la Banque de France qui en assure 1'instruction pour le compte du Comité

205 Le Comité

des établissements de crédit et des entreprises d’investissement
statue dans un délai de douze mois a compter de la réception de la demande (Loi
bancaire de 1984, article. 15, alinéa 5, actuel article L. 511-14 du Code monétaire
et financier). Pendant ce délai, il doit vérifier si les conditions précédemment
examinées sont remplies : cette vérification donne un assez large pouvoir au

Comité. Certaines conditions présentent un caractére objectif. C’est le cas du

défaut d’honorabilité des dirigeants. Mais d’autres sont plus subjectives. Il en est

2% D, LACOUE-LABARTHE, « Une rénovation attendue du controle prudentiel », Rev. Banque,
n°710, février 2009, p.36.

% Notamment I’Espagne avec cette différence que I’agrément est délivré par le Ministre lui-méme
et non par une autorité administrative distincte.

2%y le site http://www.banque-france.fr/cecei/fr
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ainsi lorsque le Comité doit apprécier I’aptitude de I’entreprise requérante a
réaliser ses objectifs de développement dans des conditions compatibles avec le
bon fonctionnement du systéme bancaire et qui assurent a la clientele une sécurité
suffisante.

En mati¢re d’assurance, le Comité dispose de six mois pour se prononcer a
compter de la date de réception du dossier complet. En 1’absence de réponse au
terme de ce délai, ’agrément est considéré comme refusé. Si le Comité décide de
refuser I’agrément avant la fin du délai de six mois, ’entreprise doit étre
préalablement mise en demeure de présenter ses observations dans un délai de

quinze jours.

78. Les succursales bancaires prestataires de services
d’investissement. Les régles applicables sont prévues par l'article 13 de la loi de
modernisation des activités financieres et le décret n°96-880 du 8 octobre 1996,
qui a précisé les modalités d'intervention des autorités chargées d'approuver les
programmes d'activité en matiere de prestations de services d'investissement. C’est
afin de bien marquer I’autonomie des métiers de titres qu’un agrément financier
est exigé pour les activités constitutives d’un service d’investissement. L article L.
532-3 du Code monétaire et financier pose les conditions propres a cet agrément :
Selon ce texte, «pour délivrer [’agrément autorisant la fourniture d’un ou
plusieurs services d’investissement a un établissement de crédit, le Comité des
établissements de crédit et des entreprises d’investissement vérifie, outre les
conditions posées a [’article L. 511-10, si celui-ci dispose : 1° d’un capital initial
suffisant déterminé par arrété ministériel, compte tenu de la nature du service
qu’il entend fournir ; 2° d’un programme d’activité pour chacun des services
qu’il entend fournir qui précise les conditions dans lesquelles il envisage de
fournir des services d’investissement concernés et indique le type d’opérations
envisagees et la structure de son organisation. L’établissement de crédit doit en
outre avoir adhéré a un mécanisme de garanties de titres géré par le Fonds de
garantie des deépots conformément aux articles L. 322-1 et L. 322-4 du Code

. . . 2 r rer r r
monétaire et financier ». Un dossier-type*”® de demande d'agrément a été élaboré

2% Ce dossier type contient les renseignements nécessaires a I’agrément en qualité d’établissement
de crédit, ce qui parait montrer ’intention des autorités de traiter en paralléle les deux procédures
d’agrément, bien qu’elles soient juridiquement distinctes.
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conjointement avec le Conseil des marchés financiers (CMF) et la Commission
des opérations de bourse (COB), qui sont les autorités chargées d'approuver le
programme d'activité en matiére de services d'investissement®’’. Le Comité regoit
le dossier-type et transmet la partie qui les concerne aux autorités chargées de

'approbation du programme d'activité.

2. Le refus de I’agrément

79. Des cas de refus bien définis. Les vérifications précédentes
peuvent conduire le CECEI & délivrer I’agrément comme a le refuser™ : le
Comité peut notamment refuser 1’agrément lorsque « [’exercice de la mission de
surveillance de [’entreprise requérante est susceptible d’étre entravé, soit par
[’existence de liens de capital ou de contréles directs ou indirects, soit par
I’existence de dispositions législatives ou réglementaires d’un Etat qui n’est pas
partie a l’accord sur [’Espace économique européen et dont relévent une ou
plusieurs de ces personnes »*°. Le Comité peut aussi refuser I’agrément si les
personnes mentionnées a 1’article L. 511-13 ne possédent pas 1’honorabilité et la
compétence nécessaires ainsi que 1’expérience adéquate a leur fonction. Il faut
signaler enfin qu’un arrét du Conseil d’Etat a décidé que « le CECEI est tenu de
refuser I’agrément a une entreprise dont le programme d’activité n’a pas été
approuvé par le Conseil des marchés financiers »*'’, une solution qui est
transposable a 1’ Autorité des marchés financiers.

La décision de refus du Comité, qui doit étre notifiée au demandeur, est un
acte administratif susceptible d’un recours pour excés de pouvoir devant le
Conseil d’Etat. Il en est de méme lorsqu’il décide de limiter « I’agrément qu’il
délivre a I’exercice de certaines opérations définies par 1’objet social du

demandeur» : cette limitation équivaut en effet a un refus partiel d’agrément.

27y, I’'Avis publi¢ au Journal officiel du 3 décembre 1996. Il faut signaler que le Conseil des
marchés financiers (CMF) et la Commission des opérations de bourse (COB) ont fusionné depuis
2003 et ont donné naissance a une seule autorité appelée désormais 1’Autorité des marchés
financiers (AMF).

2% Th. BONNEAU, Droit bancaire, op. cit. n° 197.

299 Article L. 511-14 du Code monétaire et financier.

219 CE 28 juillet 2000, 6°b et 4° sous-sect., n°21798, Jessua, JCP G. 2000, pan. p.1449 ; Bull. Joly
bourse, janv.- fév. 2001§ 6, p. 52, note Delville ; RJDA 3/01, n°330, p.298.
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§2 - LA PORTEE DE L’AGREMENT ET SON CHAMP D’APPLICATION

80. La territorialit¢é de I’agrément. L’agrément accordé¢ pour
I’implantation d’une succursale bancaire et d’assurance est territorial. Il ne couvre
que le territoire dans lequel il a ét¢é demandé¢. Pour chaque nouvelle implantation
sur un territoire étranger, il faut un autre agrément. Le principe de territorialité n’a
pas toujours été aussi clair, les parlementaires, lors de I’adoption du projet de
réforme de la loi bancaire, n’ont pas intégré la dimension internationale qu’allait
prendre 1’activité bancaire. Le projet de réforme de la loi bancaire visait au
premier chef les banques nationales. Doit-on déduire de 1’emploi des termes
« banques nationales » I’impossibilité d’appliquer ce texte aux banques étrangeres
exercant sur le territoire francais ? Le texte de la réforme laisse le lecteur sur sa
faim, surtout que la directive de coordination bancaire n’était pas encore
adoptée® . Cette attitude refléte, d’une maniére générale, la non-intégration par le
législateur francais de la portée internationale des textes qu’il élabore. Pourtant, en
matiere bancaire, et a I’époque de la réforme de la loi bancaire de 1984, une
tendance a ’internationalisation avait été percue, il elt donc été judicieux d’en

discuter en Assemblée.

81. La spécialité de Pagrément’'>. L’agrément administratif bancaire
accordé pour la création d’une succursale est spécial : en effet, il est donné au titre
de I'une des cinq catégories prévues par P’article L. 511-9 du Code monétaire et
financier a savoir en qualité¢ de banque, de banque mutualiste ou coopérative, de
caisse de crédit municipal, de société¢ financiere ou d’institution financiere
spécialisée. L’agrément doit avoir un contenu effectif et donc correspondre aux
activités qui vont étre réellement effectuées par la succursale de I’établissement de
crédit. Cet agrément n’est cependant pas immuable : la succursale agréé, au titre
d’une catégorie peut, le cas échéant, demander a changer de catégorie.

De méme, en matiere d’assurance la succursale doit limiter son objet social a
I’activité¢ d’assurance a 1’exclusion de toute activité commerciale. L’article R.

321-1 du Code des assurances décompose en 26 branches et leurs sous-divisions,

2!l p. COUDERT, Thése préc. p. 47.

125 PIEDELIEVRE, Droit bancaire, P.U.F, 2003, n°82 ; GAVALDA et STOUFFLET, Droit
bancaire, op. cit. n°84 ; Ph. NEAU-LEDUC, Droit bancaire, op. cit, n°70. ; Th. BONNEAU,
Droit bancaire, op. cit., n°122.
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les différentes branches d’assurance. La succursale doit donc mentionner les
branches pour lesquelles elle sollicite un agrément. Elle peut solliciter un
agrément pour une sous branche seulement (art. R. 321-4)*". En matiére de
réassurance, les succursales d’entreprises étrangeres établies sur le territoire
francais ne peuvent pratiquer des opérations de réassurance soumises au contrdle
de I’Etat qu’aprés avoir obtenu un agrément administratif délivré conformément
aux dispositions des deuxiéme et troisieme alinéas de 1’art. L. 321-1 et un
agrément spécial portant acceptation de mandataire général, cet agrément étant
délivré par le Comité des entreprises d’assurance. Ces entreprises peuvent étre
astreintes a constituer un cautionnement ou d’autres garanties si leur pays a pris
ou prenait des mesures analogues a 1’égard d’entreprises frangaises.

Le Comité peut assortir I’agrément délivré de conditions particulieres visant a
préserver I’équilibre de la structure financiére de 1’établissement et le bon
fonctionnement du systéme bancaire « en tenant compte, le cas échéant, des
objectifs de la surveillance complémentaire prévue par le chapitre VII du titre 1%
du livre V du présent code ». Il peut aussi subordonner 1’octroi de I’agrément au

respect d’engagements souscrits par 1’établissement requérant ».

82. Conclusion du Chapitre : autonomie. L’¢tude des conditions de
délivrance de 1’agrément aux succursales bancaires et d’assurance nous a permis
de mesurer I’autonomie dont disposent ces entités sans personnalit¢ morale dans
ces secteurs d’activités. Tout au long de nos développements nous nous sommes
rendu compte que le législateur ne fait pas de distinction entre les succursales et
les établissements de crédit disposant de personnalit¢é morale. Ceci reflete la
particularité des secteurs comme la banque et I’assurance qui doivent étre sous la
surveillance entiere du pays d’accueil. La succursale d’un pays tiers sera traitée de
la méme maniére qu’une filiale a I’étape d’acces aux activités. En remplissant les
mémes conditions qu’une personne morale, la succursale bancaire ou d’assurance
semble acquérir une quasi-personnalité morale. Au sein de I’Union européenne, et

. N . 214 , .
comme nous le signalons a chaque fois™ ", les préoccupations ne sont pas les

*1> G. DURRY, Les grandes catégories d’assurances, in Encyclopédie de I’assurance, Economica
1997, p.71 ; D. KRAJESK, Droit des assurances, Montchrestien, 2004, p.15.

2% Une distinction est toujours & faire entre sociétés communautaires et sociétés de pays tiers.
Nous avons constaté que les préoccupations ne sont pas les mémes. Au sein de la Communauté, la
préoccupation premiere est de créer un marché unique. Une série d’harmonisation a débuté depuis
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mémes. Le droit européen favorise plutdét la libert¢é de circulation et
d’établissement, ce qui a pouss¢ les Etats membres a envisager une harmonisation
des agréments accordés a une société appartenant a 1’Union européenne. Une
société ayant été agréée par un Etat membre va pouvoir créer des succursales dans

I’ensemble des autres Etats sans devoir solliciter un nouvel agrément.

les années 1990. En revanche, par rapport aux pays tiers, en dehors d’accords et de conventions,
c’est plutot la méfiance qui régne.
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CHAPITRE 2 :

L’AGREMENT UNIQUE BENEFICIANT AUX
SUCCURSALES EUROPEENNES

83. L’agrément unique : une révolution en matiére bancaire,
d’assurance et des services d’investissement. L’agrément unique, licence
unique ou passeport européen a été¢ adopté dans les années 1990. Il s’agit d’une
licence permettant aux établissements de crédit, sociétés d’assurances et
prestataires de services d’investissement d’exercer dans I’ensemble du territoire
communautaire par voie de succursales ou en prestation de services sans avoir a

. . 215
solliciter de nouvel agrément

. L’adoption d’un agrément unique était nécessaire
car la construction d’un espace financier européen supposait que les
intermédiaires professionnels puissent proposer leurs services a I’ensemble de la
clientéle communautaire. L’harmonisation des conditions d’agrément explique ce
« feu vert »sur tout le territoire de I’UE et de ’EEE. L’établissement agréé peut
ouvrir filiale, succursale ou bureau de représentation, ainsi qu’offrir toute la
gamme des prestations de services sur I’ensemble du territoire communautaire. La
fourniture de services financiers devait étre généralisée au niveau européen. La
clientele communautaire devient de plus en plus importante en raison de
I’¢largissement européen depuis quelques années. La tentation est plus grande
pour les professionnels d’attirer le plus grand nombre de clients. Pour permettre
d’atteindre un tel objectif, il fallait supprimer les entraves a la fourniture de
services dans la Communauté européenne. L’harmonisation des conditions
d’octroi des agréments faisait partie de ce projet. Un agrément octroyé par un Etat
membre devait €tre automatiquement reconnu par les autres Etats membres
(Section 1). La premiere activité qui a connu 1’harmonisation des conditions de

I’agrément était I’activité bancaire. Cette derniere étant le pilier essentiel de

15 V. notamment, Th. BONNEAU, Droit bancaire, op. cit. n° 202, Ch. GAVALDA et J.
STOUFFLET, op. cit. n° 77 ; P. CLAROTI, «Un pas décisif vers le marché commun des
banques », RMCUE 1989, n° 330, p. 453 ; J.-P. DESCHANEL et E. FERNANDEZ-BOLLO,
« L’adaptation du droit bancaire frangais au marché unique européen », D. 1993, chron. p. 125.
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I’économie des Etats. Les services d’investissement devaient recevoir le méme
sort apres, en raison les liens étroits entre les deux activités et qui sont quelquefois
exercées par le méme établissement (Section 2). Enfin, le secteur des assurances a
lui aussi été harmonisé. Certes le processus d’adoption de I’agrément unique était
plus long que celui du domaine bancaire mais le résultat final était le méme

(Section 3).
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SECTION 1 :
LE MECANISME DE L’AGREMENT UNIQUE

84. L’agrément unique : un privilége. Les établissements de crédit,
les sociétés d’assurance et les prestataires de services d’investissements
appartenant a 1’Union européenne sont depuis 1’adoption de I’agrément unique
privilégiées. Ils n’ont plus a solliciter qu’un seul agrément pour I’ensemble des
activités déployées sur le territoire communautaire par voie de succursales.
L’adoption de 1’agrément unique n’a pas été facile, un long processus fut suivi
par la Commission des Communautés européenne avant d’arriver au résultat final
(§1). Désormais, un agrément accordé a un établissement de crédit, une société
d’assurance, ou un prestataire de services d’investissement pour créer des
succursales est reconnu par I’ensemble des autres Etats membres (§2) & condition

que le rattachement a I’Union européenne soit sincere (§3).

§1 - LE PROCESSUS D’ADOPTION DE L’AGREMENT UNIQUE

8S. Un début difficile mais réussi. La discussion sur une directive
permettant une reconnaissance mutuelle des agréments bancaires d’abord, et
d’assurance ensuite, a commencé a I’époque ou la CJCE permettait aux Etats
membres d’appliquer dans des domaines non harmonisées, leur propre 1égislation
a I’établissement sur leur territoire d’une succursale d’une entreprise ayant son
siege dans un autre Etat membre, sous la seule réserve que cette application devait
étre non-discriminatoire®'®. Mais la Commission des communautés européennes
avait programmé depuis longtemps, et surtout depuis son « Livre blanc » de 1985
(§ 101 a 107)*", 1a création d’un espace financier européen, a I’intérieur duquel
les entreprises sont appelées a jouir effectivement des libertés d’établissement et
de prestation de services qui leur sont reconnues par le trait¢ de Rome. Ces
libertés se sont heurtées a des difficultés au sein de ces professions étroitement

réglementées. D’une part, les articles 43 (devenu 49 TFUE) et 48 (devenu 47

216 CJCE 12 février 1987, Commission c./ Belgique, aff. 221/85, Rec. 719.
7V, notamment D. CARREAU, J.-CL. Europe, Fasc. 1020, Banque, Introduction — Portée
« ratione personnae » du droit bancaire communautaire. — Acces a ’activité bancaire, n° 19.
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TFUE) sont devenus d’effet direct, depuis la fin de la période de transition®'®.
Mais d’autre part, I’accés aux activités non salariées n’est ouvert que dans les
conditions définies par la législation du pays d’établissement ou du destinataire de
la prestation de services. Conscients des entraves qui en résulteraient pour les
opérateurs, les rédacteurs du trait¢ de Rome avaient prévu une coordination, par
voie de directives, des dispositions nationales concernant 1’acces aux activités non
salariées et leur exercice. Mais, a ’expérience, la tache s’était révélée d’une
ampleur assez considérable’'’. En fin de compte, la Commission européenne, dans
son «Livre blancy, proposa une autre méthode : harmoniser 1’essentiel et, pour le
reste, admettre I’équivalence des systémes de protection et de controle des Etats
membres, 1’objectif étant de combiner la protection contre toute défaillance tout
en assurant la libre concurrence.

86. Assouplissement de I’agrément. Pour parvenir a cet objectif
d’harmonisation dans les trois secteurs clés (Banque, assurance et services

. . 220
d’investissement)

, 1l était nécessaire d’envisager des conditions d’agrément
particulieres, et surtout plus souples, pour les sociétés relevant de pays membres.
11 fallait interdire aux Etats d’exiger des entreprises communautaires déja agréées,
et voulant créer des succursales dans d’autres Etats membre, qu’elles sollicitent
un autre agrément pour ladite succursale, ce qui était le cas avant. Le
rapprochement des législations nationales fut donc imposé en matiere d’agrément
des établissements de crédit, de définition de fonds propres, de ratios de
solvabilité, de surveillance sur une base consolidée. La premicre initiative a été
prise dans le secteur bancaire. Les résultats obtenus ouvraient des perspectives

dans d’autres domaines, notamment ceux de [’assurance et de services

d’investissement. L’expérience acquise avec les établissements de crédit a permis

218 CJCE, 21 juin 1974, aff. 2/74, Reyners : Rec. 631 31 décembre 1974, aff. 33/74, Van
Binsbergen : Rec., 1307. V. aussi M. BLANQUET, Rép. Communautaire, Dalloz, , v° Effet direct
du droit communautaire, n° 36.

219 H. SYNVET La directive : « services d’investissements » : premiére lecture, Bull. Joly Bourse,
1993, n°S, p.545.

2% En matiére bancaire par exemple, I’arrivée de 1’Euro a intensifié le besoin d’un secteur bancaire
européen pleinement intégré et, depuis 1999, les textes européens dans les domaines de la
réglementation bancaire, des procédures collectives, des conglomérats financiers et des marchés
financiers se sont multipliés, sous I’impulsion du Plan d’action sur les services financiers (PASF),
de telle sorte que I’on peut assister a une communautarisation des services financiers.
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de gagner du temps. Le principe d’agrément unique ne pouvait en revanche se

concevoir sans son corollaire, la reconnaissance mutuelle.

§2 - LA RECONNAISSANCE MUTUELLE DE L’AGREMENT

87. Le principe de reconnaissance mutuelle de I’agrément. D’apres
le Professeur D. CARREAU, «la reconnaissance mutuelle signifie que chaque
Etat membre accepte de reconnaitre comme équivalente et de lui donner effet la
réglementation des autres pays membres »**'. Appelé aussi confiance mutuelle’?,
ce principe, inscrit dans le trait¢ de Rome (article 220) et illustré par la
jurisprudence célébre de I’arrét Cassis de Dijon™®, a été la pierre angulaire de
I’action de la Commission en vue de I’achévement du marché intérieur. La
méthode de la reconnaissance a connu un formidable essor, dépassant méme le
droit privé, au point d’étre devenu le sujet quasiment vedette au plan de
I’évolution des méthodes du droit international privé contemporain. D’apres E.
JAYME, «On assiste a un glissement du droit international privé de la

224
. On passe

répartition vers le droit international privé de la coopération »
progressivement des besoins de répartition (Justice au sens du droit international
privé) a une réglementation faisant naitre des problémes qui relévent de plus en
plus de la collaboration (souvent de I’adaptation). Le droit international privé
devient doublement unilatéral : d’une part, il admet unilatéralement, par ses
propres regles de reconnaissance, une norme ou un rapport juridique crée dans un
autre ordre juridique et, d’autre part, il intervient exceptionnellement pour des
raisons qui constituent son impérativité propre, qui transcende la nouvelle
dichotomie entre la fonction de la création et la fonction de reconnaissance. A ces

considérations s’ajoutent des raisons propres en faveur d’une reconnaissance plus

, . e s . g . . ) .
poussée, justifiées par I’idiosyncrasie du droit communautaire®®. Et ce en raison

21y, J.-CI Europe, Fasc. 1020, Banques — Introduction — Portée « ratione personae » - du droit

bancaire communautaire —Acceés a I’activité bancaire, n°17.

222 Le terme est employé souvent par la CJCE. V. par exemple dans le contexte particulier des
procédures d’insolvabilité communautaire ; Cass. com. 27 juin 2006, n°923 FS-P+B+R+1.

223 CJCE 20 février 1979, aff. 170/78, Rewe, Rec. CICE, p.662 et s., RTD eur., 1980, p.680.

4 E. Festschrift JAYME, exposé préliminaire et questionnaire, 2004, 1.

* P. LAGARDE, « La reconnaissance. Mode d’emploi », Vers de nouveaux équilibres entre
ordres juridiques, in Mélanges H. GAUDEMET-TALLON, p.479. V. notamment S. BOLLEE,
« L’extension du domaine de la méthode de la reconnaissance unilatérale », RCDIP 2007, p. 307 ;
P. MAYER, «Les méthodes de la reconnaissance en droit international privé », Le droit
international privé : esprit et méthodes, in Mélanges P. LAGARDE, Dalloz, 2005, p. 547.

89



L'agrément unique bénéficiant aux succursales européennes

du fait qu’a I’'impératif du changement de paradigme s’ajoute la création d’une
nouvelle communauté juridique fondée sur la confiance mutuelle et favorisant
ainsi la reconnaissance®*’. En effet, la régionalisation emporte un mouvement vers
I’intégration en créant en méme temps une communauté juridique au sens
savinien, qui favorise la reconnaissance de normes et de rapports
intracommunautaires. C’est ainsi que la reconnaissance se trouve consacrée
progressivement en tant que principe du marché intérieur, et en tant que procédé
servant indirectement la levée d’obstacles a I’exercice des libertés européennes.
En effet, comme P. LAGARDE le démontre®’ a travers la jurisprudence de la
CJICE, la reconnaissance s’inscrit dans le processus d’intégration. Car la
vérification de la non-reconnaissance d’une situation constituerait une entrave a
I’exercice d’une liberté européenne. La reconnaissance au stade actuel du
développement européen est manifeste. Elle permet 1’homogénéisation tout en
sauvegardant la différence. Ce sont des outils intermédiaires entre 1’unité et la
diversité juridique, réalisant ’homogénéisation (ce qui est plus que la simple
coordination) sans pour autant arriver a 1’uniformisation®*®.

La reconnaissance mutuelle résultait d’une harmonisation jugée suffisante.
C’est parce que le noyau indispensable des l1égislations nationales a été harmonisé
que les Etats membres eux-mémes reconnaissent 1’équivalence de ces

législations™.

88. La portée de la reconnaissance mutuelle de I’agrément bancaire
et d’assurance. Des lors qu’une banque ou une société d’assurance a regu et
continue de recevoir le «satisfecit» des autorités de son pays, elle doit étre
reconnue pareillement comme une bonne banque par les autres pays faisant
confiance aux autorités du pays d’origine™’. C’est ce qui ressort de la directive

bancaire dans son 7" considérant « La démarche retenue consiste en la

226 Ch. PAMBOUKIS, « La renaissance-métamorphose de la méthode de la reconnaissance »,
RCDIP 2008, p. 513.

27 Op. cit., n°5; V. aussi G. RIVEL, « Le principe de reconnaissance mutuelle dans le marché
unique du XXIéme siecle », RMCUE.2007, n°511, p.518.

% Ch. PAMBOUKIS, « Droit international privé holistique, droit international privé et droit
uniforme », RCADI, 2007, t.330, p.272.

** D. AUGUSTIN, « Vers I’Europe des banques ». Rivista di diritto bancario y bursatil, n°31
Julio, sept. 1988 ; P. CLAROTTI, « Un pas décisif vers le Marché commun des banques, la pcme
directive de coordination en matiére d’établissement de crédit », R.M.C, 1989, n°330, p.453.

39D, CARREAU, J.-CI. Europe, Traité, Fasc. 1020, op. cit. n° 17.
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réalisation d’une harmonisation essentielle, nécessaire et suffisante pour parvenir
a une reconnaissance mutuelle des agréments et des systemes de controle
prudentiel, qui permette [’octroi d’'un agrément unique valable dans toute la
communauté ». Le 14°™ considérant ajoute « /’approche retenue consiste, grdace d
la reconnaissance mutuelle, a permettre aux établissements de crédit agrées dans
un Etat membre d’origine d’exercer, dans toute la communauté, tout ou partie des
activités figurant dans la liste de ’annexe I, par [’établissement d 'une succursale,
ou par voie de prestation de services ».

Le deuxiéme degré de reconnaissance mutuelle est celui des produits, 1’article
18 de la deuxiéme directive bancaire (devenu I’article 23 de la directive du 14 juin
2006) dispose « Les Etats membres prévoient que les activités dont la liste figure
a l'annexe I peuvent étre exercées sur leur territoire tant au moyen de
[’établissement d’une succursale que par voie de prestation de services par tout
établissement de crédit agrée et controlé par les autorités compétentes d’un autre
Etat membre, sous réserve que ces activités soient couvertes par l’agrément ».
Dés lors qu’une banque étrangere propose un produit et que ce produit est reconnu
comme un bon produit commercialisable dans son pays d’origine, il doit 1’étre
aussi dans les autres pays : « tout comme le Cassis de Dijon qui n’a fait mourir
personne en France, ne peut faire mourir personne en Allemagne, et doit donc
pouvoir étre vendu méme si ce genre de liqueur ne peut étre fabriqué en
Allemagne »*'. L’annexe 1 de la directive du 14 juin 2006 pour les activités
bancaires et la directive du 21 avril 2004 pour les services et instruments
financiers énumerent les activités bénéficiant de la reconnaissance mutuelle. Cette
liste est large car les auteurs de la directive ont voulu tenir compte des activités
permises par la plupart des systeémes, y compris les banques universelles. Les
activités qui ne figurent pas a la liste annexée ne sont pas couvertes par le régime

de la reconnaissance mutuelle.

! M.VASSEUR, «Des aspects juridiques de 1’Europe financiére et, plus particuliérement,
bancaire », art. préc., p.171.
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§3 - LE RATTACHEMENT SINCERE A L’UNION EUROPEENNE

89. Siége réel et siége statutaire. L’agrément unique suppose que
« l’administration centrale de la société soit située sur le méme territoire que le
siége statutaire »*°. L’agrément ne peut étre délivré qu’a un établissement de
crédit, un prestataire de services d’investissement ou une société d’assurance dont
le siége a la fois statutaire et réel se situent sur le territoire d’un Etat membre. En
effet, les auteurs de la directive ont pergu le risque de délocalisation abusive que
le systéme de 1’agrément communautaire pourrait engendrer. Ce risque leur a paru
suffisamment sérieux pour qu’ils y consacrent un considérant.

A cet égard, il faut noter que, lorsqu’il s’agit du statut des établissements
bancaires, le 1égislateur européen combat le law shom)ing23 > méme au sein de la
communauté. 11 fallait éviter 1’utilisation des « sociétés boites aux lettres » dans
les Etats dont les contrdles auraient été les moins stricts. Cependant, 1article 48 et

la jurisprudence de la Cour de justice, le favorisent™”.

2 Article 11 al 2 a) de la directive du 14 juin 2006, article L.511-13 al.1 du Code monétaire et
financier pour les établissements de crédit ; L’article 5 al. 4 de la directive du 21 avril 2004 pour
les entreprises d’investissements et 1’art. L.310-6-1 du Code des assurances pour les sociétés
d’assurance.

23 Cest le fait de s’établir, de s’implanter, et plus généralement de se placer sous I’empire d’une
loi dont les dispositions s’averent étre moins contraignantes. Il faut préciser que les manuels ou les
traités de droit international privé ne traitent pas spécifiquement du law shopping, mais plus
souvent du Forum shopping. Méme les dictionnaires juridiques font cette impasse. La doctrine en
revanche a eu I’occasion de traiter cette notion de law shopping : V.O. DUFOUR, « Gare au law
shopping », L.P.4, 19 nov. 2003, n°231, p.3; J.-Ph. DOM, « Société a 1’étranger et succursale chez
soi : le law shopping communautaire », Bull. Joly, 1999, n°6, p.705.

%Y. CJCE 9 mars 1999, Centros, C-212/97, Rec. p. 1-1459 ; Rev. Sociétés 1999, p.391, note G.
Parléani; chron. Communautés européennes, JCP E. 1999, p.1285, n°2, obs. REINHARD; D.
1999, AJ, p.553, note M. Menjucq ; RTD com. 2000, p.482, obs. M. Luby; Bull. Joly, 1999,
p.705,8§ 157, note J.-Ph .Dom; V. notamment, A. LA PERGOLA, « Etablissement d’une
succursale », RJDA, Juillet 1999, p.603; M.-E. ANCEL, Les opérations de banques
intracommunautaires, aspects statutaires, J. -CI. Banque, crédit, Bourse, Fasc.1010, n° 34.
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SECTION 2 :

LE ROLE DE L’AGREMENT UNIQUE DANS LA
CONSTRUCTION DE L’EUROPE FINANCIERE

90. L’agrément unique, ’un des piliers de ’Europe financiére.
L’agrément unique constitue une grande avancée dans la construction de 1’Europe
financiére. Il a permis aux établissements de crédit, aux sociétés d’assurances et
aux prestataires de services d’investissement de s’approcher d’une clientéle
dispersée sur le territoire de I’Union. Dans les secteurs bancaire, de services
d’investissement et d’assurance les directives de libéralisation étaient
insuffisantes, le trait¢é de Rome a expressément, bien qu’indirectement, prévu la
nécessité de directives de coordination des législations comme complément a la
libéralisation. Concrétement, il était bien clair que, en raison des profondes
divergences entre les législations et les réglementations nationales, de simples
directives de libéralisation ne suffiraient pas a donner naissance a un véritable
march¢ commun financier. Ainsi, aprés 1’élimination de toute restriction
discriminatoire, un établissement de crédit, une société d’assurance ou un
prestataire de services d’investissement qui voulait créer une succursale dans
d’autres pays membres de I’Union européenne et y pratiquer des activités devait
se plier a toutes les regles locales pour I’octroi d’un agrément. Cette démarche
constituait un handicap qu’il fallait supprimer. Les établissements de crédit, les
sociétés d’assurances et les prestataires de services d’investissement devaient se
sentir plus libres dans leur stratégie d’établissement et de fourniture de services
financiers sur le territoire européen®”. Le premier domaine qui a donc subi la
modification révolutionnaire en matiere d’agrément était le domaine bancaire
(§1). Les deux autres activités que sont les services d’investissement (§2) et
I’assurance (§3) vont connaitre le méme sort parce que la construction de I’Europe

financiére nécessitait une harmonisation de 1’ensemble de ces activités.

% Avec quelques réserves pour les nouveaux pays entrant dans 1’Union européenne. Ces pays
peuvent ne pas présenter les garanties de sécurité nécessaires pour pouvoir bénéficier de la
confiance mutuelle a la base de I’agrément unique.
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§1 - LE ROLE DE L’AGREMENT UNIQUE DANS L’ELABORATION
D’UN MARCHE BANCAIRE EUROPEEN

91. Vers une Europe bancaire. La réalisation d’'un marché européen
des banques a ¢été I’objectif premier de la Commission européenne. Les
succursales bancaires étaient concernées directement par cette réalisation car les
¢tablissements de crédit optaient davantage pour cette forme d’établissement
secondaire. Elle leur permet de faire des économies. Les établissements de crédit
sont obligés de présenter des garanties de solvabilité, notamment un ratio (appelé
Cook avant et Mac Donough maintenant) qui, lorsqu’il s’agit d’implantation sous
forme de succursale, est calculé en prenant en compte le si¢ge et les succursales.
Les établissements de crédit qui souhaitaient élargir leur activité aux autres Etats
membres se trouvaient, cependant, limités par les formalités administratives
nécessaires pour chaque demande d’agrément. Il fallait donc réagir, la
Commission a entamé un long processus qui allait aboutir & 1’adoption d’un
agrément unique (A). Seules peuvent bénéficier de cet agrément les
¢tablissements de crédit rattachés a I’Union européenne (B). Les autres
¢tablissements appartenant aux pays tiers et désirant accéder au marché européen
en créant une filiale, dépendent d’une réciprocité c’est-a-dire que le pays d’accueil
doit assurer a 1’établissement de crédit européen le méme traitement qu’un
¢tablissement national. C’est la condition pour que la filiale étrangére d’un pays
tiers puisse étre agréée. Certains aménagements ont été prévu pour les
¢tablissements appartenant a des pays membres d’organisations ayant conclu des

accords avec 1I’Union européenne (C).

A. La construction du marché bancaire européen.

92. La banque, premiére cible dans le processus d’harmonisation.
C’est d’abord par I’instauration d’un marché unique bancaire que 1’Union
européenne a concrétement posé les premicres pierres de 1’espace financier
européen. Des 1’origine, le principe était celui d’un « libéralisme économique
paneuropéen ». La banque, pilier essentiel de toute économie, a été la cible
premiere d’un important arsenal de textes destinés a mettre les « libertés
communautaires » en pratique. La construction du marché bancaire européen a été

faite par étapes. Aux Etats-Unis, les banques sont aussi obligées de solliciter un
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agrément pour I’implantation de succursales. Nous passerons en revue les
différentes étapes de la construction du marché bancaire européen et américain
avant d’étudier la définition de succursale donnée par les directives

d’harmonisation.

1. Les étapes de la construction

La construction laborieuse du marché bancaire européen, en raison de la
sensibilité de la matiére, s’est réalisée en trois étapes™°.

93. Premiere étape : Le traité de Rome instituant la Communauté
européenne. Par rapport aux sociétés de pays tiers, les sociétés communautaires
sont privilégiées. Ce privilége leur est accordé par le trait¢ de Rome. Elles
peuvent s’établir a titre secondaire (créer des filiales ou succursales) dans
n’importe quel Etat membre. Il suffit pour cela que ces sociétés soient déja
¢tablies dans la Communauté. L’article 48 (devenu I’article 54 du TFUE) du traité
CE dispose : « Les sociétés constituées en conformité de la législation d’un Etat
membre, et ayant leur siége statutaire, leur administration centrale, ou leur
principal établissement a [’intérieur de la communauté, sont assimilés pour
[’application du présent chapitre (droit d’établissement) aux personnes physiques
des Etats membres. ». Les Etats membres doivent se contenter des critéres prévus
a ’article 48. Toute exigence supplémentaire sera interprétée comme une entrave
a la liberté d’établissement. M. I’Avocat général Ph. LEGER dans ses conclusions
dans un arrét du 14 octobre 2004 déclarait « I/ est exclu de subordonner le
bénéfice de la liberté d’établissement, en ce qui concerne les sociétés, a la
satisfaction par ces dernieres de conditions supplémentaires tenant a la
nationalité de leurs actionnaires ou de leurs administrateurs ; [’article 48 CE a
implicitement mais nécessairement exclu de telles conditions, car elles
s’inscrivent dans la logique d’un critere de rattachement, dit critére de controle,
qui n’a pas été choisi par les auteurs du traité. »*'. Le critére retenu par cet
article est le critere de l’incorporation. Dés lors qu’une société a son sicge

statutaire dans un Etat membre, efit elle son siege réel en dehors de la

2% Sur I’ensemble de ces étapes, v. M.-E. ANCEL. J.-CL Banque, Crédit, Bourse, Fasc. 1010, op.
cit n°l; Z. SEKFALI, «Etats-Unis et Union Européenne: Une analyse comparative de la
consolidation du marché des services financiers », Rev. Banque, Juill. -aott 2006, p.54.

»7 Conclusions sous CJCE 14 octobre 2004, Commission ¢/ Royaume des Pays Bas (point 38 et
39) cité par PRIETO, « Liberté d’établissement et de prestation de services », RTD eur., 2005,
p-872.
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Communauté, elle bénéficie du droit de s’établir de fagon secondaire dans les
autres Etats membres. Ce libéralisme prévu par I’article 48 est apparu excessif aux
yeux d’une partie de la doctrine. Il suffisait pour une sociét¢ de s’immatriculer
dans un pays membre pour pouvoir profiter de I’ensemble des libertés accordées
par le trait¢ de Rome. Il fallait éviter que 1’économie européenne ne soit
abusivement pénétrée par des groupes extérieurs a la Communauté. Les
programmes généraux du 18 décembre 1961 ont ainsi apporté une restriction. Les
sociétés n’ayant que leur siege statutaire dans la Communauté doivent avoir une
activité présentant « un lien effectif et continu » avec [’économie d’un Etat
membre, [...] étant exclu que ce lien puisse dépendre de la nationalité [...] pour
la création d’agences, de succursales ou de filiales sur le territoire d’un Etat
membre »*>*. Ce critére parait assez imprécis. Selon certains auteurs, il peut
résulter de I’existence d’un courant d’échanges entre la société et des entreprises
de la Communauté, de participations financiéres dans ces entreprises ou
d’approvisionnements a I’intérieur de la Communauté®’. En tout cas, I’activité ne
doit pas étre occasionnelle. L’Avocat général Ph. LEGER en a fait valoir que la
nationalité des associés ou des administrateurs avait été expressément exclue pour
caractériser ce lien effectif et continu avec I’économie d’un Etat membre. Il en
concluait que « pour bénéficier de la liberté d’établissement a titre secondaire, il
importe peu qu’une société soit soumise a un contréle par les ressortissants

, . . . 240
d’Etats tiers a la communauté » .

¥ M.-E. ANCEL, op. cit. n° 22

%Y. LOUSSOUARN, « Le droit d’établissement des sociétés, RTD eur., 1990, 2, p. 236. V.
notamment, Ch. GAVALDA et G. PARLEANI, Droit des affaires de 1'Union européenne, Litec,
2010, n°® 213.

49 Arrét CICE 14 oct. 2004, précité.
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94, Deuxiéme étape : la premiére directive bancaire n° 77/780
adoptée en 1977**'. Cette directive, visant la coordination des conditions d’accés
a D’activité des établissements de crédit, a marqué le début d’une entreprise
d’harmonisation du statut bancaire en vue de faciliter la mise en ceuvre de la
liberté¢ d’établissement. Dans 1’esprit des rédacteurs de la directive de 1977, la
tdche d’harmonisation devait se poursuivre en plusieurs étapes avec un triple
objectif : protéger I’épargne, créer les conditions d’une égalité de concurrence et
rendre possible la surveillance globale d’un établissement de crédit opérant dans
plusieurs Etats membres par les autorités compétentes de I’Etat membre dans
lequel I’établissement de crédit a son si¢ge social. La premicre directive imposait
le respect de six conditions cumulatives minimales®**. Il s’agissait de prescriptions
minimales, les autorités nationales compétentes pouvaient imposer des conditions
supplémentaires. La premiére directive bancaire s’inscrivait dans le cadre de la
méthode initiale envisagée par la Commission, qui était de coordonner les
législations nationales pour préparer la réalisation d’un marché commun bancaire.
Cette approche initiale n’ayant pas eu le succes espéré (car s’étant révélée trop
ambitieuse), une nouvelle approche fut alors envisagée: la reconnaissance

mutuelle assortie d’une harmonisation minimale.

95. Troisiéme étape : La deuxiéme directive bancaire n°® 89/646 du
15 décembre 1989. Les dispositions de la deuxiéme directive bancaire ont été
codifiées dans la directive du 20 mars 2000 et reprises, lors de la refonte de cette
derniere, dans la directive de consolidation n°2006/48/CE du 14 juin 2006 (JOUE
n° L 177, 30 juin 2006, p.1) et transposée en droit frangais par I’article L. 511-27
du Code monétaire et financier. En droit belge, la deuxiéme directive bancaire a
¢té transposée en droit national par la loi bancaire du 22 mars 1993. Ainsi, on
pouvait lire dans le projet de la loi belge n°533 du 1 avril 1987 que « [’élément
essentiel du projet de loi est la transposition dans le droit belge, du systeme de

reconnaissance mutuelle des statuts et agréments accordés dans le pays d’origine

21 JOCE n°L.322, 17 décembre 1977. Pour plus de détails, v. M. VASSEUR, « Des aspects
juridiques de I’Europe financiére et, plus particuliérement, bancaire », RDAI 1991, n°2, p.1991 ;
A. PEZARD, « L’adaptation de la réglementation bancaire francaise a 1’ouverture du marché
européen », RDBB 1992, n°32, p.153.

*2 1) Fonds propres distincts de ceux des apporteurs de capitaux ; 2) Fonds propres minimaux
suffisants ; 3) Les dirigeants doivent étre au nombre de deux ; 4) Les dirigeants doivent é&tre
honorables ; 5) Les dirigeants doivent étre expérimentés ; 6 La demande d’agrément doit étre
accompagnée d’un programme d’activité.
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de l’établissement de crédit et les conséquences qui en découlent sur la liberté
d’établissement et la libre prestation de services exercées par ces établissements
dans d’autres Etats de la Communauté »**. La deuxiéme directive bancaire
constituait une véritable révolution dans le domaine bancaire car elle marquait un
changement radical par rapport a la directive de 1977. Cette derni¢re autorisait
toujours les Etats d’accueil a subordonner ’exercice de 1’activité bancaire par voie
de succursale a un agrément et au respect des mémes regles prudentielles que
celles applicables aux établissements de crédit nationaux, sous réserve que les

244 Avec la deuxiéme

succursales ne soient 1’objet d’un traitement discriminatoire
directive, un établissement de crédit n’a plus besoin que d’un seul agrément pour
pouvoir créer des succursales dans un autre pays membre de 1’Union européenne.
I est investi en quelque sorte d’une « capacité européenne »**. C’est le principe
d’agrément unique, ou de passeport européen et son corollaire la reconnaissance
mutuelle, qui veut qu’un agrément délivré par un Etat membre doit étre reconnu
par tous les autres Etats membres. L’Europe communautaire voulait faire a cette
époque bien mieux que les Etats Unis ou les conditions d’agrément d’une banque
¢tatique relevent ainsi et jusqu’a aujourd’hui encore de la compétence exclusive

de chaque Etat et de son autorité bancaire compétente (par exemple le New York

State Banking Department ou le Department of Financial Institutions of

3 A. BRUYNEEL, « Observations sur le statut 1égal et le controle des établissements de crédit en
Belgique », in Mélanges en I’honneur de Jean STOUFFLET, Presses universitaires de la Faculté
de droit de Clermont Ferrand, L.G.D.J., 2001, p.4.

¥ Larticle 4 §2 de la premiére directive bancaire dispose que « L’agrément d’une succursale ne
pourra pas étre refusé pour le seul motif que I’établissement de crédit dont elle dépend est
constitué dans un autre Etat membre sous une forme juridique non admise dans le pays d’accueil ».
Pour plus de détails sur la question V. LE BRUN, « Une premiére étape vers 1’harmonisation
européenne des réglementations bancaires », Revue belge de la Banque, 1979, p.1.

25y, notamment, H. SYNVET, « La directive service d’investissement : premicre lecture », Bull.
Joly Bourse, Sept.-oct. 1993, p.545. V. aussi D. CARREAU, J.-CI. Europe, Fasc. 1021, Banques —
Harmonisation des conditions d’exercice de I’activité bancaire — Mise en ceuvre des libertés
bancaires communautaires ; M.-E. ANCEL, Opérations de banques intracommunautaires, aspects
statutaires, J.-Cl. Banque, crédit, Bourse, Fasc.1010 n°4.; C.-J. MOREIRO GONZALEZ, « La
codification de la réglementation communautaire relative a I’activité des établissements de crédit
et son exercice », RTD eur., 2001, p.529.

A. PERROT, « Agrément unique et contrdle des établissements de crédit dans 1’espace
communautaire », RDBB, Sept.-Oct.1995, n°51, p.164 ; L. ROEGES, « L’exercice de 1’activité
bancaire par la voie d’une succursale aprés la deuxiéme directive bancaire », RDBB, Janv. —
Fév.1994, p.17 et RDBB, Mai -juin 1994, p.113 ; A. PEZARD, article précité ; P. BLOCH, « La
loi n°® 92-665 du 16 juillet 1992 portant adaptation au marché unique européen de la Iégislation
applicable en matiére d’assurance et de crédit », JCP G., 1992, n°40, études et chroniques, p.437 ;
P.-H. CASSOU, « L’adaptation de la profession bancaire francaise aux exigences du marché
unique », Rev. Banque 1992, p.136.
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California). Aucune harmonisation des conditions minimales d’agrément n’a

encore ¢été adoptée aux Etats-Unis.

2. Le systéme bancaire américain : approche comparative

96. Un systéme dual. Aux Etats-Unis, le régime des licences bancaires
est de nature duale : il se caractérise par I’existence de banques nationales ou
fédérales, relevant de [’Office of the Comptroller of the Currency, (OCC) et des
banques a charte d’Etat qui relévent des autorités de tutelle de chacun des Etats.
Toute création d’établissement de crédit doit conduire a faire un choix initial entre
1’obtention d’une charte fédérale ou d’une charte d’Etat (un choix non définitif car
pouvant changer apres la création de 1’établissement de crédit). Le processus de
création des succursales différe selon la nature de la licence -fédérale ou d’Etat-
accordée a un établissement de crédit. Les succursales et agences autorisées au
niveau fédéral doivent recevoir 1’autorisation a la fois de /’Office of the Controller

of the Currency (12 USC 3102(a)) et du Federal Reserve Board (12 USC 3105
(d)).

97. La création de succursales par les banques a statut fédéral. Aux
Etats-Unis, un régime particuliérement restrictif en matiére d’expansion

géographique des banques fut maintenu jusqu’en 1994**

, année d’adoption de la
loi Riegle-Neal sur les activités bancaires interétatiques et la création de
succursales dans d’autres Etats®*’. En application de la loi Riegle-Neal, toute
banque a statut fédéral est autorisée a acquérir une banque dans un autre Etat
(Interstate merger) ou d’y créer une succursale (De novo interstate branching).
Dés la fin des années quatre vingt plusieurs Etats entreprirent d’assouplir leur
législation. L’Etat de New York fut le premier & adopter une loi autorisant la
création de succursales de banques d’autres Etats dans 1’Etat de New York. Cette
autorisation était toutefois assortie d’une condition de réciprocité. En effet, la

législation de 1’Etat d’origine de la banque qui sollicitait une autorisation de

%6 La premiére restriction en matiére d’expansion géographique des banques fut adoptée en 1864,
année de promulgation du National Banking Act. Cette loi instaura la licence fédérale en
interdisant aux banques a statut fédéral, de fagon implicite, de créer des succursales. Ce dispositif
fut complété par la loi fédérale Mac Fadden de 1927.

7 Riegle-Neal interstate Banking and Branching Efficiency Act of 1994.
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création de succursale devait contenir un dispositif similaire en faveur

d’établissements bancaires dont le siége social était situé dans d’autres Etats.

98. La création de succursales par les banques d’Etats. Depuis
I’adoption du régime de la loi Mac Fadden de 1927, la création de succursales
dans les Etats reléve de la compétence desdits Etats et de leurs autorités de tutelle.
Bien que la loi Riegle-Nealde de 1994 ait notamment eu pour finalité de
contribuer & 1’harmonisation des législations des Etats, elle n’autorisait pas pour
autant une banque d’Etat & créer une succursale dans un autre Etat ; une loi de
I’Etat concerné devant expressément le permettre’*®. La loi Riegle-Nealde de 1994
n’a pas apporté les changements escomptés dans la mesure ot seulement 17 Etats
ont promulgué des lois autorisant la création de succursales de banques ayant leur
siege dans d’autres Etats’”. Cependant, et en dépit de I’existence de certaines
restrictions législatives, le processus de création de succursales ou d’agences
bancaires a connu un grand succés. Selon la Pennsylvania Association of
Community Bankerszso, environ 50000 succursales ont été créées aux Etats-Unis,
dont 1700 en 2002%'. C’est afin d’apporter plus de flexibilité au systéme bancaire
américain que le projet de loi « Financial Services regulatory relief Act » a été
déposé en 2003. Parmi les principales mesures de ce projet figure la libéralisation
des mouvements d’établissements bancaires entre Etats. La section 401 du projet
prévoit ainsi que I’implantation d’établissements bancaires a charte d’Etat dans
d’autres Etats par voie de création de succursales soit autorisée dans 1’ensemble
des Etats américains sans condition de réciprocité. Le projet a été adopté par le

Sénat au mois de mai 2006.

¥ Cette interdiction a d’ailleurs été confirmé par la Cour supréme des Etats-Unis en 1924 (First
National Bank in St Louis v. Missouri — 23 U.S 640 (1924). Ce dispositif fut assoupli en 1933 a la
suite de 1’adoption d’'un amendement a la loi Mac Fadden permettant aux banques a statut fédéral
de créer des succursales dans leur Etat d’appartenance, a la condition toutefois qu’une loi de I’Etat
concerné le permette expressément.

M. RAMIN COOPER & H.AUDRA, “Review and Critique of the american interstate and
branch banking regulatory framework™, Journal of International Banking Law and Regulation.
(JIBLR)., 2005, 20, 12, p. 650-656.

2 http://www.pacb.org/

*! Federal Reserve Board, testimony of Governor Mark w. Olson.
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Sur le plan européen les directives bancaires de coordination, malgré leurs
apports considérables, présentaient quelques insuffisances. L’une des principales
¢tait la définition méme de la succursale. La jurisprudence devait intervenir pour

la compléter.

3. La notion de succursale d’établissement de crédit ou d’entreprise
d’investissement européens
99. Une définition de la succursale complétée par la jurisprudence.

Les deux directives bancaires

ont défini la succursale comme «un siege
d’exploitation qui constitue une partie dépourvue de personnalité juridique d'un
etablissement de crédit et qui effectue directement en tout ou en partie des
opérations inhérentes a l'activite d'établissement de crédit ». 11 en est de méme
pour les entreprises d’investissement ou la succursale est définie comme « un
siege d’exploitation autre que [’administration centrale qui constitue une partie,
dépourvue de personnalité juridique, d’une entreprise d’investissement et qui
fournit des services d’investissement et/ou exerce des activités d’investissement et
peut également fournir des services auxiliaires pour lesquels elle a obtenu un
agrément ; tous les siéges d’exploitation dans le méme Etat membre par une
entreprise d’investissement dont le siége se trouve dans un autre Etat membre
sont considérés comme succursale unique »*>. Les deux définitions mettent
l'accent sur l'absence de personnalité¢ juridique, mais ne précisent pas les
conditions auxquelles doit répondre la succursale pour pouvoir étre considérée

comme siege d'exploitation.

100. Eclaircissement de la zone grise. Cette zone s’est constituée a
cause de I’ambiguité qui entoure les libertés d’établissement et de prestation de

services>

. A partir de quel moment est-on en présence d’un établissement ?
Quand est-ce que, en revanche, on peut dire qu’il s’agit d’une simple prestation de

services ? La CJCE a décidé qu’« une entreprise qui maintient une présence

252 -y -\ (s
>2 Premiére et deuxiéme precitees

3 Point 26 de I’article 4 de la directive du 21 avril 2004 concernant les marchés d’instruments
financiers modifiant les directives 85/611/CEE et 93/6/CEE du Conseil et le directive 2000/12/CE
et abrogeant la directive 93/22/CEE du Conseil.

% Une ambiguité renforcée par le fait que les directives d’harmonisation permettent de cumuler
sur un méme marché, ’exercice d’activités par voie d’un établissement et en libre prestation de
services, et d’effectuer de la liberté de prestation de services a partir d’une succursale.
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permanente dans [’Etat membre ou elle fournit des services, releve en principe
des dispositions du traité sur le droit d’établissement »*>>et qu’ « un ressortissant
d’un Etat membre qui, de facon stable et continue, exerce une activité
professionnelle dans un autre Etat membre ou, a partir d’'un domicile
professionnel, il s’adresse, entre autres, aux ressortissants de cet Etat, releve des
dispositions du chapitre relatif au droit d’établissement et non de celui relatif aux
services »*°°. Sur la base de cette jurisprudence, un employé d’un établissement de
crédit venant travailler sur le territoire d’un Etat membre dans le cadre de
missions ponctuelles et spécifiques aupres d’une clientele existante pourrait donc,
sans que la banque soit considérée comme ¢établie au sens du droit
communautaire, y disposer d’une infrastructure nécessaire a 1’accomplissement
méme de ces missions. Si, par contre, il dépassait le cadre de ces missions
spécifiques en proposant au public des services bancaires comme le ferait une
succursale, la banque pourrait relever du droit d’établissement. L’activité doit étre
exercée de manicre durable, fréquente, réguliére ou continue par un établissement

de crédit.

101. Un site ou un portail peut-il étre considéré comme une
succursale ? Le développement du commerce ¢lectronique et la fourniture
croissante de services a distance conduisent a se préoccuper du statut des sites ou
portails auxquels on peut accéder sur Internet. Il est certain qu’un simple portail
n’est pas assimilable a une succursale. Pour les sites, il y a une certaine
divergence entre les textes, le considérant 19 de la directive 2000/31/CE du 8 juin
2000 relative a certains aspects juridiques des services de la société de
I’information, et notamment du commerce ¢électronique, dans le marché intérieur,
dite « directive sur le commerce électronique »*>', dispose que la seule présence
sur le territoire d’un Etat membre de I’installation technologique servant de

support a un site Internet et a fortiori la simple accessibilité d’un tel site a partir

255 CJCE, arrét du 4.12.1986 dans 1’affaire 205/84, Commission contre Allemagne, Rec. 1986, p.
3755, arrét du 3.12.1974, aff. 33-74, Van Binsbergen, Rec. 1974, p. 1299; arrét du 3.2.1993, aff.
C-148/91, Veronica, Rec. 1993, p. 1-487; arrét du 5.10.1994; aff. C-23/93, TV 10, Rec. 1994, p. I -
4795

26 Arrét du 30.11.1995, aff. C-55/94, Gebhard; Rec.1995, p. 1-4165

#7 JOCE n° L.178 du 17 juillet 2000, p.1.
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du territoire d’un Etat ne suffisent pas a caractériser un véritable établissement®®.

D’apres la Commission européenne, un site n’est assimilable a une succursale que
si, dans I’Etat de localisation de ce site, il y a une présence humaine capable de

décider d’accorder les crédits par exemple.

B. Agrément unique et pays membres de I’Union européenne

102. Agrément unique, permis unique ou passeport unique.
L’agrément est non seulement une condition d’accés a la profession bancaire,
mais il est également le sésame du marché intérieur européen. L’agrément offre en
effet aux établissements bancaires la liberté de s’établir sur tout le territoire de
I’Union européenne et de 1’Espace économique européen pour exercer leur
activité. « A4 la clef, beaucoup d’avantages mais pas sans risques »20 11 est
énoncé au préambule de la deuxiéme directive bancaire en des termes trés
explicites que « ...les agréments d’établissements de crédit, accordés par les
autorités nationales compétentes, auront une portée communautaire,
conformément aux dispositions de la présente directive, et non plus seulement
nationale ». Appelé aussi le passeport européen, 1’agrément unique avait pour
objectif de faciliter I’implantation des banques, des sociétés d’assurance et des
entreprises d’investissements dans 1’ensemble du marché¢ commun. En matiere
bancaire, il a dérogé au principe de ’article 15 de la loi bancaire selon lequel tout
établissement de crédit doit, pour exercer son activité, obtenir 1’agrément du
Comité des établissements de crédit et se soumettre a la réglementation francaise.
Désormais, un établissement agréé par les autorités compétentes d’un Etat
membre peut exercer en France les activités pour lesquelles il a obtenu un
agrément dans son pays d’origine, méme si certaines d’entre elles ne sont pas
autorisées dans le pays d’accueil ou y sont un obstacle a I’obtention d’un

agrément®”. Du fait de I’agrément unique, les services de 1’établissement de

28y -E. CAPRIOLI « Banque et commerce électroniques », RDBF, n°5, septembre 2000, p.294 ;
H. BOUILHOL, « Les aspects juridiques de 1’e-banking », Banque et droit, n°74, décembre 2000,
p.3.

239 M. LAROCHE, « Le banquier au cceur des risques, la liberté d’établissement », RLDA, 2008,
n°24. D’apres 1’auteur I’intégration européenne ne devait pas accentuer les risques liés a 1’activité
bancaire, notamment le risque systémique qu’on a développé plus haut n°46.

2% En France, I’article L.511-22 du Code monétaire et financier dispose que « Dans la limite des
services qu’il est habilité a fournir sur le territoire d’'un Etat membre autre que la France ou il a
son siege social et en fonction de ’agrément qu’il a regu, tout établissement de crédit peut sur le
territoire de la France métropolitaine et les départements d’outre mer (Et depuis |’ordonnance de
Saint Barthélemy et Saint Martin) établir des succursales pour fournir des services bancaires ».
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crédit, de la société d’assurance ou de I’entreprise d’investissement d’un Etat
membre ou de leur succursale en France seront soustraits a la législation frangaise
alors que ceux de leur filiale resteront nécessairement soumis a I’agrément des
autorités francaises.

Un établissement de crédit qui voudrait créer une succursale dans tous les
pays membres de 1’Union européenne et y pratiquer des activités bancaires devrait
se plier au respect de toutes les régles bancaires locales : il serait ainsi tenu de
rassembler un capital minimum pour chaque succursale (ce qui est a 1I'évidence
colteux et superflu), en méme temps que chacune d'entre-elles devrait respecter
des ratios différents, voire incompatibles. Tout cela militait a 1'évidence en faveur
de l'adoption de directives de coordination visant a une harmonisation des
législations bancaires nationales (I’acceés a 1’activité bancaire, d’assurance et de
prestation des services d’investissement, leur exercice et leur contrdle). Cette
harmonisation communautaire minimale était nécessaire car, si elle n’existait pas,
les Etats membres de la Communauté se trouveraient entre eux dans une situation

. . . o 1261
de concurrence sauvage entrainant le jeu de la nation la moins réglementée™ .

C. Agrément unique et pays membres d’autres organisations

103. Accords et coopération. Dans le domaine des services plusieurs
accords et partenariats ont été conclus avec des pays tiers. L’Union européenne
s’est tres vite rendu compte de la nécessit¢ d’une ouverture sur les marchés
extérieurs. Du fait du contexte international et du phénomene de globalisation, il
est impossible d’envisager la coordination bancaire sans tenir compte des
pratiques et des accords internationaux. Ainsi, par exemple, sur la base de clause
de la nation la plus favorisée, les conditions d’acces aux marchés des services
financiers et aux opérations effectuées sur certains marchés ainsi que les modalités
du traitement équitable et non discriminatoire seront fixées par le General
Agreement on Trade in Services (GATT, devenu OMC)**. En outre, s’ajoutent
des accords bilatéraux ou multilatéraux tel que I’accord sur I’Espace économique

européen et celui avec les pays appartenant a I’OCDE.

1y, M. CICUREL cité par M. VASSEUR, Banque et droit, 1988, p.52.
%62 V. le rapport annuel de la Commission sur le marché intérieur, 1993, p.113.
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104. L’exigence d’une réciprocité communautaire. Une entreprise
bancaire relevant d’un pays tiers, extérieur a I’Union européenne, ne bénéficie pas
du passeport européen. Elle doit obtenir un agrément pour ses filiales mais
¢galement pour ses succursales, comme on I’a vu précédemment. Cet agrément
doit étre obtenu aupres de ’autorit¢ compétente de 1’Etat d’accueil. Une fois
agréée, une filiale se trouve ipso jure communautarisée et par conséquent
bénéficie du passeport européen et, ainsi, peut installer des succursales®®.
L’agrément accordé¢ a la succursale n’a pas la méme portée. La succursale n’ayant
pas de personnalit¢ morale, elle ne peut pas étre considérée comme étant un
¢tablissement de crédit agrée ; par conséquent, elle ne bénéficie pas du passeport
européen. La succursale ne peut étre utilisée comme base de développement dans
le reste de I’Union européenne. Un établissement de crédit doit donc obtenir un
agrément dans tous les Etats membres ou il désire exercer son activité au moyen
d’une succursale. C’est ce qui distingue le plus fortement les établissements des
pays tiers des établissements européens. La nouvelle législation bancaire
européenne offre, dans des conditions relativement peu contraignantes, un libre
acceés aux millions de consommateurs potentiels : fallait-il ouvrir libéralement
l'acces a un tel marché ou fallait-il, au contraire, demander une certaine réciprocité

aux pays tiers de fagon a atteindre une solution équilibrée ?

10S. La réciprocité miroir. La deuxieme solution a été préférée méme

. " e 264 . . T
si elle a été critiquée par quelques Etats™ . Une certaine réciprocité était
demandée aux pays tiers pour permettre a leurs sociétés d’accéder librement au
marché européen. Cette réciprocité a été congue de deux manieres : la premiere
est d’exiger que ces Etats tiers accordent dans leur 1égislation le méme traitement
aux entreprises communautaires que celui qui est offert a leurs ressortissants par

6

. , 2 , . ., ) ,
I’'Union européenne®®. C’est la réciprocité miroir®®. Le défaut d’une telle

23 Un systéme similaire est prévu a Dintérieur des Etats-Unis (12 USC 3103 (a)); v. D.
BLACHE, op. cit. p.158.

264 Notamment les Américains qui craignaient d’une forteresse Europe.

265 Un systéme équivalent est prévu par le droit américain dans 1’International banking Act (IBA)
de 1978 qui introduisit le principe de réciprocité : Les banques étrangeres étaient autorisées a
pénétrer les marchés bancaires des Etats-Unis dans la mesure ou les banques des Etats-Unis étaient
autorisées a pénétrer le marché étranger concerné, v.. BLACHE, op. cit., p.155.

%6 DESCHANEL et STOUFFLET évoquent «la réciprocité a lidentique » quand il y a
coincidence entre les lois bancaires de la CEE, qu’ils opposent & la « réciprocité supérieure a
Uidentique » (« Better than national treatment »), Vers un statut bancaire européen, Banque et
droit, 1991, n°17, p.96.
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réciprocité ne peut se résoudre que par la négociation diplomatique, sans mesure
de rétorsion. La directive prévoit ainsi que le Conseil peut négocier ou donner
mandat a la Commission pour le faire®®”.

La seconde maniére d’envisager la réciprocité repose sur I’exigence plus
classique de la non-discrimination. Lorsqu’un Etat tiers n’accorde pas aux
entreprises européennes le traitement plus favorable qu’il réserve a ses nationaux,
le défaut de réciprocité est alors contestable par les principes de droit international
et notamment du GATS et de ’OMC. Le refus du traitement national par un Etat
tiers peut entrainer, au-dela de la négociation, des mesures de rétorsion par la
Communauté. Ces mesures peuvent aller jusqu’a la limitation, voire Ia
suspension, des agréments des entreprises de I’Etat en cause. Il faut, en revanche,
respecter les droits acquis par les filiales communautaires relevant d’Etats tiers en
cause. Ces filiales peuvent avoir été agréées avant I’édiction de ces mesures de
rétorsion. Elles conserveront le droit de se développer dans le secteur de la banque
(en créant des succursales bien entendu). Elles ne pourront, en revanche, obtenir
d’agréments dans d’autres secteurs (assurance et services d’investissement). C’est
ce dernier systetme qui avait été violemment critiqué hors des fronticres de
I’Union européenne, lors des discussions préparatoires a 1’adoption de la directive
du 15 décembre 1989. Les filiales des entreprises relevant de pays tiers ne sont-
elles pas des sociétés au sens de I’article 48 du traité¢ CE (actuel article 54 TFUE)?
N’ont-elles pas droit dés lors a tous les droits qui sont accordés aux sociétés
communautaires ? Or elles se trouvent ainsi privées de droits potentiels, alors que
les sociétés communautaires ne le sont pas. L’idée de la « forteresse Europe » est

née en partie de controverses a propos de la réciprocité communautaire.

106. Elargissement a I’Espace Economique Européen. L’Union
Européenne et I’Union Economique et monétaire (U.E.M) sont issues du Traité de
Maastricht, qui créa le Systeme Européen des Banques Centrales, la Banque
Centrale Européenne (le S.E.B.C. et la B.C.E.) et I’euro. Ce marché unique
bancaire a été étendu, par les Accords de Porto adoptés le 2 mai 1992, entrés en

vigueur le 1% janvier 1994, aux Etats membres de I’Association Européenne de

*7 H. SCOTT, «La notion de réciprocité dans la proposition de deuxiéme directive de
coordination bancaire », R.M.C. 1989, n°323, p.45. V. aussi M. GRUSON et F. FEURING, “The
New Banking Law of the European Economic Community ” the International Lawyer, 1991, 1.
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Libre Echange®®. Cet accord vise a établir un Espace Economique Européen
homogene, fondé sur des regles communes et des conditions de concurrence
¢gales. Il en résulte que les principes de libre circulation des personnes, des
marchandises, des capitaux et des services sont étendus aux pays de ’A.E.L.E. La

directive bancaire est comprise dans la liste énumérée a I’annexe.

107. Les engagements vis-a-vis des pays de I’OCDE. Les
¢tablissements de crédit originaires de pays membres de cette organisation sont
couverts par les principes directeurs mis sur pied au cours des ans en matiere
d’investissement international et d’entreprises multinationales et qui visent a
éviter les discriminations en imposant le respect du principe de traitement national
par le pays d’accueil. Il n’apparait pas qu’en matiere bancaire cette réglementation
de I’OCDE soit susceptible d’avoir un impact sensible en raison du niveau de
libéralisation ¢€levé -et largement commun- atteint dans ce domaine par 24 pays
membres en méme temps que les réserves légalement effectuées par les pays tels

I’ Australie, le Canada ou les Etats-Unis.

108. Les engagements pris par I’Union européenne pour I’accés au
marché par voie de succursale d’Etats tiers mais membres de POMC?®. A la
différence des filiales de sociétés étrangéres, les succursales établies directement
dans un Etat membre par un établissement financier non communautaire ne sont
pas, a certaines exceptions limitées pres, assujetties aux réglementations
prudentielles harmonisées au niveau de la Communauté qui accordent aux filiales
des facilités élargies pour implanter de nouveaux établissements et fournir des
services transfrontiéres dans toute la Communauté. Ces succursales sont donc
autorisées a opérer sur le territoire d’un Etat membre dans des conditions
équivalentes a celles qui s’appliquent aux établissements financiers nationaux de
cet Etat membre. Les Etats membres ne peuvent appliquer des restrictions qu’a
I’établissement direct, en provenance d’un pays tiers, d’ une présence commerciale

ou a la fourniture de services transfrontiéres a partir d’un pays tiers ; un Etat

26811 s’agit de la Suisse, I’Islande, le Liechtenstein et la Norvége.

% P. COUDERT , le champ d’application territoriale des monopoles des établissements de crédit
et des prestataires de services d’investissement, Thése, Clermont 1, 2004, p.166 ; pour la liste
complete des engagements, v. le document coté (99-5018), GATS/SC/31/Suppl.4/Rev.118
novembre 1999.
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membre ne peut donc appliquer de restrictions, y compris celles qui concernent
I’établissement, a des filiales de sociétés de pays tiers établies dans d’autres Etats
membres de la Communauté, sauf si ces restrictions sont également applicables a
des sociétés ou ressortissants d’autres Etats membres conformément a la
l1égislation européenne. En résumé, on peut dire que les filiales d’établissements
étrangers qui souhaitent s’implanter sur le territoire de 1’Union européenne
bénéficient 1la d’une passerelle. Les succursales, quant a elles, doivent se

conformer aux prescriptions du droit de 1’Etat d’accueil.

§2 - LE ROLE DE L’AGREMENT UNIQUE DANS LA CONSTRUCTION
D’UN MARCHE EUROPEEN DES SERVICES D’INVESTISSEMENT

109.  La directive du 10 mai 1993 dite DSI*”’. Le marché financier
européen ne pouvait se réaliser sans les services d’investissement. L’agrément
unique en matiere de services financier est devenu une nécessité aprés 1’adoption
de I’agrément bancaire. Cette tiche fut accomplie par la directive du 10 mai 1993.
Cette directive avait pour objectif de compléter le travail commencé dans le
secteur bancaire, c’est-a-dire de créer un environnement dans lequel les
entreprises d’investissement pourraient, sur le fondement de 1’agrément délivré,
fournir des services ou établir des succursales dans d’autres Etats membres®’'.

La directive sur les services d’investissement a jeté selon K. VUILLEMIN
«les bases de I’Europe boursiére »*'*. La deuxiéme directive bancaire couvrait les
activités sur les marchés financiers, ce qui risquait de créer des distorsions de
concurrence entre les établissements de crédit, bénéficiaires d’un agrément a
portée communautaire, et les autres professionnels. C’est dans ces conditions que

furent entrepris les travaux qui ont conduit a I’adoption de la DSI. Son entrée en

0 Les articles L. 532-16 et suivants du Code monétaire et financier transposent cette directive en
droit national « les prestataires agrées pour fournir des services d’investissement dans un Etat
membre peuvent établir une succursale en France ou intervenir en libre prestation de services ;
réciproquement tout prestataire de services d’investissement agréé par le CECEI ou I’AMF peut
établir une succursale ou exercer ses activités en libre prestation de services sur le territoire d’un
autre Etat membre ».

"' En matiére bancaire, des régles communautaires, de grande portée avaient déja été adoptées :
institution d’un ratio de solvabilité, surveillance et contrdle des grands risques et soumission des
établissements de crédit a une surveillance sur base consolidée. La DSI étend ces mesures, avec les
adaptations nécessaires aux entreprises d’investissement Et réciproquement, le régime applicable
aux établissements de crédit est complété pour tenir compte de ce qu’eux aussi peuvent offrir des
services d’investissement.

2 y. K. VUILLEMIN, « I’agrément unique communautaire des entreprises d’investissement »,
RMCUE mai 1994, n°378, p.307.
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vigueur le 1¥ janvier 1996 marque 1’achévement du marché unique des services
financiers qui a déja été réalisé pour les organismes de placements collectifs en
valeur mobiliére (O.P.C.V.M.) coordonnées le 1% octobre 1989, pour les
mouvements de capitaux le 1 juillet 1990, pour les services bancaires le 1%

janvier 1993, pour les assurances le 1" juillet 19947

110. La directive du 21 avril 2004 dite MIF ou MIFID. Cette
directive, qui abroge celle du mai 1993, est directement issue du processus
Lamfalussy’’*. Elle a été transposée en droit francais par une ordonnance du 12
avril 2007°" qui a supprimé le deuxiéme paragraphe de ’article L. 211-1 du Code
monétaire et financier relatif aux instruments financiers a terme®’®. Le régime
juridique des entreprises d’investissement a été profondément remanié avec cette
directive. Elle constitue la pierre angulaire du Plan d’action sur les services
d’investissements (PASF). Elle vise a créer un véritable marché européen des
capitaux et des services financiers. Les services et activités d’investissement
recoivent une définition élargie qui dépasse les établissements de crédit et les
anciens prestataires de service d’investissement, pour étre étendue, d’un coté, a
certains types de produits (ex. produits dérivés), et, d’un autre, a certains types de
prestations (conseil en investissement). Depuis le 1® novembre 2007, le conseil en
investissement est un service d’investissement. La premiére conséquence de cela
est la nécessité d’un agrément préalable. Cette obligation ressort du considérant 3
de la directive MIF, confirmé par le considérant 17, qui énonce que « les
personnes qui fournissent des services d’investissement et/ou exercent des
activités d’investissements couverts par la présente directive devraient étre
soumises a un agrément délivré par leur Etat membre d’origine aux fins d assurer

la protection des investisseurs et la stabilité du systeme financier ». L’agrément

1 p. CLAUZEL, « Les régles de fonctionnement du marché unique des services d’investissement
dans I’Union européenne », L.P.A4, 10 janvier 1996, p.38.

21 Socle procédural sur lequel sera batie la législation adoptée dans le cadre du plan d'action pour

les services financiers 1999-2005 (PASF).

5 0Ord. n° 2007-544 du 12 avril 2007 (JO, 16 mai 2007, p. 9127) relative aux marchés
d'instruments financiers, prise en application de la « loi d'habilitation » n® 2007-212 du 20 février
2007.

" H. LE NABASQUE, « La nouvelle nomenclature des instruments financiers issue de la
directive MIF du 21 avril 2004 », Bull. Joly Bourse, 2007, n° 5, p.551.
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n’est obligatoire cependant que si Dactivité est exercée 4 titre principal’’’. La
seconde conséquence de cette qualification donnée par la directive MIF est la
possibilit¢ pour un conseiller en investissement de bénéficier du passeport
européen. Agrée par un Etat membre, le conseiller en investissement va pouvoir
créer des succursales librement dans les autres pays membres sans devoir solliciter
un autre agrément. La directive MIF organise la licence unique des entreprises
d’investissement sur le modele déja connu pour les banques et les entreprises
d’assurance, ce qui implique de devenir membre des marchés réglementés dans
les Etats d’accueil, ou d’avoir acceés au systetmes de réglement ou de
compensation. Les marchés eux-mémes sont visés par cette directive. Les marchés
réglementés doivent faire 1’objet d’un agrément et doivent satisfaire a des
exigences d’organisation et de transparence (acces a la négociation des

instruments financiers et des opérateurs).

§3 - LE ROLE DE I’ AGREMENT UNIQUE DANS LA CONSTRUCTION
D’UN MARCHE EUROPEEN DES ASSURANCES

111. L’adoption de I’agrément unique et une lacune a combler.
Comme les services bancaires, le recours a 1’assurance étant devenu un élément
indispensable a tout opérateur. Il fallait donc qu’au niveau européen, les facteurs
de production, les produits et les capitaux puissent circuler sans entrave sous
’aiguillon de la concurrence. De méme, les obstacles réglementaires cloisonnant
les marchés d’assurance devaient disparaitre. La premicre étape était d’obtenir des
Etats membres une renonciation & toute discrimination et une acceptation de
I’établissement sur leur territoire de compagnies d’assurances ressortissantes
d’autres Etats membres dans des conditions identiques a celles qu’ils imposaient a
leurs propres entreprises. Il fallait ensuite procéder a une harmonisation des
conditions d’établissement pour éviter les phénomenes d’attirance artificielle vers
des Etats aux Iégislations relativement plus souples que d’autres. Cette
harmonisation qui était plus longue que celle observée en matiere bancaire, avec
une différence de méthode selon qu’il s’agissait de 1’assurance-dommage ou
I’assurance-vie, a aboutit au méme résultat final qui consistant en I’adoption d’un

agrément unique (A). Cependant, et comme en maticre bancaire, 1’établissement

277 Ph. ARESTAN, « Transposition de la directive MIF, le statut de conseiller en investissement
financier en devenir », Banque et droit, Janv.-fév. 2008, n°117, p.3 et s.
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par voie de succursale avait une lacune. La notion méme de succursale n’était pas
aussi claire, par conséquent la frontiére entre la liberté d’établissement et la liberté
de prestation de services était difficile a cerner. Ceci fait échapper certains
professionnels de I’assurance a la réglementation sur la liberté d’établissement car
ils prétendaient agir en libert¢é de prestation de service. La Commission
européenne est intervenue pour donner son avis sur la question mais son
intervention restait insuffisante. La jurisprudence, non plus, n’a pas apporté la

clarté espérée (B).

A. L’agrément unique des sociétés européennes d’assurance

112. Une harmonisation lente et difficile. L’évolution du droit
européen de 1’assurance®’® est paralléle a celle observée en matiére bancaire. Dans
le secteur des assurances, en plus des législations contrastées des pays membres,
le secteur était plus divers que le secteur bancaire. Il semble moins bien se préter
aux formules globales de reconnaissance mutuelle ou de licence unique®”.
Contrairement a la banque, qui connait de longue date des instruments similaires
d’un pays a l’autre, ’assurance est profondément ancrée dans les traditions
juridiques nationales. Ses relations avec la responsabilité civile sont une
explication®®’. Une distinction doit étre faite entre I’assurance « non vie » et
« I’assurance sur la vie ». Ajouté a cela que 1’assureur ne pouvant des fois assurer
seul certains risques, la réassurance aupres d’autres sociétés d’assurance se révele

nécessaire.

1. L’assurance vie et I’assurance non vie
113. Une harmonisation plus facile pour P’assurance non vie.

L’assurance non vie recouvre les secteurs traditionnels de [’assurance

8 C.-J BERR, considére que c’est une notion trompeuse. « Elle laisse croire en 1’existence d’un
arsenal de textes d’origine communautaire constituant le cadre unique de I’activité d’assurance. Or
la totalité¢ de I’activité normative s’est déployée presque exclusivement sous forme de directives
d’harmonisation adressées aux Etats, intégrées depuis longtemps dans leurs droits nationaux. Aussi
bien les régles de droit positif applicables a I’assurance sont-elles a rechercher dans les instruments
spécifiques a chaque Etat, par exemple dans le Code frangais des assurances. L’auteur suggére
alors d’utiliser 1’expression d’inspiration communautaire des droits nationaux de 1’assurance au
lieu de celle de droit européen des assurances ». J. -Cl. Civil Annexes, Fasc. 150, Assurances
terrestres — Droit européen des assurances — Cadres généraux, n°3.

" H. CLAASSENS, “Het verzekeringsrecht in de Europese Gemeenschap : huidige stand van
zaken”, R. W (Belgique), 1978-79, p. 1538-1580; Ph. CHAPATTE, “Freedom to provide
insurance services in the European Community”, European Law Review, 1984, p. 3-27.

V. GAVALDA et PARLEANI, Droit des affaires de I’'Union européenne, op. cit. n°350.
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responsabilité. Ces formes d’assurance ne touchent guere a 1’épargne publique.
Elles ne sont pas une forme d’investissement et de placement. La libération dans
ces secteurs a pu s’opérer sans trop de difficultés. L’assurance sur la vie est, en
revanche, de toute autre nature. C’est dans ce secteur que les négociations ont été
les plus longues a aboutir. Il a fallu quatre vagues de directives™' au secteur des
assurances, dont celle de 1992 qui fut la plus décisive, pour arriver a 1’objectif

atteint par le secteur bancaire.

114. Agrément unique. L harmonisation des agréments était la phase
finale du processus de construction du marché européen de 1’assurance. Cette
harmonisation avait, a 1’époque, fait I’objet d’un examen attentif de la part des
négociateurs du dernier round des négociations du GATT**?. Sous le régime de la

directive Etablissement pour I’assurance non vie du 24 juillet 1973**

, et la
directive Etablissement pour I’assurance vie du 5 mars 1979**%) lorsqu’une
entreprise avait déja obtenu 1’agrément d’un Etat membre et souhaitait créer une
succursale dans un autre Etat, elle devait recevoir I’agrément correspondant dans
le pays de si¢ge de la succursale. Certaines conditions étaient nécessaires a réunir.
L’entreprise devait limiter son objet social a I’activité d’assurance a I’exclusion de
toute activit¢ commerciale et elle devait présenter un programme d’activité
indiquant la nature des risques garantis, les conditions générales et spéciales de
police, les tarifs envisagés et les éléments constituant le minimum de garantie.
Cette premiere vague de directives a, comme dans le secteur bancaire, harmonisé

les conditions et la procédure de délivrance des agréments. Elle a aussi imposé

aux entreprises d’assurance de constituer, selon les régles coordonnées au niveau

*1 Les premiéres directives de 1973 et 1979 visaient a favoriser la liberté d’établissement par
I’harmonisation des conditions d’octroi de 1’agrément administratif et des régles prudentielles
(marge de solvabilité, fonds de garantie minimale). Les secondes étaient les directives de 1988 et
1990, dites deuxiemes directives, et intéressaient principalement la libre prestation des services.
Cet ensemble de textes incomplet avait un caractére transitoire. C’était la troisieme vague de 1992
qui était décisive car instaurant la licence unique. La quatriéme vague initiée en 2000 a poursuivi
I’objectif fondamental de la constitution d’un marché intérieur des services d’assurances aux
particuliers.

2 R. B. WOODROW, “Insurance services in the Uruguay Round Services Negotiations: An
Overview and analysis of positions taken by U.S., E.C. & Japan”, Progres Newsletter: Research
Programme on the Service Economy, (Geneva, Switserland), n°19, déc. 1993, p. 9-13.

3 Transposée en droit francais par la loi n° 74/267 du 5 mars 1979. Pour plus de détails V. La
directive du 24 juillet 1973 : directive de coordination, RGAT., 1973, p. 406, directive de
libération, RGAT., 1973, p. 575. J. TOUSSAINT, « L’instauration de la liberté d’établissement en
assurance-dommage », RGAT, 1973, p.579 ;

¥ Transposée en droit francais par la loi n° 83/453 du 7 juin 1983.
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européen et sous le contrdle de 1’Etat de leur siége social, une marge de solvabilité
pour I’ensemble de leurs activités (y compris celles de leurs agences et

. 2
succursales situées dans d’autres Etats membres)™.

115. L’adoption de I’agrément unique. Ce sont les directives du 18
juin 1992 en matiére « d’assurance non vie »**° et du 10 novembre 1992 pour
« I’assurance vie »**', dites directives de troisiéme génération, qui ont remplacé
I’agrément administratif par un agrément administratif unique®®® valable pour
I’ensemble de la Communauté. Il permet a une entreprise d’assurance agrée dans
un Etat membre de pouvoir s’établir facilement dans un autre Etat membre sans
demander aucun autre agrément. L’agrément est donné par branche et il couvre la
branche entiére, sauf si le requérant ne désire garantir qu’une partie des risques
relevant de cette branche. La possibilité¢ d’agrément par groupes de branches vaut
¢galement pour la garantie des risques accessoires compris dans une autre
branche, si certaines conditions prévues par la directive (ann. C) sont remplies
directive de référence aujourd’hui est la directive du 5 novembre 2002 qui
constitue une étape importante vers le rapprochement des marchés nationaux dans
un seul marché intégré. Elle a été transposée en droit frangais par les décrets

n°2004-486 et n°2004-487 du 28 mai 2004,

* F. LOHEAC, « Le marché unique de I’assurance : opportunités, limites et perspectives »,
RMCUE, nov. 1994, n°382, p.593.

*% Directive n® 92/49 : JOCE n° L.228, 11 aofit 1992 ;

**7 Directive n° 92/96 : JOCE n° L.360, 9 décembre 1992.

288 Transposées en France le 4 janvier 1994 ; Pays Bas le 9 mars 1994; Portugal le 9 avril 1994;
Danemark le 26 avril 1994; Norvége le 16 juin 1994; Royaume-Uni le 22 juin 1994; Allemagne le
21 juillet 1994, Belgique le 12 aolt 1994; Italie la loi dite de procuration du 22 février 1994. V.
3°M directive-vie, la position européenne » Argus 31 janv. 1993, p. 55; J.-L. BELLANDO,
« Assurance-vie, 3% directive » Rev. Courtage, cot. 1993, p.18 ; P. BROOK, « A vos marques le
1 juillet 1994 », Argus 27.11.1992, p.26 ; B. BAILLOT, « La derniére étape du marché unique de
I’assurance-vie », Gaz. Pal., 5 mai 1993, p.2 ; L. BRITTAN, « Troisiéme directive-vie : agrément
unique et programmes des euro-retraites », Risques, n°7, sept. 1991, p.41 ; J.-Ph. THIERRY, « Les
assureurs-vie et le grand marché européen », Risques, n°7, sept. 1991, p.65; P. LEFAS et A.-
F.LEFEVRE, « La transposition des troisiémes directives en droit frangais », Risques n°25, janv.-
mars 1996, p.175. ; M. DASSESSE, « The Third Life Insurance Directive : An Overview, Int. Ins.
Law Rev., 1994, pp. 28-32 ; J.-P. FEVRE, « Les troisiémes directives assurances : liberté et
responsabilité pour les assureurs », AidA Sezione Lombarda, Milano, 4 novembre 1994, p. 13 ;
VAN SHOUBROEK, Professionele aansprakelijkheid verzekering en de Europese Interne Markt,
Anvers, Maklu-CED Samsom, 1994 ; E. COPPOLA DI CANZANO, «Some Strategic Issues in
the Insurance Industry Today », Geneva Papers on Risk and Insurance, april 1994, pp. 127-134 ;
H. DRABBE, « The Internal Market for Insurance : A Reality », Geneva Papers on Risk and
Insurance, april 1994, pp. 135-143 ; H. L. DE BOER, « Recht, Verzekering en Europa », Verz.
Arch., 1994, pp. 95-100

¥ J.0 du 5 juin.
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2. La réassurance

116. Une harmonisation qui vise a éviter les divergences entre
différents types d’assurance. Nécessaire a toute activité d’assurance, la
réassurance ne fait intervenir que des professionnels. « C’est un contrat par lequel
[’assureur se décharge sur une autre personne, le réassureur, de tout ou partie
des risques qu’il a assumés »*°. L’activité de réassurance a pris depuis longtemps
une dimension internationale. Au niveau européen, c’est la directive
n°2005/68/CE du 16 novembre 2005*' qui a eu pour objectif de créer un
passeport européen pour les entreprises de réassurance. Toute entreprise
s’adonnant a ce type d’activité, agréée dans le pays ou elle a son si¢ge social, peut
exercer la réassurance dans 1’ensemble de 1’Union européenne. Les entreprises de
réassurance autres que les entreprises d’assurance visées par les directives non-vie
et vie doivent se soumettre & un agrément administratif, a des contrdles ou a des
obligations prudentielles congues sur le modele de ce que connaissent les
entreprises d’assurance. L’objectif de la directive était de mettre fin au régime
distinctif qui avait jusqu’alors caractérisé¢ ’activité de réassurance par rapport a
I’assurance. L’activit¢é de réassurance n’était controlée que lorsqu’elle était
pratiquée par des entreprises opérant simultanément en assurance directe. Le
controle de solvabilité était global et les engagements des assureurs vis-a-vis des
assurés figuraient bruts de réassurance au bilan des assureurs. Les réassureurs
spécialisés échappaient au controle. La directive de 2005 a donc mis fin aux
divergences qui existaient entre les Etats membres concernant les entreprises
autorisées a exercer la réassurance. Elle a repris la distinction opérée en maticre
d’assurance directe, entre réassureurs ayant leur siége dans un autre Etat de
I’Union européenne ou I’EEE (agissant alors en LPS ou en LE), et assureurs
relevant de pays tiers. Le dispositif réglementaire applicable est aussi calqué sur le
régime applicable en matiere d’assurance directe. A condition qu’elles soient
réguliérement établies et agrées dans un Etat membre, les entreprises de
réassurance de I’EEE peuvent agir en liberté d’établissement a partir de leur
succursale. Ce mode d’exercice au sein de la Communauté européenne se

caractérise par une souplesse certaine puisqu’il ne suppose pas comme pour les

* M. HAGOPIAN, Traité de droit des assurances, Entreprises et organismes d’assurances, sous
la direction de J. BIGOT, L.G.D.J, 2° éd, 1996, p.609.

#! JOUE du 9 décembre 2005. Elle a été transposée en droit frangais par le décret et I’arrété du 7
novembre 2008.
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entreprises d’assurance directe d’information préalable. « Les provisions relatives
aux affaires cédées a un réassureur peuvent étre représentées sans condition »2,
autrement dit sans que les réassureurs ne doivent nantir leurs engagements. Pour
les entreprises d’assurance établies dans un Etat hors de I’EEE, 1’obligation de
nantissement est toutefois maintenue. Cette exigence est largement justifiée des
lors que ces entreprises ne bénéficient pas du régime réglementaire et prudentiel
harmonisé. Lorsqu’elles agissent par ’intermédiaire d’une succursale établie en
France, le nouvel article R. 321-25 du Code des assurances leur impose par

ailleurs de désigner un mandataire général qui soit doté de pouvoirs suffisants

pour les engager a I’égard des tiers et des autorités de controle.

B. La notion de succursale de société européenne d’assurance

117. Une notion difficile a cerner. Est assimilée a une succursale la
présence permanente d’une entreprise, notamment au moyen « d ‘un simple bureau
géré par le propre personnel de [’entreprise, ou d’une personne indépendante
mais mandatée pour agir en permanence pour l’entreprise comme le ferait une
agence »°. Comme en matiére bancaire, cette disposition a donné lieu a de
nombreuses difficultés qui tiennent a la dualité des modes d’exercice de 1’activité

. . . . 204
d’assurance : établissement ou prestation de services®

. Il fallait éviter que, pour
s’affranchir des lourdeurs et des contraintes inhérentes a 1’établissement
proprement dit, certaines entreprises prétendent agir dans le cadre plus souple de
la liberté de prestation de services, alors qu’elles seraient en réalité des entreprises
établies dans un Etat membre autre que celui du siége social®’. Reste que
I’appréciation du caractére permanent de I’activité d’une personne indépendante
demeurait pleine d’incertitude. Dans une communication interprétative (JOUE du
16 février 2000), la Commission a donné son point de vue sur la question. En
s’appuyant sur la jurisprudence de la Cour de justice®”®, la Commission considére

que I’assimilation d’une personne indépendante a une agence ou a une succursale

- soumise comme telle aux reégles de I’établissement — n’est possible qu’a la triple

221 ’article R. 332-3-3 al.2 modifié du Code des assurances.

7 Art. 19, b de la directive n°92/49 et la directive n°92/96, ainsi que I’art.3 des directives
n°88/357 et 90/619.

V. « Libre prestation de services et 1’intérét général dans le secteur des assurances » JOCE n° C
43, 16 février 2000.

% C.-]. BERR, J.-CL. Europe, Fasc.1010, Assurances terrestres — Droit européen des assurances —
Cadres généraux,.

% Arrét Somafer précité.
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condition que cette personne soit soumise a la direction et au controle de
I’entreprise d’assurance qu’elle représente, qu’elle puisse engager cette dernicre et
enfin qu’elle soit dotée d’un mandat permanent. Ainsi, €échapperaient a
I’assimilation, par exemple, de simples prospecteurs de marché, une structure
permanente chargée de I’encaissement des primes ou de la seule réception des
déclarations de sinistres ou méme de la gestion de dossiers concernant des
sinistres et du paiement des indemnités en paiement des instructions données par

[’assureur lui-méme.
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SECTION 3 :
LA PROCEDURE D’AGREMENT UNIQUE

118. Un controle de la sortie et de I’entrée de la société. L octroi d’un
agrément par les autorités du pays d’origine suppose un controle a la fois par le
pays d’origine et par le pays d’accueil. C’est une forme de coopération entre les
autorités pour s’assurer que 1’établissement de crédit, la société d’assurance ou le
prestataire de service d’investissement (PSI) sont capables de mener au mieux
leurs activités. Un juste équilibre semble avoir été trouvé par les rédacteurs de la
deuxiéme directive bancaire, entre les pouvoirs de 1'Etat membre d'origine et ceux
de I’Etat membre d'accueil : pour 1’un, il s'agit de contrdler la sortie d’un
¢tablissement de crédit hors de son territoire, et systématiquement pour l'autre,
d'organiser 'entrée sur le sien. L’établissement de crédit, la société d’assurance ou
I’entreprise d’investissement qui souhaite bénéficier de la reconnaissance
mutuelle doit suivre cing étapes que nous pouvons classer en deux grandes étapes

: «le visa de sortie » examiné par le pays d’origine et «le visa d’entrée »
examiné par le pays d’accueil. Ce sont les autorités compétentes de 1'Etat membre
dans lequel I'établissement de crédit a été agréé (Etat d'origine) qui ont la
responsabilité d'apprécier si le projet d’implanter une succursale dans un autre
Etat membre (Etat d’accueil) peut étre réalisé eu égard & la situation
administrative et financiére de I'établissement de crédit, la société d’assurance ou
le PSI concerné. Les autorités de 1'Etat membre d’origine délivrent une sorte de
« visa de sortie » pour I'implantation d'une succursale (§1). Les autorités de 1'Etat
membre d’accueil ne sont pas, cependant, dépourvues de tout pouvoir lors ce que
I'établissement de crédit, la société d’assurance ou le PSI entrent sur leur territoire

en implantant une succursale. Ils délivrent une sorte de « visa d’entrée » (§2)

117



L'agrément unique bénéficiant aux succursales européennes

§1 - L’EXAMEN DU VISA DE SORTIE DE LA SOCIETE PAR LE PAYS
D’ORIGINE

119. Premiere étape, la notification a I’autorité compétente de I’Etat
d’origine «le visa de sortie ». Un ¢tablissement de crédit, une entreprise
d’investissement ou une société d’assurance qui est en droit d’invoquer le
bénéfice de la reconnaissance mutuelle et qui souhaite établir une succursale sur le
territoire d’un Etat membre notifie ce souhait a 1’autorité compétente de I’Etat
d’origine™’. S’agissant d’un prestataire de services d’investissement, la procédure
d’information prend la forme d’une notification du projet par le prestataire au
Comité des établissements de crédit et des entreprises d’investissement (CECEI)
et & I’ Autorité des marchés financiers (AMF)>®. Cette notification est obligatoire,
I’établissement de crédit ne peut volontairement renoncer au bénéfice de la
reconnaissance mutuelle pour établir sa succursale sur le territoire d’un autre Etat
membre sur la base des seules dispositions du trait¢é moyennant un agrément de la

12, L article 6 de la deuxiéme

part de I’autorit¢ compétente de I’Etat d’accuei
directive bancaire (devenu I’article 16 de la directive du 14 juin 2006) interdit aux
Etats d’accueil d’exiger un agrément en ce qui concerne les succursales des
¢tablissements de crédit agréés dans d’autres Etats membres. L’article 25 alinéa 2
de la directive de 2006 impose aux Etats membres de prévoir que la notification
doit au moins étre assortie des informations suivantes : I’Etat membre sur le
territoire duquel 1’établissement de crédit envisage d’établir une succursale ; un
programme d’activité dans lequel seront indiqués le type d’opérations envisagées
et la structure de 1’organisation de la succursale; 1’adresse a laquelle les

documents peuvent lui étre réclamés dans I’Etat membre d’accueil et enfin le nom

des personnes qui assureront la direction de la succursale. On peut signaler que la

#7 Article 25 de la directive du 14 juin 2006 pour les établissements de crédit ; Iarticle 32 al.2 de
la directive du 21 avril 2004 pour les entreprises d’investissement et enfin 1’article 40 al.1 de la
directive n°2002/83/CE du 5 novembre 2002.

28 Art. L.532-23 du Code monétaire et financier ; art.6, Décret n°96-880 du 8 octobre 1996.

2% En France, la notification doit étre adressée au Comité des établissements de crédit et des
entreprises d’investissement. L’art. 511-28 du Code monétaire et financier dispose que « Tout
établissement financier ayant son si¢ge social en France et désirant implanter une succursale sur le
territoire d’un autre Etat membre pour offrir des services bancaires en libre établissement notifie
son projet au Comité des établissements de crédit et des entreprises d’investissement, assorti
d’informations dont la nature est déterminée par le (L. n°2003-706 du 1% aoiit 2003, art 46-VI)
« ministre chargé de I’économie ».». En matiere d’assurance, la notification est adressée a la
Commission de contrdle des assurances, des mutuelles et des institutions de prévoyance francaise.
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directive ne s’oppose pas a ce que la législation de 1’Etat d’origine ou 1’autorité

compétente de cet Etat exige la présence d’au moins deux dirigeants.

120 Deuxieme étape, ’examen de la notification par P’autorité de
I’Etat d’origine. L’autorité compétente de 1’Etat d’origine doit vérifier si, compte
tenu du projet d’établissement d’une succursale, 1’établissement de crédit, la
société d’assurance ou le prestataire de services d’investissement disposent de
structures administratives adéquates et s’il n’y a pas de raisons de douter de leur
situation financiére®®. Un « visa de sortie » ne peut étre délivré que si Iautorité
compétente de I’Etat d’origine est d’avis que le projet n’appelle pas
d’observations sous ces angles. En cette matiére, la responsabilité de 1’autorité
compétente de I’Etat d’origine est d’autant plus grande que 1’Etat d’accueil a fait
abandon de ses compétences prudentielles a 1’égard des succursales des
¢tablissements de crédit agrées dans un autre Etat membre. Un établissement qui
se voit refuser le « visa de sortie » ne peut pas établir la succursale envisagée sur
le territoire d’un autre Etat membre, ni sous le régime de la reconnaissance
mutuelle de la directive, ni par application des dispositions du traité concernant le
droit d’établissement. Cette interdiction n’est pas incompatible avec ’article 43 du
trait¢ de Rome (actuel article 49 du TFUE) puisque I’interdiction faite aux Etats
d’entraver le droit d’établissement connait des exceptions lorsque ces entraves
sont justifiées par des raisons prudentielles tenant a la situation de 1’établissement
de crédit et qu’elles visent a protéger les épargnants qui résident dans 1’Etat
d’accueil. D’apres R. SMITS, « le refus d’un visa de sortie pour un motif tenant a
la situation financiere de [’établissement de crédit conduit a opérer une
distinction entre créanciers de [’Etat d’origine et créanciers de I’Etat d’accueil,

. ., . . , . . .. 301
ce qui serait incompatible avec le marché unique sans frontieres intérieures »” .

3% Article 321-3 du Réglement général de I’AMF pour les prestataires de services
d’investissement et aussi les articles L. 532-23 et R 532-24 du Code monétaire et financier. En
France, I’AMF n’a qu’une compétence restreinte dans 1’appréciation du passeport européen. Elle
est simplement destinataire des notifications effectuées par les prestataires concernés au CECEL
L’AMF informe les intéressés des régles de bonne conduite et des autres dispositions d’intérét
général qu’ils sont tenus de respecter pour garantir la protection des investisseurs et la régularité
des opérations (art. 321-4 du Réglement général de I’AMF).

' Freedom of establishment and freedom to provide services under the Second Banking
Directive, Banking and EC Law Commentary, Amsterdam Financial Series, sous n° 6.3.3 et 6.4.2.
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Le méme régime s’applique en matiere d’assurance. L’autorité du pays d’origine
(en France, la Commission de contrdle des assurances, mutuelles et institutions de
prévoyance) apprécie les structures administratives et la situation financiere de
I’entreprise concernée. Si elle estime qu’il y a adéquation entre ces structures et
cette situation financiére et le projet d’établissement dans un autre Etat des
communautés européennes, elle communique a I’autorité de contrdle de cet Etat
les documents permettant 1’exercice de ’activité envisagée. Elle dispose d’un
délai de trois mois a compter de la réception du dossier complet sur le projet pour
communiquer les informations prévues a 1’autorité compétente de 1’Etat de la
succursale. Ce délai est réduit a un mois en cas de modifications de la nature ou

.. . ey 2
des conditions d’exercice des activités de la succursale®®.

§2 - L’EXAMEN DU VISA D’ENTREE DE LA SOCIETE PAR LE PAYS
D’ACCUEIL

121. Troisieme étape : la communication a ’autorité compétente de
I’Etat d’accueil. Lorsque 1’autorit¢ compétente de 1’Etat d’origine n’a pas
d’objection a 1I’égard du projet d’établissement d’une succursale, elle communique
un certain nombre d’informations a I’autorité compétente de 1’Etat d’accueil. Il
s’agit d’abord des informations que I’établissement a lui-méme fait parvenir a
I’autorit¢é compétente de I’Etat d’origine. Il s’agit ensuite de certaines
informations qui doivent étre communiquées sous la responsabilit¢ de cette
derniére, a savoir le montant des fonds propres, le ratio de solvabilité et des
précisions sur tout systeme de garantie des dépots qui vise a assurer la protection
des déposants de la succursale. Cette communication doit intervenir dans les trois
mois suivant la réception de toutes les informations prescrites. L’établissement de
crédit est avisé de cette communication. L’absence de décision dans le délai fixé
est considérée comme une décision implicite de refus. Toute décision de refus,
qu’elle soit explicite ou implicite, doit pouvoir faire ’objet d’un recours

juridictionnel dans 1’Etat d’origine®”’.

%2 Article R. 310-17. II du Code des assurances.
% A. RAYNOUARD, Rép. Dalloz Communautaire précit. n°34, et pour les succursales
d’entreprises d’assurance v. W.-E POOL, Rép. Dalloz Communautaire, V° Assurance, spéc. n°44.
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122. Quatriéme étape, ’organisation de surveillance par Pautorité
de ’Etat d’accueil « le visa d’entrée ». L’autorité compétente de 1’Etat d’accueil
de la succursale dispose de deux mois a compter de la réception de la
communication pour indiquer a l’autorit¢ compétente de I’Etat d’origine les
conditions dans lesquelles les activités doivent étre exercées dans 1’Etat d’accueil
de la succursale. C’est le cas des conditions quant a la dénomination sous laquelle
la succursale exercera ses activités pour éviter tout risque de confusion. Pendant le
délai de deux mois l'autorité compétente de 1'Etat d'accueil indique aussi a
I’établissement de crédit, I’entreprise d’assurance ou le PSI les conditions dans
lesquelles, pour des raisons d'intérét général, leur succursale devra exercer son
activité sur son territoire, c'est-a-dire qu'elle peut leur faire connaitre la liste des
dispositions qui s'imposeront a cette succursale. L’autorité compétente de 1’Etat
d’accueil est elle cependant obligée d’indiquer a I’établissement ou I’entreprise
concernés les conditions d’intérét général dans lesquelles les activités doivent étre
exercées ? La version frangaise « le cas échéant » laisse penser que la réponse est
affirmative. En revanche, la version anglaise « if necessary » semble impliquer
que cette indication est laissée a la discrétion de [’autorit¢ concernée. Les
rédacteurs de la deuxiéme directive bancaire voulaient donner a chaque Etat
membre le droit de dresser une liste des mesures qu’il estime devoir étre
respectées sur son territoire, y compris par des succursales d’établissements de
crédit agréés dans d’autres Etats membres. Les raisons remontent aux travaux
préparatoires de la directive a propos de la législation qui serait applicable aux
activités exercées par les établissements de crédit dans le cadre de la
reconnaissance mutuelle des agréments. Le livre blanc de 1985 venait de lancer
l'idée de la reconnaissance mutuelle : ce concept avait été re¢u comme un
prodigieux moyen de faire avancer rapidement la réalisation du marché intérieur,
et la nouvelle approche de la Commission était au centre de tous les débats. 1l faut
cependant bien admettre que la notion méme de reconnaissance mutuelle n’était
pas encore tres claire dans tous les esprits. S'agissant des établissements de crédit,
on n'avait donc pas encore bien vu, malgré les tentatives d'explication éclairée®®,
que la reconnaissance mutuelle ne pouvait s'entendre que des agréments et des

contrdles (c'est-a-dire des mesures de police administrative et économique) et non

% J. PARDON, « la distribution des produits bancaires. La loi applicable », Banque et droit, n°
spécial, Les données juridiques du marché bancaire unique, 1988, p.33.
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pas des législations nationales relatives aux contrats, comme par exemple la
législation sur le crédit hypothécaire, le cautionnement, etc. Au contraire, alors
que la deuxiéme directive n'était encore qu'une proposition’®, il avait été prévu,

4éme

dans son exposé¢ des motifs, un 1 considérant qui semblait vouloir étendre la

reconnaissance mutuelle a ces contrats, curieusement appelés « techniques
financiéres ». Ce 14°™ considérant (devenu le 16°™ dans les textes définitifs) n'est
plus rédigé comme il 1’était alors®®®. C'était admettre que dans chaque Etat
d'accueil, les établissements de crédit de chacun des Etats membres pourraient
exercer leur activité, c'est-a-dire nouer des relations contractuelles (constitution
d'hypothéque, cautionnement, dépdt, crédit-bail, etc.) selon leur propre 1égislation
nationale : on a immédiatement pris conscience que de trés sérieux conflits
allaient s’élever. Comment un Etat allait-il pouvoir admettre que sur son territoire
les contrats bancaires soient régis par onze législations en plus de la sienne (la
Communauté ne comportait alors que douze Etats) ? Comment allait-il admettre
que des dispositions manifestement contraires a sa propre conception dans telle ou
telle matiére contractuelle soient appliquées sur son territoire ? Aussi la fin de la
phrase du 14°™ considérant comportait-elle une réserve : ces « techniques
financiéres » de I'Etat d'origine ne devaient pas étre « en opposition avec les
dispositions légales d'intérét public en vigueur dans I'Etat membre d'accueil ». Et
c'est ainsi qu'est introduite dans le texte (d'abord sous le terme de dispositions
d'intérét public) cette notion de dispositions d'intérét général que 1'Etat d'accueil
pourrait imposer. Et c'est la Cour de justice des Communautés européennes qui a
donné une interprétation de cette notion. La liste des dispositions d’intérét général
ne fut cependant jamais arrétée dans la directive. En revanche, pour satisfaire les
Etats qui étaient attachés a cette idée de liste et pour permettre une certaine
information a priori des établissements de crédit lors de leur implantation d’une
succursale dans tel ou tel Etat membre, les rédacteurs de la directive donnérent &
I’autorité compétente de I’Etat d’accueil le droit d’indiquer les mesures d'intérét
général qui s'imposeront & la succursale. Ainsi, tous les Etats membres ont

préparé, chacun en ce qui le concerne, la liste des dispositions nationales qui, pour

des raisons d'intérét général, s'imposent sur leur territoire aux succursales des

3% proposition du 23 février 1988, JOCE n° C 84 du 31 mars 1988, p.1.

3% La rédaction initiale était la suivante « les Etats membres doivent veiller a ce qu'il n'y ait aucun
obstacle a ce que les activités benéficiant de la reconnaissance mutuelle puissent étre exercées
suivant les techniques financiéres en usage dans I'Etat membre d'origine ».

122



L'agrément unique bénéficiant aux succursales européennes

¢tablissements de crédit agréés dans les autres états membres. Ces listes ont été
diversifiées, compte tenu d'abord des différences entre les 1égislations nationales,
mais compte tenu aussi des différences entre les conceptions mémes de l'intérét
général selon les Etats. Certaines listes étaient courtes, d'autres en revanche
¢taient longues.

La liste établie par les Etats a une portée limitée par le contrdle de la Cour de
justice des Communautés européennes. L'établissement de crédit peut, au prétexte
que la disposition que I'Etat d'accueil prétend lui imposer est contraire & la liberté
d'établissement, en contester le bien-fondé. Si un litige est porté devant les
tribunaux nationaux, une question préjudicielle ne manquerait pas d’étre posée a
la Cour de justice. Cette derniére reste juge de 1'appréciation des mesures d'intérét

général pouvant justifier une restriction a la liberté d'établissement.

123. Cinquiéme étape. Le début des activités. Dés la réception de la
communication de I’autorité compétente de I’Etat d’accueil, et en cas de silence
de la part de celle-ci, dés I’échéance du délai de deux mois dont cette autorité
dispose pour organiser la surveillance, la succursale peut étre établie et
commencer ses activités sur le territoire d’un autre Etat membre au plus tard a
I’issue d’un délai de cinqg mois a dater de la notification a 1’autorité compétente de
I’Etat d’origine. L’autorit¢ compétente de I’Etat d’accueil peut empécher
I’établissement de crédit de commencer toutes ou certaines de ses activités
envisagées a I’issue du délai de deux mois pour des raisons tenant a un domaine
de compétence de cet Etat’®’. Si, par exemple, 1’organisation de la succursale ne
permet pas de respecter les régles de 1’Etat d’accueil en matiere de liquidité, il est
normal que le début des activités puisse étre reporté jusqu’au moment ou
I’établissement est en mesure de respecter ces regles.

Toute modification de I'une des informations que 1’établissement de crédit a
notifiées, ou de modification du systéme de garantie de dépdts, doit étre notifiée
tant a ’autorité¢ compétente de I’Etat d’origine qu’a celle de I’Etat d’accueil un
mois au moins avant d’effectuer le changement. Il découle de cette disposition que
I’établissement de crédit doit faire une nouvelle notification lorsqu’il envisage de

modifier I’adresse de la succursale ou changer un ou plusieurs des dirigeants

7 J.-P. DESCHANEL et J. STOUFFLET, « Vers un statut bancaire européen », Banque et droit,
1991, n°17, p.92. ; P. CLAROTT]I, op. cit. p.453.
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responsables de celle-ci, ou lorsque ledit établissement veut commencer un
nouveau type d’activités. Il doit également faire une nouvelle notification en cas
de modification de la structure de I’organisation de la succursale. Cette derniére
exigence doit cependant étre appliquée de maniere raisonnable : seules les
modifications significatives au regard de [’adéquation des structures

administratives devraient donner lieu a notification.

124. Conclusion du Chapitre : le libéralisme. Les succursales comme
mode d’établissement ont particip€, pour partie, a la réalisation de 1’objectif fixé
au sein de D’espace européen qui était de permettre aux intermédiaires
professionnels que sont les établissements de crédit, les sociétés d’assurance ou
les prestataires de services d’investissement, de proposer leurs services a
I’ensemble de la clientéle communautaire. La construction d’un espace financier
ne se concevait pas sans liberté d’action de ces intermédiaires professionnels. Un
agrément administratif sollicité pour chaque création d’une succursale dans un
autre Etat membre aurait eu pour conséquence d’entraver la liberté
d’établissement dans les professions réglementées et de décourager les
professionnels d’étendre leurs activités sur 1’ensemble du territoire
communautaire. L’adoption d’un agrément unique ou d’un passeport européen
était, donc, une nécessité car il reflétait cette confiance mutuelle qui doit régner au
sein de I’Union européenne. Cette confiance peut étre étendue aux pays tiers qui
ont des systemes de controle tres fiables. Certains groupements régionaux peuvent
s’inspirer du passeport européen et de I’agrément unique. Nous pensons
principalement aux pays de 'TOHADA qui se dirigent vers une voie tres réussie

dans 1’harmonisation de leur droit des affaires.

125. Conclusion de la Premiére partie. La création de succursales sur
des territoires étrangers refléte 1’autonomie des dites succursales. Les formalités a
accomplir lors de I’implantation ne sont pas les mémes selon que les succursales
appartiennent a une maison mere nationale ou une maison mere étrangére. En cas
de création d’une succursale par une société étrangere, les formalités de création
sont plus importantes. Cela permet au pays d’accueil de bien surveiller les
activités déployées sur son territoire. Les succursales de banques et de sociétés

d’assurance constituent une version trés poussée des succursales autonomes. Leur
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création suppose la sollicitation d’un agrément. Les succursales d’établissements
de crédit et de sociétés d’assurance tiers a 1’Union européenne sont considérées
comme des personnes juridiques. Une dotation en capital leur est demandée et leur
supervision se fait principalement par le pays d’accueil. Il ne fait aucun doute
aujourd’hui que la création de succursales, principalement dans les secteurs de
banque et d’assurance, par des sociétés tiers a I’Union européenne répond surtout
aux reégles du pays d’accueil. En revanche, les sociétés a succursales intra-
européennes sont soumises a une réglementation différente. La grande vague
d’harmonisation au sein de 1’Union européenne a eu pour conséquence le
bouleversement de la territorialité qui caractérise les régles qui régissent la
création des succursales. Les régles de publicité ont été harmonisées et les autres
formalités comme la déclaration a la préfecture pour les gérants étrangers et la
réglementation des investissements étrangers ont été supprimées. Les sociétés
commerciales européennes créent plus facilement des succursales. C’est le cas
aussi des établissements de crédit et sociétés d’assurance européennes. Depuis que
les agréments bénéficient d’une reconnaissance mutuelle par les pays membres, la
création de succursales bancaires et d’assurance est facilitée. On peut parler d’une
exportation ou d’une extraterritorialit¢ des régles du pays d’origine. La
territorialité et I’extraterritorialité¢ des régles applicables aux succursales n’est pas
limitée a 1’étape de la création, méme durant leur fonctionnement les succursales
étrangeres sont soumises a la fois aux regles du pays d’origine de la maison mére

et aux regles du pays qui les a accueillies.
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DEUXIEME PARTIE :
Le fonctionnement des succursales

étrangeres

126. L’ambivalence entre dépendance et autonomie. Une fois crées
sur un territoire étranger, les succursales débutent une activité sous un autre
régime juridique que celui de la maison meére. Les sociétés étrangeres qui
implantent leurs succursales a I’étranger, se trouvent en contact avec des ordres
juridiques différents ; la délimitation des compétences de chacun d’eux est
d’autant plus difficile qu’une part importante des dispositions applicables aux
activités économiques exercées par les succursales étrangeres a le caractere de lois
de police et de streté, catégorie de normes pour lesquelles la coopération

3% Le caractére

internationale reste fort limitée, sinon totalement absente
ambivalent des succursales étrangeres qui, tout en étant liées a la maison mere,
doivent étre autonomes dans leurs rapports avec les tiers, souléve un certain
nombre de problemes. Celui de la compétence judiciaire d’abord (doit-on saisir le
tribunal du lieu du siége ou celui de la succursale ?), et du droit substantiel
applicable ensuite (doit-on appliquer la loi du lieu du siége ou celle du lieu de
situation de la succursale ?). Les obligations contractées par des succursales sont
soumises généralement, a défaut de choix, a la loi du pays de leur situation. Le fait
qu’une opération commerciale soit négociée non par le siege mais par la
succursale n’est pas indifférent’®. Parce que la succursale située en France est

dépendante d’une entreprise étrangere, deux lois peuvent se reconnaitre une

compétence pour régir son fonctionnement et sa gestion. La loi du pays de

3% V. notamment Ch. GAVALDA, «Les succursales bancaires en droit international et
spécialement en droit communautaire », Pour ou contre la succursale internationale ? D.P.C.1
1985, p. 426 ; J. STOUFFLET, E. BOURETZ et H. SMITH, J. -Cl. International, Fasc.566-25,
op. cit. n° 3. V. aussi M. MENJUCQ, Rép. Sociétés Dalloz, V° Droit international des sociétés, n°
56 et s.

% J. STOUFFLET, « Succursales et filiales de sociétés étrangéres », in Festchrift fiir Hermann
JARRHEIB, zum 80. Geburtstag, 19 August 1974, Herausgeben vom Institut fiir Vélkerrecht und
ausldndisches offentliches Recht der Universitit zii Koln, Carl Heymanns Verlag KG — Koln —
Berlin — Bonn — Miinichen, 1974, p.308.
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situation de la maison mere d’abord en raison de I’attachement des succursales a
celle-ci, la loi du pays de situation des succursales ensuite car les conditions
d’exercice de leur activité et les modalités de leur fonctionnement relévent de la
réglementation professionnelle locale. Certaines de ces lois sont qualifiées de
police et par conséquent d’application immédiate a toute 1’activité des succursales
sur le territoire francais (TITRE I). Le régime juridique des succursales étrangéres
n’est pas le seul a intéresser les sociétés étrangéres désirant s’implanter sur un
territoire étranger. L enjeu fiscal a aussi une place cruciale dans la stratégie de ces
sociétés. La fiscalité a autant d’importance que la loi applicable ou la compétence
juridictionnelle. C’est dire les enjeux importants de la fiscalité internationale. Les
sociétés cherchent a maximiser leurs profits et a s’installer par conséquent dans un
pays qui offre une fiscalité clémente. L’implantation de succursales peut selon les
pays présenter des avantages mais aussi des inconvénients. Les succursales
étrangeres souffrent encore d’une discrimination en raison du régime ambivalent
entre personnalité fiscale et absence de personnalité juridique. Elles sont
imposables en tant que personnes fiscales mais ne peuvent profiter de certains
avantages en raison de I’absence de personnalité juridique. Cette situation tend a

disparaitre au niveau européen (TITRE II).
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TITRE I

LE REGIME JURIDIQUE DES
SUCCURSALES ETRANGERES

127. La succursale : critére de rattachement. Peut-on saisir le tribunal
du lieu de situation de la succursale ? Si la réponse est positive, sur quel
fondement cette compétence est-elle fondée ? Le droit judiciaire privé veut que le
tribunal compétent soit en principe celui du lieu du domicile du défendeur. Les
sociétés étrangeres étant domiciliées au lieu de leur siége social, le tribunal du
pays ou elles ont établi une succursale ne devrait donc pas se déclarer compétent.
Cependant, pour les personnes morales 1’article 43 du Code de procédure civile
vise le lieu ou les sociétés sont établies. Un établissement s’entend non seulement
du siege social mais d’un établissement secondaire. Cette solution a été transposée

31 et des textes de

au plan international’'®. La jurisprudence en droit commun
droit communautaire ont décidé que les tribunaux du lieu ou sont situées des
succursales peuvent étre saisis, si certaines conditions sont réunies (Chapitre 1).
Une fois le tribunal compétent désigné, quelle sera la loi applicable a une
obligation qui lie la maison mére mais qui a €té contractée dans le cadre de

I’exploitation de la succursale ? Appliquera-t-on la loi de la maison mere ou la loi

1% La Cour de cassation a énoncé le « principe qui étend a I'ordre international des régles
internes de compétence », v. Civ. 19 oct. 1959, Pelassa D. 1960, note G. Holleaux ; RCDIP 1960,
p- 215, note Y. Loussouarn ; JDI 1960, p. 486, note J. -B. Sialelli ; V. notamment Cass. civ. 30 oct.
1962, Scheffel, D. 1963, p. 109, note G. Holleaux ; RCDIP 1963, p. 387, note Ph. Francescakis ;
Civ. 6 nov. 1979, note Nassibian ; Civ. 13janv. 1981, RCDIP 1981, p. 331, note H. Gaudemet-
Tallon ; JDI 1981, p. 360, note A. Huet Sur I’ensemble v. A. HUET, J. -Cl. International, Fasc.
581-20, Compétence des tribunaux frangais a I’égard des litiges internationaux -Compétence
internationale ordinaire- Principe de 1’extension & 1’ordre international des régles de compétence
territoriale interne, n°® 5 ; H. GAUDEMET-TALLON, Rép. Dalloz, international, v° Compétence
civile et commerciale, n° 22.

' Qui est transposée en droit international. Cette jurisprudence est cependant moins nécessaire du
fait de I’existence de I’article 14 du Code civil. Mais le demandeur francais peut n’avoir pas intérét
a se prévaloir de ce texte dans la perspective de 1’exécution de la décision a I’étranger, v. B.
AUDIT, (avec le concours de L. D’AVOUT), Droit international privé, n° 344.
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de la succursale ? L’obligation lie directement la maison mere. La succursale n’est
que le prolongement de cette derniére, c’est-a-dire son établissement secondaire ;
elle n’est pas un sujet de droit. Par conséquent, elle ne peut avoir de droits ni étre
liée par des obligations. La doctrine et la jurisprudence ont pourtant décidé que la
loi applicable aux obligations nées au pays de situation de la succursale sera celle
dudit pays si les obligations sont en rapport avec I’exploitation de ladite

succursale (Chapitre 2).
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CHAPITRE I

Les succursales, Chef de compétence
internationale dans les litiges les mettant en cause

vis-a-vis des tiers

128. La société attraite au lieu de situation de sa succursale.
Déterminer le tribunal territorialement compétent lorsqu’un litige entre la société
et des tiers est en rapport avec 1’exploitation de la succursale étrangére présente un
intérét a la fois théorique et pratique considérable. Les succursales étrangeres sont
en rapport d’affaire avec des clients au nom de la maison mere. En cas de litige,
les clients doivent savoir devant quel tribunal doit étre portée toute action civile
ou commerciale dirigée contre la société®'?. Cette derniére peut elle étre attraite
devant le tribunal du lieu de situation de sa succursale ? L’affaire litigieuse doit-
elle étre en rapport avec ladite succursale ? S’agit-il d’une option ? Ou d’une
compétence exclusive ? La détermination de la juridiction compétente revét une
importance infiniment plus grande dans les rapports internationaux qu’en matiere
interne. S’il n’est pas indifférent au consommateur qui habite Clermont-Ferrand
de porter sa demande devant le tribunal de son domicile ou de devoir saisir celui
de Paris (car, dans les deux cas, il s’agira de tribunaux francais, appliquant les
mémes régles de procédure et de fond, et devant lesquels pourra plaider un avocat
avec lequel le demandeur aura établi un contact personnel ; et si un déplacement
est nécessaire, pour le demandeur ou pour 1’avocat, il sera d’une durée et d’un
colt modestes), la situation est en revanche bien différente pour le consommateur
francais qui a contracté avec la succursale d’une société américaine. L obliger a

saisir le tribunal du domicile de la société, qui est le siege, est beaucoup plus

*12 Sous réserve des modes secondaires dans le domaine international que constituent la médiation
ou la conciliation, la résolution des différends en matiére commerciale internationale finit
généralement devant une juridiction. Un autre mode de résolution des litiges commence
aujourd’hui a avoir aussi de I’ampleur au niveau international : I’arbitrage.
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complexe. Il serait bien qu’un client qui a contracté a Paris, lieu de situation de la
succursale de la société américaine, puisse agir devant les juridictions parisiennes.

A défaut du siege social en France, la jurisprudence comme les textes
communautaires ont donné¢ compétence au tribunal du lieu de situation de la
succursale. C’est une exception au principe selon lequel le défendeur ne peut étre
attrait qu’au lieu o est situé son domicile’"”. Sur le plan international, c’est une
jurisprudence dite des « gares principales » qui a étendue les régles de compétence
internes aux situations internationales. Sur le plan communautaire, c’est I’article
5-5 du reglement Bruxelles I qui donne compétence au tribunal du lieu de
situation d’une succursale. Ce texte exige, cependant, que le domicile du
défendeur soit situé dans un Etat membre. Les seules exceptions qui permettent
d’attraire une société d’un pays tiers devant le tribunal du lieu de situation de sa
succursale concernent les assurances, les contrats conclus par les consommateurs
ainsi que les travailleurs®'®. Pour attraire une personne morale au lieu de situation
de sa succursale il est exigé d’abord, que I’entité mise en cause constitue bien une
succursale (Section 1), Ensuite, il faut que le litige soit en rapport direct avec son

exploitation (Section2).

P V. J.-P. BERAUDO et M.-J. BERAUDO, J.-CL. International, Fasc. 631-40, Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968, Convention de Lugano du 16 septembre 1988, Reéglement (CE)
n° 44/2001du Conseil du 22 décembre 2000. — Compétence. — Régles ordinaires de compétence,
spéc. n° 6; B. AUDIT, op. cit. n°344; J.-M. JACQUET, Ph. DELBECQUE et S. CORNELOUP,
Droit du commerce international, 2° éd. 2010, n°® 943 ; P. MAYER et V. HEUZE, op. cit, n°285 ;
M.-L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, op. cit. n°® 425.

314 J-P. BERAUDO et M.-J. BERAUDO, J.-Cl. International, Fasc. 631-40, Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968, Convention de Lugano du 16 septembre 1988, Réglement (CE)
n° 44/2001du Conseil du 22 décembre 2000, Régles ordinaires de compétence - Matiéres autres
que les obligations contractuelles, spéc. n° 49.
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SECTION 1 :
LES SUCCURSALES. SOURCES D’ATTRIBUTION DE
COMPETENCE

129. La succursale notion autonome et a géométrie variable. En dépit
des multiples utilisations de la notion de succursale, aucun texte n’en donne une
définition. La notion de succursale dépend toujours des diverses interprétations
que lui ont données les différentes 1égislations sur le plan international. Or, n’étant
pas définie de la méme manicre par les différentes législations, quelle sera celle
qui sera compétente pour déterminer les critéres ? Dans 1’espace internationale,
c’est la notion francgaise de succursale qui doit étre prise en considération par les
tribunaux francais®"”. « La conception de la souveraineté-unilatérale enferme les
notions utilisées par les régles de droit international privé francais dans les limites
définies par le droit interne francais au motif qu’on ne peut asservir la
souveraineté frangaise ou ses manifestations les plus immédiates a des conditions
que celle-ci ne maitriserait pas absolument »’'°. Dans I’espace européen, c'est la
Cour de justice des communautés européennes qui a interprété la notion de
succursale de l'article 5-5 du réglement Bruxelles I'”. La Cour de justice a voulu

318 ot commune a I’ensemble des Etats

consacrer une définition autonome
contractants de la notion de succursale dans un souci d'harmonisation’’’. La

définition aurait pu étre demandée aux droits internes, déclarés compétents en tant

* Y. LOUSSOUARN, M. TROCHU et R. SOTOMAYOR, J.-CI. International, Fasc. 570-40,
Conflit de lois en droit des sociétés, spéc. n® 111.

316 B, ANCEL, Rép. International, Dalloz, V° Qualification, n° 30.

1"V, CICE, 6 oct. 1976, De Bloos, aff. 14/76, v. infra n°137.; 22 nov. 1978, Somafer, aff. 33/78,
v. infra n® 142 ; 18 mars 1981, Blanckaert et Willems, aff. 139/80 v. infra note n° 316; 9 déc.
1987, SAR Schotte c. Parfums Rotschild, aft. 218/86, v. infra n°335; 6 avr. 1995, Lloyd’s Register
of Shipping c. Société Campenon Bernard, aff. C-439/39, v. infra note n° 376.

1% La doctrine est généralement favorable a une autonomie des notions de droit international privé.
Lorsque la régle dont I’interprétation est en cause trouve son origine dans un texte international, la
référence au droit interne apparait largement incongrue, v. en ce sens notamment H. BATTIFOL et
P. LAGARDE, Traité de droit international privé, L.G.D.J, 8 éd., t.I, 1993, n® 297 et s. B.
ANCEL, Rép. International, Dalloz, V° Qualification, n°® 38 et s ;V. HEUZE, « La loi applicable
aux actions directes dans les groupes de contrats : I’exemple de la sous-traitance internationale »,
RCDIP 1957, p. 243 et s; méme auteur, « La notion de contrat en droit international privé »,
TCFDIP 1995-98, p. 319. Plus récemment B. HAFTEL, « Entre « Rome II » et « Bruxelles I »
I’interprétation communautaire uniforme du réglement « Rome I » », JDI 2010, n°3, p. 761.

1 H. GAUDEMET-TALLON, op. cit. n° 227.
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que lex fori, lex personalis ou lex causae ; mais la Cour de justice a estimé plus
opportun de dégager des critéres communautaires®>’. Elle a affirmé expressément
que «le souci d’assurer la sécurité juridique ainsi que l’égalité des droits et
obligations des parties en ce qui concerne la faculté de déroger a la regle de
compétence genérale de [’article 2, impose une interprétation autonome et, des
lors, commune a [’ensemble des Etats contractants, des notions visées a l’article
5-5»**'. Si linterprétation des notions de succursale était abandonnée & une loi
nationale, il se pourrait que les divers centres d’opérations secondaires d’une
méme maison mere, présentant exactement les mémes caractéristiques, mais situés
dans des Etats contractants différents, ne soient pas qualifiés de manicre identique,
les uns étant considérés comme des succursales, les autres ne 1’étant pas. Cette
diversité serait gravement préjudiciable a la sécurité juridique ainsi qu’a 1’égalité

des droits et obligations des parties®*.

130. Au sein de I’Europe. L’approche de la succursale donnée par la
CJCE est plus précise, plus concréte, qu’elle ne I’est en droit interne’*, pouvant
d’ailleurs conduire a une modification de 1’appréciation de I’existence d’une
succursale en droit interne francais puisque les régles du droit européen ont une
portée supérieure a celle du droit interne***

La qualification autonome de succursale, donnée par la CJCE, résulte de la
réunion d’un certain nombre de criteres qui reflétent la dépendance de la
succursale de la maison mere, mais aussi son autonomie par rapport a elle. La
difficulté a définir la succursale tient, en effet, a ce caractére ambivalent vis-a-vis
de la maison mere. Une succursale doit dépendre de sa mere mais de fagon

relative car elle doit garder une certaine autonomie par rapport a cette derniere.

20 B. AUDIT, Droit international privé, préc., n° 537.

321 Attendu 8. Pour une interprétation nationale v. F.-C JEANTET, « Un droit européen des
conflits de compétence judiciaire», Cah. dr. eur. 1972, p. 400.

22 A. HUET, note sous CJCE 22 nov. 1978, JDI 1979, p. 675.

33 V. notamment M. CABRILLAC, « Unité ou pluralit¢ de la notion de succursale en droit
privé », Etudes de droit commercial offertes a Joseph Hamel, 1961, p. 119 et s. spéc. 122. P.
GULPHE, note sous Cass. civ. 20 fév. 1979, JCP 1979, 1I, 19147 ; A. BRUZIN, « De I’idée
d’autonomie dans la conception juridique de la succursale », JCP 1946, 1, p. 567. V. notamment E.
HEURTEL, J. -ClL Sociétés, Fasc. C-58, Droit général des sociétés, - Création de succursale par
une société frangaise ou par une société étrangére, n° 1 et 2 ;

3% V. CJCE 23 mars 2006, aff. 210/04, RJF 2006, n° 806, point 21 : « selon une jurisprudence
constante, il appartient a la Cour, dans le cadre de la coopération avec les juridictions nationales
instituée par l’article 234 CE, de donner au juge du renvoi une réponse utile qui lui permette de
trancher le litige dont il est saisi », v. notamment M. CABRILLAC, J. -CI. Sociétés, Fasc. 28-40,
Succursales, n° 10.
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Toute la difficulté est de trouver ce juste milieu entre dépendance et autonomie.
Une étude compléte suppose d’analyser a la fois les critéres retenus dans les
litiges mettant en cause la succursale d’une société d’un pays tiers (droit commun)
et une succursale d’une société appartenant a 1’Union européenne (droit
européen). En droit commun, la doctrine et la jurisprudence ont donné quelques
criteres permettant de montrer si 1’entité en litige constitue bien une succursale.
Dans I’espace communautaire, c’est principalement la jurisprudence qui a réalisé
cet objectif. Cependant, malgré les efforts fournis, la notion de succursale n’est
pas encore aussi claire. Certaines questions sont restées sans réponse.
Aujourd’hui, en droit commun frangais comme en droit de 1’Union européenne,
une succursale ne se caractérise pas seulement par sa dépendance a I’égard de la
maison mere (§1) mais aussi et en méme temps par une certaine autonomie

matérielle et juridique vis-a-vis de celle-ci (§2).

§ 1 - LA DEPENDANCE DES SUCCURSALES A PEGARD LEUR
MAISON MERE

131. Une soumission économique et juridique. La succursale est une
partie intégrante de la maison meére. Elle constitue son prolongement. Ne
disposant pas de patrimoine propre, la succursale engage sa maison mere. Cette
dépendance économique et juridique la distingue de la filiale qui n’est dépendante
qu’économiquement de la maison mere. La dépendance de la succursale a donné
lieu a une jurisprudence en droit commun (A) et en droit de I’Union européenne

(B) sans jamais réussir a dégager de criteres bien précis.

A. En droit commun

132. La succursale : objet du droit. Pour reprendre les termes de J-F.
MANDELBAUME, « Par rapport a la maison mere, la succursale ne constitue
pas sa fille comme c’est le cas pour une filiale mais une partie de son propre
corps. »'*°. La succursale est dans une situation de dépendance compléte par
rapport a la maison mere. Certes, la succursale peut conclure des contrats avec les

tiers mais ces engagements ne la lient pas personnellement. Ils lient la personne

¥V, La double imposition des succursales a ’étranger, L’Harmattan, 2007, p.21.
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morale qui est la maison mére**®. C’est ce qui distingue la succursale de la filiale.
Cette dernieére, méme si elle dépend économiquement de la maison mere, est
indépendante d’elle juridiquement. La filiale dispose de la personnalité morale et
par conséquent d’un patrimoine propre, sésame nécessaire pour passer d’objet de
droit a sujet de droit. La succursale en revanche n’est qu’un ensemble économique
ne constituant pas un patrimoine d’affectation. L’absence de personnalité morale
peut étre un avantage pour le client cocontractant qui, de ce fait, ne peut craindre

I’insolvabilité. Un recours lui est toujours possible contre la maison mere.

133. Une constance jurisprudentielle malgré une confusion
terminologique. L’absence de personnalit¢ morale des succursales fait
I’unanimité de la doctrine. Jamais un auteur n’a pu revendiquer cette personnalité
pour ces entités, y compris pour celles situées a 1’étranger, supposées €tre plus
indépendantes, surtout dans le domaine bancaire. Il en est de méme pour la
jurisprudence qui 1’a rappelé a plusieurs reprises. La derniére fois était a
I’occasion d’une saisie-arrét pratiquée aupres du sieége qui portait sur des sommes
d’argent déposées dans des comptes tenus par la succursale. La Cour de cassation
a affirmé que « la banque qui a seule la personnalité morale est dépositaire des

’ ’ \ 2 A .
fonds détenus dans une succursale étrangére »*'. Cet arrét vient confirmer une

. . . 328
jurisprudence constante sur la question

. Il faut signaler cependant que les
décisions de la jurisprudence n’ont pas toujours été aussi claires. Ainsi, dans ['un
de ses arréts, la Cour de Versailles ne s’est pas fondée sur le critere formel
d’absence de personnalit¢ morale. Elle lui a préféré le terme « personnalité
faiblement distincte » pour requalifier une filiale d’agence. D’aprés la Cour, « des
lors qu’il apparait qu’une société mere dirigeait |’ensemble des opérations pour
la livraison et la facturation de marchandises commandées, aucun lien direct

n’existe entre ses filiales ayant une personnalité tres faiblement distincte,

, 329 . .
constituant tout au plus des agences »”~ . Heureusement, les juges ont abandonné

326 Ch. GAVALDA, « Les succursales bancaires en droit international et spécialement en droit
communautaire », Pour ou contre une succursale internationale ? DPCI 1985, p. 427.

327 Cass. civ.14 février 2008, D.2008, act. Jsp. p. 686 ; Banque et droit, mars-avril 2008, n°118,
obs. J. Stoufflet, RLDA, Juin 2008, n°28 ; Procédures, mai 2008, p.16, note R. Perrot; G.
CUNIBERTI, Le principe de territorialité des voies d’exécution, JDI 2008, n° 4, p. 963.

3 Cass. 1° civ. 20 février 1979, n° 77-13-566, JCP G., 1979, II, n° 19147 ; C.A Paris, 17
septembre 1986, RJC, 1987, p.149 ; C.A Paris, 15° ch., sect. B, 9 sept. 2005, Me Olof Svensson et
alii ¢/ Me Patrice Frechou, RPC., mars 2006, n°1, p.20.

3% Cour de Versailles, 12° ch., 2° sect., 17 sep. 1986, RJC. 1987, p. 149.
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par la suite une telle terminologie qui risquait de maintenir une confusion entre les
notions de succursale, d’agence et de filiale. Une confusion que vise a dissiper le
critere d’absence de personnalité morale. Il serait souhaitable en revanche que les
juges recourent plutot a des termes comme «levée du voile social », ceci
permettra de démasquer 1’absence de personnalité morale (succursale déguisée en
société indépendante) et d’appréhender 1’unité économique conformément a la

réalité.

134. L’absence de patrimoine propre. Constater qu’une succursale n’a
pas de personnalité morale, c’est aussi reconnaitre qu’elle n’a pas de patrimoine.
La succursale ne porte nullement atteinte a 1’unité du patrimoine de 1’entreprise.
Qu’elle soit constituée par une personne physique ou par une personne morale,
c’est I’entrepreneur ou la société qui reste propriétaire exclusif des biens affectés a
la succursale. II ne saurait étre question d’un patrimoine indépendant affecté a une
fonction économique déterminée™. Le patrimoine, comme I’écrit Ch.
LARROUMET, « constitue une universalité juridique. Laquelle est constituée par
un ensemble de droits et d’obligations, c’est a dire d’actif (les droits) et de passif
(les obligations), se rapportant a l’activité d’une personne, [’actif répondant du

. 1 . . A .
passif »>'. Le patrimoine doit étre seul et unique pour chaque personne.

135. Attachement du patrimoine a la personne. L’universalité de droit
ne peut naitre que de 1’affectation d’un ensemble de droits a la personne. L’actif
ne répond du passif qu’en raison du fait qu’une personne se trouve obligée envers
une autre. Le patrimoine ne saurait étre détaché de la personne sans modifier la
nature du droit des obligations®>. Ces derniéres sont essentiellement liées & la
personne. Ainsi, comme [’explique F.COHET-CODEREY, «concevoir le
patrimoine autrement que par rapport a la personne conduit a faire de
["obligation un droit qui ne s’ expliquerait plus par l'intermédiaire de la personne,
mais uniquement par rapport aux biens sur lesquels il trouve a s’exécuter. Or, le

patrimoine ne doit pas étre compris comme un simple ensemble de biens

B0 F. ZENATI, « Mise en perspective et perspectives de la théorie du patrimoine », RTD civ. 2003,
p. 667.

! Ch. LARROUMET, Droit civil, t. 1, Introduction & [’étude du droit privé, Paris, Economica,
1984, n°412.

2 F. COHET-CORDEY, « La valeur explicative de la théorie du patrimoine en droit positif
frangais », RTD civ. 1996, p. 826.
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répondant des dettes du débiteur. A 'image de la personne qui est titulaire de
droits et d’obligations, le patrimoine contient tant les biens que les obligations de

333
la personne »™.

B. En droit de I’Union européenne

136. Le droit communautaire comme le droit commun, considére la
succursale comme une dépendance de la maison mere. La CJCE a donné a la
notion de succursale une définition autonome €laborée progressivement par trois
arréts d’inégale importance®*. Elle a refusé de qualifier des entités indépendantes
comme les concessionnaires ou les agents commerciaux de succursales. Elle a
considéré la succursale comme le prolongement de la maison meére. La succursale

doit étre dépendante du siége, soumise a son controle et a sa direction.

137. Succursale et concessionnaire. La Cour de justice a réaffirmé, a
propos d'un concessionnaire de vente, la condition de dépendance de la succursale
ou de I'é¢tablissement par rapport a la maison mére*>”. Dans cette affaire, la CJCE
a répondu par la négative au fait de savoir si un concessionnaire de vente pouvait
étre a la téte d'une succursale. Ainsi, on pouvait lire dans les conclusions de
I'avocat général «qu'un des éléments essentiels qui caractérise les notions de
succursale ou d'agence est le lien de subordination et de contrdle existant entre la
succursale ou l'agence et la maison mere ». L'article 5-5 n’autorise pas un
¢tablissement juridiquement autonome a intenter une action judiciaire devant une
juridiction compétente en raison de son siege social, dans la mesure ou il s'agit de
ses rapports avec une entreprise dirigeante : la maison mere. Il est manifeste que
l'article 5-5 a, au contraire, pour seul objectif de faciliter les poursuites judiciaires
aux tiers qui traitent avec un établissement en ne les contraignant pas a engager
une action au siege de la maison mere. C'est uniquement pour eux qu’il s'est agi

de prévoir un for garantissant une plus grande proximité du juge par rapport aux

333 F. COHET-CORDEY, op. cit p. 829.

3 J.-P. BERAUDO et M.-J. BERAUDO, .J.-CI. Europe, Fasc. 3022, Convention de Bruxelles du
27 septembre 1968, Convention de Lugano du 16 septembre 1988, Réglement (CE) n° 44/2001du
Conseil du 22 décembre 2000, Regles ordinaires de compétence, Matieres autres que les
obligations contractuelles, spéc. n° 50.

3 CICE, De Bloos c. Bouyer, 6 oct. 1976, Aff 14/76, Rec., p.1497 ; RCDIP 1977, p.751, note P.
Gothot et D. Holleaux; JDI 1977, p.719, note J. -M. Bischoff.
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cas despéce tranchés®®. L'article 5-5 ne s'applique qu'aux établissements
subordonnés a une autre entreprise vis-a-vis desquels l'entreprise dirigeante

dispose de pouvoirs de directions et de contrdle.

138. Succursale et agent commercial. Dans une autre affaire®’, il
s’agissait de savoir si le représentant de commerce peut étre considéré comme
agence ou établissement au sens de l'article 5-5 ; la CJCE a répondu encore une
fois par la négative. Le représentant de commerce au sens de l'article 84 du code
de commerce allemand est une personne indépendante et juridiquement autonome.
Dés lors, les conditions applicables d’aprés la jurisprudence pour l'article 5-5 ne
sont pas remplies. Un agent commercial qui se borne a transmettre des
commandes a la maison mére, sans participer ni a leur réglement ni a leur
exécution, ne réunit pas les caractéristiques d'une succursale. Il doit s'agir d'un
centre d'opérations, celui-ci implique que la dispense joue dans les deux sens
c'est-a-dire vers I’amont (la commande peut étre passée aupres de la succursale)
mais vers 1’aval aussi (I’exécution et le réglement de 1'opération doivent étre le
fait de l'instance locale). Une boite aux lettres peut étre fort utile ; mais méme si le
courrier est sollicité, elle ne constitue qu'un point de contact et non un centre
d'opérations regroupant localement les éléments de base de l'affaire litigieuse,
circonstance qui seule justifie la dérogation a la compétence de principe des
tribunaux de I'Etat du domicile du défendeur”*. Nous sommes en présence d'une
tentative d'utilisation de la compétence spéciale de l'article 5-5 dans un litige
interne entre la maison mere et sa soi-disant succursale. Or, comme 1'a souligné
M. l'avocat général : le but et I'objectif de la disposition n'est pas de faciliter les
actions intentées par les membres d'un réseau de distribution contre la maison qui
recourt a leur services, mais de permettre a des tiers, entrés en relation d'affaires
avec celle-ci, d'intenter un proces devant un tribunal qui sera beaucoup plus
proche des faits litigieux que celui du siége de la défenderesse. Par cet arrét, la

CJCE a adressé un message a ceux qui seraient tentés d'utiliser ’article 5-5

36 . KESSEDIJIAN, J.-Cl. International, Fasc. 571-20, Contrats de distribution - Introduction
générale - Droit international privé, n® 152.

7 CJCE 18 mars 1981 Blanckaert et Willems c. Luise Trost, Aff. 139/80. Rec. p.819, JDI 1982,
p-479, note J.-M. Bischoff.

¥ Rec. 1981, p. 835. V. aussi en ce sens les conclusions de I’avocat général Darmon dans 1’affaire
Shearson Lehmann Hutton du 19 janv. 1993, aff. C-89/91, estimant qu’un établissement ne jouant
que le role de simple « boite aux lettres », ne peut étre une succursale au sens de ’article 5-5 du
Réglement. V. notamment H. GAUDEMET-TALLON, op. cit. n°® 230.
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comme moyen de parvenir a la compétence du forum actoris contre tout 'esprit et

le systéme de la convention.

§ 2 - I’AUTONOMIE DES SUCCURSALES PAR RAPPORT A LA
MAISON MERE

La seconde condition pour pouvoir attraire une société au lieu de situation de
sa succursale est que cette derniére soit autonome de sa maison mere. Le gérant de
la succursale doit pouvoir prendre seul des décisions qui engagent la maison mere.
La jurisprudence de droit commun (A) et en droit de I’Union européenne (B) a
essay¢ d’éclaircir ces éléments. Toutefois, malgré ces éclaircissements, certaines

interrogations restent encore posées.

A. En droit commun

139. Une autonomie certes, mais relative. La succursale doit jouir
d’une autonomie relative par rapport a la maison mere, elle ne doit pas étre qu’un
simple intermédiaire entre le client et sa mére. C'est ainsi que l'agence d'une
société d'assurance qui n'a aucune autonomie, dont les contrats portent la mention
« Fait a Paris », dont la correspondance émane du siege parisien, ne constitue pas
un établissement attributif de compétence au sens de l’art. 43 du Code de
procédure civile™. C’est la prise d’initiative par le responsable d’une succursale

qui fait de lui un gérant.

140. Un gérant autonome dans ses activités. La direction de
|'établissement par un préposé ayant pouvoir d'engager la société constitue
aujourd'hui la condition essentielle et indiscutée de I'existence d'une succursale®*.
A cet égard, la notion de gare principale ne fait pas exception a la régle et la
présence a la téte de 1'établissement d'un agent ayant le pouvoir de traiter avec les
tiers au nom de la société. Elle apparait méme comme la condition déterminante

de l'existence d'une succursale ou d'une gare principale attributive de

39 T.1 Lyon, 24 avr.1975, JCP G 1975, IV, p.266, obs. J.-M. Agron.

%9 C.A Besangon 25 janv. 1928, Gaz. Pal. 1928, 1, Jsp. p. 546 ; C.A Amiens, 30 mai 196, D. 1962,
somm. p. 7 ; Cass. soc. 18 oct. 1967, JCP G. 1967, IV, p. 165 ; T. com. Lille, 29 mars, 1971, RTD
com. 1971, n° 4, p. 980.

Cass. com., 21 mars 1995, Bull. civ. IV, n°93 ; Bull. Joly 1995, p.509, § 177, note A. Couret; JCP
G 1995, 1V, 1323 ; RJDA., 8-9/1995, n°1060.
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compétence’’'. Ainsi, ne répond pas au concept d'établissement attributif de
compétence celui a la té€te duquel le directeur n'a aucune responsabilité, ni dans le
domaine de la gestion du personnel, ni dans celui de la gestion financiére et
commerciale, et remplit de ce fait simplement une tache d'exécutant

342 . . . . .
. Quel sera I’étendue des pouvoirs nécessaires aux gérants pour

intermédiaire
qu’il puisse y avoir une succursale ? Selon une conception extensive, ce pouvoir
équivaut au pouvoir de conclure un contrat quel qu’il soit avec un tiers : un
¢tablissement secondaire serait une succursale dés lors qu’il peut contracter avec
un tiers, méme si les conditions du contrat, et notamment le montant du prix, sont
fixés impérativement par la maison mere. D’aprés la conception extensive, le
pouvoir de traiter avec des tiers implique le pouvoir de conclure un contrat avec
une certaine libert¢ de décision: un établissement secondaire ne serait une
succursale que si son animateur dispose d’un pouvoir suffisant de décision,
notamment en ce qui concerne la fixation du prix et des modalités d’exécution du
contrat. Le gérant de la succursale doit pouvoir engager la maison meére pour les
affaires importantes. Toutefois, engager la sociét¢é ne signifie pas
I’accomplissement d’actes en quelque sorte purement mécaniques, dont les
conditions sont définies a I’avance par la société. Il faut quand méme que le gérant
ait la capacité d’en conclure quelques uns. A I’inverse, le gérant d’une succursale
peut avoir le pouvoir d’engager la société sans avoir celui de conclure certains
contrats, réservés, en raison de leur importance, a la direction générale. Ainsi,
dans le domaine bancaire, le directeur d’agence peut €tre amené a solliciter
I’accord de la direction pour certaines opérations. L’obligation d’obtenir
’autorisation ne concerne que les rapports internes de la banque sans remettre en
cause le pouvoir de représentation du directeur d’agence a 1’égard des clients®*’.
Ainsi 1l a été décidé qu’une société dont le sicge est a Paris mais qui possede a
Oran « une succursale importante ayant a sa téte un agent qui pouvait utilement

la représenter », peut €tre assignée devant le tribunal d’Oran, lieu ou elle est

1 Cass. 2° civ. 20 oct. 1965, Bull. civ., 11, n°762 ; D.1966, p.193 ; Gaz. Pal. 1966, 1, p.44 ; JCP
G, 1965, 1V, p.146, Rejet du pourvoi formé contre CA Bordeaux, 2 juillet 1963, Gaz. Pal. 1964, 1,
p.26 ; TI Lyon précité ; CA Paris, 5° ch. sect. B, 28 juin 1996, JurisData n°022099.

2 Cass. soc. 18 oct. 1967 RCDIP 1968, p- 490. Cass. soc. 10 fév.1971, Bull. civ. V, n° 99 ; Cass.
12 fév. 1971, Bull. civ,. IV n°112 ; Tb Lyon 24 avril 1975, JCP G 1975, 1V, 266 ; TGI Chartes 20
janv. 1983, Banque 1983, 1203 ; Cass. com. 12 janv.1988, RTD com. 1988, 474 ; CA Paris, 1%
ch., sect. D, 31 mars 1999, Juris-Data n° 023597.

3 Cass. Com., 12 janv. 1988, Bull. civ. IV, n°13, Juris-Data n°000741, RTD com. 1988, p.474,
obs. M. Cabrillac et B. Teyssié.
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établie, par son créancier, la Banque nationale d’Algérie’*. 1l s’agissait en
I’espéce d’une société Schenk qui a été obligée de transférer son si¢ge en France
par suite de 1’accession a 1’indépendance de 1’Algérie. Elle avait conservé a Oran
une succursale. L’un de ses créanciers, la Banque d’Algérie, demandait en France
I’exequatur d’une décision de la Cour d’Oran. La société frangaise, qui avait
renoncé tacitement au privilége de juridiction de I’article 15 du Code civil,
contestait la compétence du juge étranger au motif qu’elle n’avait en Algérie
qu’une simple succursale sans personnalit¢ morale distincte de celle de la société
qui avait un siege en France et que le juge francais avait exclusivement
compétence a raison de la fixation du si¢ge en France. La Cour de cassation
constate que la Cour d’appel, aprés avoir relevé que la société Schenk avait a Oran
une succursale importante géré par un agent qui représentait la maison mere, avait

déduit a bon droit que la société avait été valablement assignée devant le tribunal

d’Oran.

B. En droit de I’Union européenne

141. L’arrét Somafer’”. C’est 4 ’occasion de I’arrét Somafer que la
CJCE donne une définition compléte de la notion de succursale. L’affaire portait
sur une relation juridique franco-allemande. Le Land de Sarre avait demandé a
une entreprise francaise de démolition, la sociét¢ Somafer d’Uckange, de
dynamiter un bunker. Avant I’opération, une société allemande de distribution de
gaz, ’entreprise Ferngas, avait pris, en accord avec un employé de la société
Somafer, des mesures de protection des conduites dont elle réclamait le
remboursement. L entreprise Ferngas avait porté 1’action en Allemagne devant le
Landgericht de Sarrebruck sur la base des articles 5-1 et 5-5 de la convention de
Bruxelles. En appel, I’Oberlandesgericht de Sarrebruck a interrogé la Cour de
justice des Communautés européennes sur le point de savoir si la notion de
succursale devait s’interpréter selon le droit national des Etats concernés ou de
fagcon autonome. Et comment définir ces notions, notamment pour la conclusion

d’affaires, et quant a I’importance de 1’installation matérielle.

* Cass. Civ. 15 nov. 1983, Bull. civ., I, n® 269; RCDIP 1985, p. 100, note H. Battifol; V.
notamment Y. LOUSSOUARN, J.-Cl. International, Fasc. 570-50, Conflits de jurisdictions en
droit des sociétés, n° 58.

5 CICE 22 nov. 1978, aff. 33/78, Somafer ¢/ Saar-Ferngas: Rec. CICE 197, p. 2183; JDI 1979, p.
672, obs. A. Huet.
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142. Une décentralisation de la maison mére. C’est le second ¢lément
qui caractérise la succursale. Tout en étant dépendante de la maison mére, la
succursale doit constituer un prolongement décentralisé de celle-ci**’. La CJCE a
estimé¢ nécessaire a l’occasion de 1’arrét Somafer de donner une définition
autonome. D’apres la Cour, la succursale serait « un centre d'opérations qui se
manifeste d’une facon durable vers l'extérieur comme le prolongement d'une
maison mere et qui est pourvu d'une direction et d'un équipement lui permettant
de négocier des affaires avec les tiers de facon a ce que ceux-ci, tout en sachant
qu'un lien de droit éventuel s'établira avec la maison mere dont le siege est situé
dans un Etat contractant sont dispensés de s’adresser directement a celle-ci. ',
La définition est essentiellement centrée sur les caractéres d’autonomie et de
permanence de la succursale®*. Pour étre qualifi¢ de succursale, un établissement
doit étre matériellement distinct et son activité dirigée vers I’extérieur. Autrement
dit, la succursale, 1’agence ou tout autre établissement secondaire sont des entités
susceptibles d'étre l'interlocuteur principal, voire exclusif, de tiers dans la
négociation des contrats. La succursale doit étre autonome par rapport a la
maison mere, parce que celle-ci entend réaliser, par son intermédiaire, une
décentralisation®*. Comme en droit commun, la CJCE a exigé que la succursale
en tant que centre d’opérations soit pourvue d’une « direction capable de négocier
des affaires avec les tiers »". Le dirigeant ne peut se contenter d’étre un simple
intermédiaire. Cependant, la CJCE n’a pas précisé¢ I’étendue des pouvoirs du
gérant nécessaires pour pouvoir étre en présence d’une succursale. La conception
restrictive exigeant une liberté pour le gérant dans ses prises de décisions semble
avoir la préférence de la CJCE. Elle déclare que la succursale doit pouvoir
«négocier des affaires avec des tiers », ce qui suppose qu’elle est en droit de les
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discuter elle-méme avec la clientéle™ . C’est la prise d’initiative par le gérant qui

¥ H. GAUDEMET-TALLON, op. cit. n® 230.

7 Arrét Somafer, op. cit.

** J.-P. BERAUDO et M.-J. BERAUDO, J.-CI. International, Fasc. 631-40, Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968, Convention de Lugano du 16 septembre 1988, Reéglement (CE)
n° 44/2001du Conseil du 22 décembre 2000, Régles ordinaires de compétence - Matiéres autres
que les obligations contractuelles, spéc. n°® 53.

** A. HUET, note préc. p.678.

% Arrét Somafer, op. cit.

»! A. HUET, note préc. p. 680.
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permet de qualifier ’entité de succursale. Dans le cas contraire il ne peut s’agir

que d’un simple bureau sans aucune autonomie.

143. L’apparence. Les juges doivent étre certains de 1’existence d’une
succursale. Ils ne peuvent statuer sur une simple apparence, c’est-a-dire a partir
d’actes extérieurs de nature a faire croire a 1’existence d’une succursale. Comme
I’a relevé A. HUET, « abandonner la définition de la succursale a la croyance
des tiers rendrait particulierement incertaine la qualification de nombreux
établissements secondaires »*>>. La Cour de justice a refusé dans 1’arrét Somafer
qu’une simple apparence puisse fonder une compétence judiciaire. C’est une
bonne décision dans la mesure ou si I’apparence était admise, le chef de
compétence optionnelle de I’article 5-5 deviendrait trop incertain®>. Il fluctuerait
au gré de la sensibilit¢ des juges face a des éléments parfois inattendus. Il
appartient alors au demandeur d’établir que 1’établissement a propos duquel il
introduit une action fondée sur ce texte comporte les caractéres que la Cour de

justice des Communautés européennes attache aux succursales.

144. Une affaire confuse : I’arrét Schotte’>*. La définition donnée dans
I’arrét Somafer a la succursale ne peut étre appliquée a une personne juridique
indépendante. Pourtant, la CJCE a décidé le contraire dans un arrét Schotte qui a
été¢ vivement critiqué. La société Parfums Rothschild (« Rothschild France »),
dont le siege était en France avait pass€¢ commande aupreés d’un fournisseur
allemand, la société Schotte GmbH, d’une marchandise. Celle-ci devait étre livrée
en France et les factures adressées a Rothschild France. Les négociations en
Allemagne ont été menées par Rothschild GmbH, établie a Diisseldorf, et dont
Rothschild France est la filiale a 100%. De méme c’est Rothschild GmbH qui
avait correspondu avec Schotte apres les livraisons. En raison de malfacons
invoquées, six factures étaient restées impayées. Schotte assigne devant le
Landgericht Diisseldorf, Rothschild GmbH en paiement. Cette derniére fait valoir
qu’elle n’était pas débitrice des factures qui ne concernent que Rothschild France.

Schotte modifie en conséquence sa demande initiale et assigne Rothschild

2 Ibid. p. 680.

3 J.-P. BERAUDO et M.-J. BERAUDO, J.-CL. Europe, op. cit. n° 55.

% CJCE 9 déc. 1987, aff. 218/86, Sté SAR Schotte GmbH c/ Sté parfums Rothchild SARL, Rec.
CJCE 1987, p. 4905 ; JDI 1988, p. 544, note J.-M. Bischoff ; RCDIP 1988, p. 737 note G. Droz.
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France, toujours devant le Landgericht Diisseldorf en justifiant la compétence de
ce dernier par le fait que Rothschild GmbH devait étre considérée comme un
« établissement de Rothschild France au sens de ’article 5-5 de la Convention ».
Le Landgericht se déclare incompétent, estimant que les conditions de cet article
n’étaient pas remplies, mais, sur appel, 1’Oberlandesgericht éprouve quelques
doutes sur ce point la Cour de justice laquelle a dit pour droit « [’article 5-5 de la
Convention du 27 septembre 1968, doit étre interprété en ce sens qu’il s ’applique
a un cas ou une personne morale établie dans un Etat contractant tout en
n’exploitant pas une succursale (...) dépourvu d’autonomie dans un autre Etat
contractant, y exerce néanmoins ses activitées au moyen d’'une société
indépendante portant le méme nom et ayant la méme direction, qui agit et conclu
des affaires en son nom et dont elle sert comme d’un prolongement ». La CJCE
s’est contredite elle-méme. Par cette décision elle donne une interprétation
extensive a l’article 5-5 de la Convention. Elle avait pourtant déja déclaré
expressément dans 1’arrét Somafer que « compte tenu de la circonstance qu’une
multiplication des chefs de compétence pour un méme litige n’est pas de nature a
favoriser la sécurité juridique et [’efficacité de la protection juridictionnelle sur
[’ensemble des territoires formant la Communauté, il est conforme a l’objectif de
la Convention d’éviter une interprétation extensive et multiforme des exceptions a
la regle générale de compétence énoncée a l’article 2 ». La Cour de justice
laissait penser qu’ « une maison mére établie dans un Etat contractant peut étre
considérée comme la succursale de sa propre filiale établie dans un autre Etat
contractant »>°. La Cour de justice n’a pas vérifié, si 1’affaire répond a tous les
criteres exigés par elle dans 1’arrét Somafer, notamment si Rothschild GmbH
constituait «un centre d’affaire » se manifestant d’ « une fagon durable vers
[’extérieur comme le prolongement ». Pas plus ne s’est-elle expliquée sur la notion
d’exploitation. Elle s’est contentée de constater que, pour I’affaire en cause,
Rothschild GmbH aurait agi comme un prolongement de Rothschild France. Il en
résulte que contrairement a la succursale, le « prolongement » pourra ne concerner
qu’une opération isolée et que I’article 5-5 sera susceptible de s’appliquer a un
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acte de représentation occasionnelle La Cour de justice s’est fondée

 G. DROZ, note préc. p. 739. V. notamment J.-P. BERAUDO et M.-J. BERAUDO, J. CL. Europe, op. cit.
n° 58.
%6 J. -M. BISCHOFF, note préc. p. 547.

144



Les succursales, chef de compétence internationale

principalement sur la théorie de 1’apparence. Une théorie qu’elle avait refusée

dans D’arrét Somafer’’.

Or, l'usage de cette théorie subvertit la régle de

compétence ordinaire de I’article 2 a laquelle la Cour se dit pourtant attachée®*®.
La Cour de justice s’est laissée enfermée dans des contradictions qui auraient

pu étre évitées en affirmant clairement que 1’article 5-5 de la Convention ne

s’applique pas a un établissement possédant la personnalité juridique.

145. Une nécessaire clarification. Les définitions et les criteres donnés
par les jurisprudences de droit commun et de 1’Union européenne, quoique déja
importantes, ne résolvent pas tous les problémes que souléve la notion de
succursale. Les juges ne sont pas allés au terme de leur raisonnement. Certaines
questions méritent des réponses. Quel sera par exemple le degré exigé
d'autonomie d’une entité pour étre qualifiée de succursale ? Suffit-il que la
direction de celle-ci puisse passer des contrats, méme si la maison mere en
détermine strictement le contenu, ou faut-il que la direction jouisse d'un véritable
pouvoir de décision ? D’aprés certains auteurs, le directeur de la succursale doit
étre autonome ; c’est ce qui ressort des termes « négocier des affaires avec les
tiers » utilisés dans 1’arrét Somafer, ou des termes « les tiers qui font leurs affaires

avec..... » utilisés par ’arrét Schotte du®”’

, en plus des précisions données par la
Commission dans ses observations dans l’affaire Somafer « sur le plan de
["autonomie de gestion : que le directeur...soit autorisé a conclure de facon
autonome des affaires sous la direction et le contréle de la maison mere, de sorte
qu’il puisse engager la maison mere pour des affaires importantes sans devoir
consulter chaque fois celle-ci ; et sur le plan de la permanence : que les activités

) . o 360
commerciales de la succursale ne soient pas provisoires »” .

37y, supra, note n° 278.

% J.-P. BERAUDO et M.-J. BERAUDO, J.-CI. Europe, Fasc. 3022, Convention de Bruxelles du
27 septembre 1968, Convention de Lugano du 16 septembre 1988, Reglement CE n° 44/2001 du
Conseil du 22 décembre 2000. —Regles ordinaires de compétence. — Maticres autres que les
obligations contractuelles, spéc. n°58.

*H. GAUDEMET-TALLON, préc. p. 187.

3% Rec. 1978, 2188.
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SECTION 2 :
LE LIEN ENTRE LE LITIGE ET L’EXPLOITATION DES
SUCCURSALES

146. Une exception a la compétence générale mais sous conditions.
Pour qu’une société puisse étre attraite devant le tribunal dans le ressort duquel se
trouve située I'une de ses succursales, la cause de l'action doit présenter un lien
étroit avec l'activité propre de la succursale. Elle doit se rattacher aux opérations
traitées par celle-ci ou, pour reprendre les termes de Darticle 5-5 du réglement
Bruxelles I, « d’une contestation relative a [’exploitation d’une succursale ». En
d’autres termes, le lieu de situation de la succursale détermine la compétence
lorsque le litige est relatif & son exploitation®®'. La jurisprudence a décidé que
méme la notification d’un acte de procédure a une société dont le sicge est a
I’étranger peut étre faite au lieu de situation de la succursale a condition que le
litige concerne la dite succursale’®. Certaines conventions internationales ont
aussi exigé ce rapport entre le litige et 1’exploitation de la succursale®®. La
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succursale ne pas se contenter d’étre un simple intermédiaire’ . La Cour d’appel

de Versailles a méme donné compétence au tribunal du lieu de situation de la

1J.-P. BERAUDO et M.-J. BERAUDO, J.-Cl. International, Fasc. 631-41, Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968, Convention de Lugano du 16 septembre 1988, Réglement CE n°
44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000. — Régles de compétence spéciales — Compétences a
raison de la matiére — Contrat de travail, spéc. n° 36.

3 C.A Paris, 23 nov. 1895, JDI 1896, p. 610 ; C.A Paris, 13 mars 1976, Gaz. Pal. 1976, 2, somm.
p- 309. V. A. HUET, J.-CI. International, Fasc. 583-10, Procédure civile et commerciale dans les
rapports internationaux — Régles matérielles de procédure internationale — Notifications
internationales — Durée des délais de procédure, spéc. n° 21 et 24.

% Larticle 31 de la Convention de Genéve du 19 mai 1956 relative au contrat de transport
international de marchandises par route (dite CMR) désigne comme impérativement compétentes,
pour connaitre d’un litige concernant un contrat de transport soumis a la Convention, les
juridictions de I’Etat de la succursale par I’intermédiaire de laquelle le contrat a été conclu. V. J.-P.
BERAUDO et M.-J. BERAUDO, J.-CI. International, Fasc. 631-40, Convention de Bruxelles du
27 septembre 1968, Convention de Lugano du 16 septembre 1988, Réglement (CE) n° 44/2001du
Conseil du 22 décembre 2000. — Compétence. — Régles ordinaires de compétence, spéc. n® 76. V.
C. LEGROS «Les conflits de normes en matiére de contrats de transport international de
marchandises », JDI 2007, n° 3, doctr. 7, n° 21 et s.

%% Tb. civ. Monaco, 24 nov. 1960, RTD com. 1961, p. 348, obs M. Boitard, et p. 512 obs. Y.
Loussouarn. V. notamment A. HUET, J.-CL International, Fasc. 581-20, Compétence des
tribunaux frangais a 1’égard des litiges internationaux - Compétence internationale ordinaire —
Principe de I’extension a 1’ordre international des régles de compétence territoriale interne, spéc.
n° 62.
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succursale en considérant cette derniére comme le domicile élu de la société®®.

D’aprés la Cour: «en application de l’article 2 du reglement Bruxelles I, la
societé étrangere peut élire domicile au lieu de situation de sa succursale peu
important que ’action dirigée contre elle se rapporte ou non a l’activité de ladite
succursale ». Cette décision reste exceptionnelle et surtout en contradiction avec
I’article 5-5 du réglement qui n’attribue compétence au tribunal du lieu de
situation d’une succursale que si le litige est en rapport direct avec 1’exploitation

de ladite succursale.

147. Extension ou restriction ? L’objectif de bonne administration de la
justice et d’organisation utile du proces (faciliter ’instruction de [I’affaire)

poursuivi par l’article 5-5 du réglement Bruxelles 2%

empéche de donner
compétence au tribunal du lieu de la succursale qui n’a aucun lien avec le litige.
L'article 5-5 ne vise que les affaires en rapport avec I'exploitation de la succursale.
Toutefois, comme il s’agit d'une exception a la compétence générale, doit-on
considérer qu'elle doit faire I'objet d'une interprétation restrictive ? Ou peut-on, a
l'inverse, considérer que cette exception doit recevoir l'interprétation pleine et
entiére qu’appellent sa nature et sa raison d'étre ? Il est évident que le demandeur
aura intérét a plaider pour une définition extensive, alors que le défendeur,
souhaitant échapper a 1’action, plaidera pour une définition restrictive du domaine
de cette exception®’. Une considération de réalisme au regard du développement
des relations économiques transfrontieres invite a envisager une interprétation non
restrictive de cette notion. Seule une interprétation pleine et entiere serait en effet
cohérente avec l'ouverture européenne et mondiale des frontieres économiques et
serait en cohérence avec la liberté¢ d'action dont les opérateurs économiques
disposent désormais dans les pays autres que celui ou est implanté leur sicge

social’®®. C'est la jurisprudence dans l'arrét Somafer qui s'est efforcée de préciser

365 C.A Versailles, 26 sep. 1991, D. 1991, IR p. 284 ; H. MUIR-WATT et A. RICHEZ PONS, .J.-
Cl. International, Fasc. 543-10, Domicile et résidence dans les rapports internationaux, spéc. n°
41.

3% p_ GOTHOT et D. HOLLEAUX, « La convention entre les Etats membres de la Communauté
économique européenne sur la compétence judiciaire et I’exécution des décisions en matiére civile
et commerciale », JDI, 1971, p.758

367

% D, VIDAL, note sous Cass. 25 janv. 2000, Dr. des sociétés, 2000, n°94, p.23.
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la notion d’exploitation en distinguant deux types de litiges*®”. Ceux portant sur le
fonctionnement interne de la succursale (§1) et ceux relatifs aux engagements

extérieurs (§2).

§1-LES LITIGES PORTANT SUR LE FONCTIONNEMENT INTERNE
DES SUCCURSALES

148. Gestion proprement dite de la succursale. Le for de la succursale,
d'apres l'arrét Somafer, est compétent pour les litiges « portant sur les droits et
obligations contractuels ou non contractuels relatifs a la gestion proprement dite
de l'agence, de la succursale ou de l'établissement secondaire » 10 Cependant, un
litige relatif a I'exploitation interne d’une succursale ne parait pas relever de
l'article 5-5. Les associés d’une société échappent a ’application de I’article 5-5,

tandis qu’il peut s’appliquer aux litiges avec les salariés.

149. Le cas des associés. Ce cas a ¢été illustré par l'arrét de la Cour de
cassation du 25 janvier 2000°"': une société de droit portugais, la société
Moutinho, avait assigné en paiement de marchandises une société de droit
frangais, la compagnie de la Vallée de la Loire, aux droits de laquelle se trouvait
une autre société de droit francais, la société¢ Verdier. Le tribunal de commerce de
Saumur, dans le ressort duquel se trouvait le sicge de la défenderesse, avait été
saisi conformément a l'article 2 de la Convention de Bruxelles (l'actuel reglement
Bruxelles I). Toutefois, ultérieurement, devant le méme tribunal, la société
Verdier avait assigné a son tour son adversaire sur le fondement d'une créance qui
lui permettait de plaider la compensation. En effet, la société Verdier relevait
qu'elle avait renfloué¢ la trésorerie de la succursale frangaise de la société
portugaise Douro Corticas Limitada, désormais en liquidation, créée par les deux
sociétés, la compagnie de la vallée de la Loire et la société Moutinho. A I'encontre

de celle-ci, elle prétendait détenir une créance de liquidation. La sociét¢ Moutinho

Y. LOUSSOUARN, M. TROCHU et R. SOTOMAYOR, J.-CL International, Fasc. 570-50,
Conflit de juridictions en droit des sociétés, spéc. n° 90.

70 J.-P. BERAUDO et M.-J. BERAUDO, J.-CI. Europe, préc. n° 59.

'Cass. com. 25 janvier 2000, Verdier c. Oliveira da Silva, RCDIP., Juill.-Sep.2000, p. 462, note
M.-E Ancel; D. 2000, Jsp, S. p.1392, note B. AUDIT ; RJDA 2000, n°367, Bull. Joly 2000, § 120,
p.250, note M. MARTEAU-PETIT.
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fait valoir I’incompétence des tribunaux francais, et la Cour d'appel d'Angers
accueille I'exception d'incompétence. Devant la Cour de cassation, la société
Verdier se prévaut de l'article 5-5 qui, pour elle, permet d'attraire un défendeur
devant le tribunal du lieu de situation de l'une de ses succursales. La Cour de
cassation rejette le pourvoi en reprenant les termes de l'arrét Somafer « la notion
d'exploitation d’une succursale comprend les litiges portant sur les droits et
obligations contractuels ou non contractuels relatifs a la gestion proprement dite
de la succursale. ». Le motif fait ressortir que le chef de compétence en question
est avant tout destiné a la protection des tiers en litige avec une maison mere,
parce que ceux-ci n'ont pas nécessairement eu conscience, dans leurs rapports
avec la succursale, de traiter avec une personne domiciliée a l'étranger. A s’en
tenir a ce fondement, l'article 5-5 est en toute hypothése inapplicable a un litige
entre associés de la société dont dépend la succursale, ce que parait impliquer cet
arrét. En effet, il est vrai qu’au regard de l'objet de la présente demande -la
restitution d'une avance faite a la société, serait-ce que pour les besoins de la
succursale-, la localisation en France de celle-ci ne semble pas suffisamment
pertinente pour justifier une compétence juridictionnelle®’”. Si les arguments de la
Cour de cassation sont pertinents sur le plan du droit international et européen, ils
le sont moins au niveau du droit substantiel’”*. La décision de la Cour de cassation
est fondée mais ratione personae : il existe bien une contestation relative a
l'exploitation d'une succursale mais 1'essentiel est que cette succursale n'est pas
celle de la défenderesse, alors que l'article 5-5 ne fonde de compétences
optionnelles qu’a I'encontre d'une maison mére. D’aprés M.-E. ANCEL « la
chambre commerciale, lorsqu'elle reprend l'arrét Somafer, ne fait pas état d’une
« maison mere » mais d'une « société mere ». Implicitement la Cour justice aura

jugé que la qualité de « maison mere » est attachée a la personne morale, a la

7> B. AUDIT, note préc. p. 1293.

313 Dabord, la société Verdier ne peut en aucun cas étre considérée comme un associé. Elle peut se
présenter en tant que tiers au sens de l’art. 391 de la loi de 1966 ou encore en tant que
cocontractant créancier. La créance qu’elle invoquait se fondait sur un prét accordé a la maison
mere non sur un apport. Ensuite, la créance dont se prévaut la société Verdier ne peut étre
compensée avec la créance de la société Moutinho a I’encontre de la méme société Verdier. Par
application du droit portugais (et s’il comporte la méme regle francgaise), les reégles concernant le
partage des successions s’appliquent aux partages entre associés (art.1844-9 du c. civ.). La société
Moutinho associée, dont la responsabilité est limitée a hauteur de son apport, se trouve dans la
situation d’un successeur bénéficiaire : deés lors son patrimoine reste distinct de celui de la société
Douro Corticas Limitada. Enfin, la référence au droit national n’était pas la bienvenue pour
I’interprétation de notions devant faire I’objet, selon la CJCE, d’une interprétation autonome.
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« sociéte », qui controle effectivement l'activité de la succursale qui la prolonge.
Cette qualité ne se transmet pas en cas de dissolution » >'*. L'arrét rendu par la
chambre commerciale enseigne donc que l'article 5-5 peut trouver application
lorsqu'un préteur agit contre la maison mére de la succursale dont l'activité a été
financée par les fonds prétés. Il conforte aussi I'idée que la qualité de maison mere
est importante et qu’elle releve d'une définition autonome. Le fonctionnement
interne de la succursale, premier volet dans 1’appréciation du rapport du litige
avec I’activité de la succursale, est assuré par les salariés. Ces derniers sont-ils
tous admis pour attraire la maison mére devant le tribunal du lieu de situation de

la succursale ?

150. Le cas des salariés. La théorie des gares principales, comme
I’article 5-5 ne peuvent s’appliquer que dans les rapports entre la société et les
tiers sans pouvoir étre invoquée par les salariés de la société mere. Dans un litige
en rapport avec une société d’un pays tiers a propos d’une compagnie d’assurance,
la Cour de cassation avait précisé que la dérogation a la compétence du tribunal
du domicile « n’a été introduite qu’en faveur des assurés et qu’il en est autrement
lorsque [’action est intentée contre la compagnie par un de ses employés »* . En
ce qui concerne les litiges entre les cadres dirigeants des succursales et la maison
mere, la compétence des tribunaux du lieu de situation des succursales suppose
que les litiges concernent la gestion des dites succursales®’®. Ainsi la compétence
des juridictions francaises a €té retenue pour connaitre de la demande en paiement
de diverses indemnités pour licenciement formée par un Iranien qui avait été

nommé par une banque iranienne pour diriger sa succursale de Paris®’’.

Cependant, ne sont pas concernés par I’exclusion les salariés embauchés sur place

par la succursale et qui sont sous sa subordination. Ce personnel a le droit en vertu

3 V. note préc. p. 469.

375 Cass. req., 22 mai 1854 : DP 1854, 1, p. 262.

77¢ J.-P. BERAUDO et M.-J. BERAUDO, J.-CI. International, Fasc. 631-41, Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968, Convention de Lugano du 16 septembre 1988, Réglement CE n°
44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000. — Régles de compétence spéciales — Compétences a
raison de la matiere — Contrat de travail, spéc. n° 35.

377 Cass. 19 civ. 26 oct. 1982, Juris-Data n° 1982-702360, Bull. civ., 1, n° 300; JCP G. 1983, IV,
p. 17. V. A. HUET, J.-Cl. International, Fasc. 581-20, Compétence des tribunaux frangais a
I’égard des litiges internationaux - Compétence internationale ordinaire — Principe de 1’extension a
’ordre international des régles de compétence territoriale interne, spéc. n° 31.
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de I’article 5-5 de saisir le for de la succursale de ses litiges avec la maison mere.
La disposition présente un intérét dans la mesure ou un travailleur pourra attraire
en Europe sur le fondement des dispositions du réglement un employeur domicilié
dans un pays tiers, mais qui posséderait une succursale dans un Etat membre. La
compétence est toutefois limitée aux contestations relatives a I’exploitation de
celles-ci. La succursale doit avoir joué effectivement un role déterminant dans la
relation d’emploi*”®. L’avantage dont bénéficie le salarié est issu de I’application a
la fois des articles 18 et 5-5 du réglement Bruxelles 1. L’article 18 §2 dispose que
« l’employeur qui possede dans un Etat membre une succursale est consideéré,
pour les contestations relatives a leur exploitation, comme ayant son domicile
dans cet Etat membre ». La succursale est assimilée, pour ces contestations, au
domicile de I’employeur. La disposition de I’article 18 ne doit pas étre confondue
avec la régle de compétence spéciale de 1’article 5-5 du reglement, applicable a
tous les contrats, qui, permet, certes, d’attraire le défendeur devant la juridiction
du lieu d’une succursale, mais qui ne concerne que les défendeurs qui ont leur
si¢ge ou leur domicile dans un autre Etat membre ou contractant®”’. Ce sont des
dispositions prévues par le 1égislateur européen au profit de parties faibles. Ainsi
le salarié qui ne peut se prévaloir de I’article 5-5 du Réglement peut toujours
utiliser I’article 18 en dernier recours., si il est employé par ’intermédiaire de la
succursale d’une société domiciliée sur le territoire d’un Etat membre, il pourra
choisir entre les juridictions du domicile de I’employeur et celles du lieu
d’exploitation de la succursale. Ces dispositions ne peuvent bénéficier aux
dirigeants. Les proces entre le personnel dirigeant de la succursale, engagé par la
maison mere, et cette derniere, semblent échapper a 1’art. 5-5 et relever

uniquement des articles 2 et 5-1 du réglement de Bruxelles 1.

3 E. PATAUT, J.-Cl. International, Fasc. 573-20, Conflit de juridiction en droit du travail, spéc.
n° 9.

3 5. -P. BERAUDO et M. -J. BERAUDO, J.-CI. International, Fasc. 631-20, Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968, Convention de Lugano du 16 septembre 1988, Réglement n°
44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000 — Points de divergence, spéc. n° 20.
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L’arrét Schotte®®’

permet d’éviter de devoir attraire deux employeurs devant
les juridictions de leurs Etats respectifs. La Cour de justice avait admis, dans
I’arrét Schotte, qu’une personne morale indépendante pouvait étre qualifiée de
succursale d’une autre société. Il faudrait pour qu’une société puisse étre
considérée comme la succursale d’une autre a 1’égard d’un salarié¢, qu’en
contractant avec celui-ci, elle ait agi pour son propre compte. Ce pourrait étre le
cas d’une société filiale qui aurait engagé un salarié pour que celui-ci exerce des
fonctions a son service et au service d’une société mére. Le salarié pourrait alors

attraire les deux sociétés devant le tribunal du siége de celle ’ayant embauché™®'.

§ 2 - LES LITIGES PORTANT SUR L’ACTIVITE EXTERIEURE DES
SUCCURSALES

151. Les obligations contractuelles. Aux termes de 1’arrét Somafer, les
litiges qui permettent d’attraire une maison mére au lieu de situation de sa
succursale sont aussi les litiges « relatifs aux engagements pris par le centre
d’opérations au nom de la maison mére »***. 11 s’agit donc des contrats passés
entre la succursale et les tiers. En matiere contractuelle, lorsque le demandeur
invoque contre la société un contrat conclu par cette derniere, le tribunal du lieu
d’établissement de la succursale est compétent si le contrat en question a été
conclu par la dite succursale®®. La jurisprudence a toujours insisté sur le fait que
le litige porte sur une affaire traitée par I’intermédiaire d’une succursale ou la
réparation d’un préjudice résultant de faits en rapport avec 1’exploitation de la
succursale’™. Tl s’agit d’une condition de localisation du litige en fonction de la

zone d’action de la succursale. Le recours a la théorie des gares principales doit

%0 CICE, 9 déc. 1987, Op. cit. voir supra n® 145.

381 J-P. BERAUDO et M. -J. BERAUDO, J.-Cl. International, Fasc. 631-41, Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968, Convention de Lugano du 16 septembre 1988, Réglement CE n°
44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000. — Régles de compétence spéciales — Compétences a
raison de la matiére — Contrat de travail, spéc. n° 41.

32 J .P. BERAUDO et M.-J. BERAUDO, J.-CI. Europe, préc. n° 60.

3 Cass. req. 7 mars 1911 DP 1916, I, p.224. Cass. 2° civ. 25 mars 1954, Bull. civ. 11, n°132 — 24
janv. 1958, Bull. civ., n°77.

%% Dans son désir de rapprocher géographiquement le demandeur de son juge, la jurisprudence a
pratiquement fini par admettre la compétence territoriale du tribunal du lieu ou se trouvait une
succursale des lors que le fait générateur du litige se rattachait par une relation directe aux
opérations de cette succursale au point de vue de I’exploitation, de 1’administration ou de la
surveillance, Cass. civ. 27 juin 1899, DP 1900, 1, p.272.
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étre refusé chaque fois que I’action intentée concerne la personne morale elle-
méme et non I’activité de telle ou telle succursale. C’est ce qui explique une
décision de la CA de Douai’® dans laquelle le directeur d’une agence bancaire
avait passé un contrat qui concernait les dépdts de fonds dans plusieurs agences
réparties sur le territoire, ce qui avait conduit les juges a décider que ce dernier
avait agit au nom de la société et non comme directeur d’agence. L’application de
la théorie des gares principales a alors été exclue : le juge territorialement
compétent était celui du lieu du siege de la société. En matiére extracontractuelle,
le méme raisonnement a ¢été suivi par les juridictions frangaises. D’apres la Cour
de cassation, « lorsque la demande est fondée sur la réparation d’un dommage
délictuel ou quasi délictuel, la jurisprudence exige, pour [’application de la
théorie des gares principales, que le fait dommageable se soit produit dans le

% La construction jurisprudentielle a

rayon d’activité de la succursale »
cependant vocation a s’appliquer dans tous les domaines a condition que la faute

dommageable ait ét¢ commise dans le cadre de I’exploitation de la succursale.

152. Une maison mére francaise et une succursale a I’étranger. Les
juridictions francaises ont insisté sur la nécessité du lien entre 1’activité d’une
succursale et I’objet du litige. Ainsi, une société dont le siege est a Paris mais qui
possede a Oran une succursale importante, a pu étre assignée devant le Tribunal
d’Oran, lieu ou elle est établie par son créancier, la Banque nationale d’Algérie,
«des lors qu’il est constant que [’action engagée tendait au paiement du solde du
compte courant qui servait directement aux opérations de cette succursale »°'
Dans une autre affaire portant sur des désordres survenus dans un immeuble situé
a Dieppe alors que la plupart des adversaires du demandeur avaient leur domicile
ou leur siége social dans cette ville, le demandeur avait assigné la compagnie Les
Mutuelles du Mans devant le Tribunal de grande instance de Paris. Ce dernier
s’est déclaré incompétent au profit de celui de Dieppe. La Cour de Paris confirme
le jugement. Il faut, dit cette Cour, outre 1’existence d’une succursale que

« affaire litigieuse se rapporte a l’activité de cette succursale ou que les faits

% CA Douai, 2°™ ch. 20 oct.1983, JurisData n°044275.

% Cass. civ., 30 juin 1891, DP 1894, 1, p. 539, Cass. req, 15 avr. 1893, DP 1894, 1, p. 539, 2e
esp. — TGI Seine, 29 avr. 1966 : D. 1966, p. 752

37 Cass. civ. 15 nov.1983, Bull. civ. I, n°269.
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J g 7 . . . . 388
générateurs de responsabilité se soient produits dans son ressort territorial » .

En I’espéce, 1’activité de la succursale parisienne n’avait aucun lien avec le litige.
En revanche, la juridiction du lieu de la succursale est compétente pour connaitre

du litige né de travaux de démolition effectués dans celle-ci.

153. Une maison mére étrangere et une succursale en France.
Toujours dans ce contexte d’exigence d’un lien entre le litige et ’activité de la
succursale, la Cour de cassation a considéré dans 1'un de ses arréts que 1'existence
de ce lien n'était pas établie®™®. 1l s'agissait, en I'espéce, d'une banque marocaine
qui avait, aprés avoir regu d'une société de droit marocain dont elle tenait le
compte dans 1'un de ses établissements au Maroc 'ordre de virer a une société
francaise une somme d'argent représentant le prix d’'une commande, fait parvenir
a cette derniére un document attestant de la réception de cet ordre. La société
frangaise, qui avait livré la société marocaine sans obtenir I'exécution du virement
annoncé¢, avait fait assigner en responsabilit¢ la banque marocaine devant les
juridictions frangaises, lui reprochant d'avoir commis une faute en délivrant
imprudemment [’attestation litigieuse. Alors que la Cour d'appel de Paris s'était
reconnue compétente a 1'égard de la banque en constatant qu'elle avait une
succursale a Paris, la Cour de cassation a censuré cette décision en décidant que :
« doit étre cassé l'arrét qui rejette l'exception d'incompétence territoriale soulevée
par la banque marocaine sans caractériser en quoi l'action engagée devant le
tribunal de commerce de Paris se rapportait a l'activité propre de l'établissement
parisien de cette banque. La société demanderesse ne revendiquait aucun
privilege de juridiction et n'avait pas été contesté que l'attestation litigieuse avait
eté établie au Maroc par 1’établissement ou le compte bancaire de la société
débitrice était tenu ». Cette position jurisprudentielle a ét¢ réaffirmée apres. La
Cour de cassation a décidé encore une fois qu’une personne morale peut étre
assignée devant la juridiction dans le ressort de laquelle elle dispose d’une

succursale ayant le pouvoir de la représenter a 1’égard des tiers, « des lors que

3 CA Paris, 16 févr. 1994 : Bull. Joly 1994, p. 503, § 150, note J.-J. Daigre ; D. 1994, IR, p. 100 ;
RJDA. 8-9/1994, n° 927 et 980 ; Juris-Data n° 020257.

¥ Cass. com. 26 mai 2004 n° 820 F-D, Sté Banque commerciale du Maroc ¢/ Sté Vannier
manutention, RJDA. 2004, n°1285, RDAI 2005, n° 2, p.222.
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[’affaire se rapporte a son activité ou que les faits générateurs de responsabilité

. . 390
se sont produits dans le ressort de celle-ci »**°.

154. Lieu de conclusion ou lieu d’exécution de I’obligation? S’il ne
fait aucun doute que 1’affaire litigieuse en rapport avec ’activité de la succursale
peut étre portée devant le tribunal du lieu de situation de celle-ci, il reste a savoir
si I’obligation contractée par I’intermédiaire de la succursale doit étre exécutée au
lieu de situation de la dite succursale pour que I’art. 5-5 et la jurisprudence des
gares principales recoivent application ? H. GAUDEMET-TALLON a fait
observer que « [’exigence d’une exécution au lieu de situation de la succursale

1 N
1 Des lors

conduirait a priver l’art. 5-5 de toute utilité par rapport a [’art. 5-1 »
que les engagements contractuels doivent étre exécutés au lieu de situation de la
succursale, il y a en effet coincidence des deux dispositions, donc des deux fors.
En revanche, P. GOTHOT et D. HOLLEAUX ont tenté de soutenir qu’il n’y aura
pas toujours une telle coincidence. D’apreés eux, « la formule employée par la
CJCE paraitrait plus large que celle de [’obligation visée par [’art. 5-1 du
reglement. Le for de l’art. 5-5 conserverait son utilité dans la mesure ou le for
deésigné par l'art. 5-1 se trouverait sur le territoire de [’Etat contractant ou le
siege de [’établissement est situé mais non pas dans le méme ressort judiciaire

%2 Deux exemples permettent d’illustrer cette situation. Si le

que ce siege »
demandeur est un client, Particle 5-5 lui permet d’agir devant le for de la
succursale, a condition que I’engagement de la maison mere pris en son nom par
la succursale et constitue I’obligation caractéristique du contrat, soit exécutable
dans le pays de I’établissement. Ici I’obligation caractéristique est également
I’obligation litigieuse : le client pourrait donc se prévaloir aussi de ’article 5-1. Si,
en revanche, la demande émane d’un fournisseur, I’engagement de la maison mere
que le fournisseur invoque, n’est plus 1’obligation caractéristique mais reste
I’obligation litigieuse. Le juge du pays d’exécution est de nouveau compétent a la
fois comme for de la succursale et comme for de 1’obligation contractuelle. Une

remarque analogue peut étre faite a propos des obligations non contractuelles. Si

de telles obligations dérivent d’une responsabilité civile, les fors de la succursale

3% Cass. civ. 6 avr. 2006, Société GAN Assurances IARD c. Consorts Breuil, Gaz. Pal. janv.2007,
Jsp, pan., p.16

¥ H. GAUDEMET-TALLON, op. cit. n° 235, p. 244.

%2 P. GOTHOT et D. HOLLEAUX, La Convention de Bruxelles, Jupiter, 1985, p.102.
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et de larticle 5-3 coincident, a moins que ni I’événement causal, ni le dommage
ne se soient réalisés dans le ressort judiciaire ou 1’établissement secondaire est
situé. Contrairement a la compétence principale de I’article 2, les régles spéciales
de l’article 5 déterminent une compétence a la fois internationale et ratione loci.
Nous soutenons, apres les auteurs favorables a cela, qu’il n'est pas nécessaire pour
que l'article 5-5 puisse trouver application, que les engagements litigieux pris par
la succursale au nom de la maison mére soient exécutés dans I'Etat contractant ot
ladite succursale est établie. C'est ce qu’a jugé la Cour de justice en réponse a une
question préjudicielle posée par la Cour de cassation®”>. La méme solution fut
décidée par les juridictions anglaises ; le juge britannique a décidé qu’en maticre
délictuelle, sa juridiction était fondée, concernant des actes commis a Panama par

394 .
. La reconnaissance de la

la succursale anglaise d’une société norvégienne
restriction du lieu d’exécution reviendrait a notre avis a ajouter au texte de 1’art. 5-
5 une condition qu’il ne contient pas mais encore le priverait comme 1’a rappelé la
CICE, de toute utilité par rapport a I’article 5-1. La doctrine qui a commenté
I’arrét Lloyd’s Register of Shipping s’est réjouit du revirement par rapport a
I’arrét Somafer, et nous partageons sa satisfaction. D’aprés G. DROZ « Une
société établie dans un Etat contractant peut étendre son activité internationale
grdce a ses succursales et établissements. Rien n’empéche que ces établissements
et succursales aient, a leur tour, une activité internationale vis-a-vis d’Etats

. 395
tiers »

. L’esprit qui anime les regles de compétence spéciales de l’art.5 est
d’offrir au demandeur la possibilité¢ de saisir un tribunal qui soit proche du litige
en vue de l’organisation utile du proces. La référence au lieu d’exécution du
contrat n’apparait pas aller dans ce sens. L’autonomie de la succursale et la

capacité du gérant a engager la maison mere devraient suffire.

% CICE, 6 avr. 1995 Lloyd’s Register of Shipping c. Campenon Bernard, RCDIP 1995, p.770,
note A. Droz ; JDI 1996, p.564, note Bischoff, Bull. Joly 1995, n° 6, p. 512, note A. Couret. Pour
I’arrét de cassation ayant posé la question : Com 26 oct. 1993, JDI 1994, p.426, note Sturlese.

3 Court of appeal, 3 fév. 2003, Anton Durbeck c. De Norske bank, [2003] EWCA civ 147 ;
[2003] 2WLR 2003, p.1296.

** Note sous CICE 6 avril 1995, RCDIP 1995, 776.
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155. Le cas des consommateurs et assurés. Le consommateur et I’assuré
peuvent porter 1’action devant les tribunaux de 1’Etat membre ou le professionnel
a son domicile®. Le professionnel (qui peut étre un assureur) non domicilié¢ dans
un Etat membre de I’Union européenne mais qui y posséde une succursale est
considéré, pour les contestations relatives a 1’exploitation de celle-ci, comme
ayant son domicile dans cet Etat membre™”. Il peut donc étre assigné dans cet Etat
pour le réglement de ces contestations®”®. Si le consommateur et le professionnel
sont tous deux domiciliés dans un Etat membre, le consommateur peut saisir les
tribunaux de 1’Etat de son propre domicile. La régle vaut également si le
professionnel est domicilié dans un Etat tiers, mais qu’il posséde dans un Etat
membre, une succursale®”. Le rattachement des activités du défendeur a un lien
précis du territoire (exploitation d’une succursale) couvert par 1I’instrument suffit a

400
I

justifier ’application de la Convention ou du reéglement Bruxelles . Dans la

proposition de révision de réglement Bruxelles I*!

, la Commission envisage de
supprimer 1’exigence de domicile du défendeur comme critére d’applicabilité du
réglement. Par conséquent, il ne devrait plus €tre nécessaire que le professionnel
ait une succursale dans I’Union pour que le consommateur puisse saisir le tribunal

de son domicile (article 16).

% Article 14 al. 1 de la Convention de Bruxelles et I’art. 16 § 1 du réglement Bruxelles I.

37 Article 13 al. 2 de la Convention et 15 § 2 du réglement. Pour une application jurisprudentielle,
v. CJCE 15 sep. 1994, RCDIP 1995, p. 754, note R. Libchaber ; JDI 1995, p. 476, note J.-M.
Bischoff.

3% V. J.-P. BERAUDO et M.-J. BERAUDO, J.-CI. International, Fasc. 631-30, Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968, Convention de Lugano du 16 septembre 1988, Réglement (CE)
n°® 44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000. — Compétence - Compétences exclusives —
Compétences a raison de la matiere, spéc. n° 95.

3% Article 13 al. et 14 al. 1 de la Convention et 15 § 2 et 16 § 1 du réglement.

“° J.-P. BERAUDO et M.-J. BERAUDO, J.-Cl. International, Fasc. 631-40, Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968, Convention de Lugano du 16 septembre 1988, Reéglement CE n°
44/2001du Conseil du 22 décembre 2000. — Compétence. — Régles ordinaires de compétence, spéc.
n° 6.

1y, Proposition de Réglement du parlement européen et du conseil concernant la compétence
judiciaire, la reconnaissance et 1’exécution des décisions en matiere civile et commerciale du 14
décembre 2010, COM (2010) 748 final.
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La jurisprudence des gares principales et 1’article 5-5 du Réglement ne
s’appliquent pas seulement aux obligations contractuelles. Les délits commis dans
le cadre de ’exploitation d’une succursale peuvent aussi étre portés devant les

juridictions du lieu de situation des dites succursales.

156. Les obligations non contractuelles. 11 s’agit « des litiges relatifs
aux obligations non contractuelles qui trouveraient leur origine dans les activités
que la succursale a assumée au lieu ou elle est établie pour le compte de la
maison mere ». Ce sont les obligations délictuelles ou quasi-délictuelles
auxquelles la succursale pourrait étre originaire. Le lieu évoqué peut étre celui du
fait générateur du dommage au sens de I’article 5-3 de la Convention. Mais il se
peut aussi que le fait délictueux ou quasi délictueux commis sur ordre ou sous la
responsabilité de la succursale ait eu lieu dans le ressort d’un autre tribunal, dans
un autre Etat membre. C’était le cas dans une affaire rendue par une juridiction
anglaise dans le cadre de la Convention de Lugano®” : la Court of Appeal a eu a
connaitre d’une action en responsabilité extracontractuelle intentée a Londres
contre une banque norvégienne par une société allemande a la suite de déboires
que cette derniére avait subi au Panama. La société allemande avait acheté une
cargaison de bananes a destination de I’Europe. Cette marchandise, chargée en
Equateur sur le navire “Tropical Reefer” appartenant a des propriétaires cubains,
avait péri par suite de I’'immobilisation du navire. Ce dernier a été saisi au Panama
par la banque norvégienne aux fins d’obtenir, par voie de réalisation forcée, le
remboursement d’un prét consenti a une autre société pour le financement de
I’achat du navire. C’était la succursale londonienne de la banque qui avait accordé
le prét, lequel était soumis a la loi anglaise et assorti de slretés relevant de la loi
chypriote. C’était cette succursale également qui gérait le prét et qui, pour obtenir
le remboursement, avait, aprés accord de son siege central a Oslo, mis en ceuvre
les garanties en faisant saisir et vendre le navire. La Court of Appeal a estimé que
le litige, qui concernait essentiellement les activités de la succursale, était bien

relatif a son exploitation, au sens de I’article 5-5 de la Convention.

22 Court of Appeal, 3 fév. 2003, Anton Dubeck c. De Norske Bank ASA: http: //curia.europa.eu,
rubrique “Information au titre du protocole n° 2 annexé a la convention de Lugano, n° 2005/37”,
A. MOURRE et Y. LAHLOU, « Chronique de droit international privé appliquée aux affaires »,
RDAI 2003, p. 731.
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157. Conclusion du Chapitre : la proximité. La jurisprudence des
gares principales et I’article 5-5 du réglement Bruxelles I ont rendu un grand
service aux tiers en relation avec des succursales a I’étranger. Les tiers s’adressent
le plus souvent a la succursale locale pour les opérations internationales avec la
maison mere située a 1’étranger. Leur permettre de choisir entre attraire une
société au lieu de sa situation ou au lieu de situation de sa succursale parait donc
la solution la plus réaliste. Cependant, cette option ne doit pas étre utilisée de
manicre anarchique ; la jurisprudence et le réglement communautaire ont fixé des
limites pour pouvoir profiter de I’option de compétence. L’action doit d’abord
émaner d’un tiers, ensuite le litige doit étre en rapport direct avec ’activité de la
succursale. C’est une solution de bon sens qui permet d’éviter tout abus de la part
des parties aux relations contractuelles ou délictuelles. Toutefois, malgré I’intérét
que peut susciter la jurisprudence des gares principales dans les litiges
internationaux en rapport avec I’exploitation d’une succursale, elle peut étre
limitée par I’absence d’harmonisation sur le concept méme de succursale. Dans
I’espace européen, la définition autonome qui a été¢ donnée par la CJCE, a permis
de dépasser cette limite. Dans ’espace international, le probleme est toujours
posé. Pourtant, I’uniformité des solutions recherchées par 1’adoption de régles de
droit uniformes nécessite une uniformité d’interprétation. Les Etats membres
devaient, apres ’arrét Somafer, se référer a la définition donnée par la CJCE afin
d’attribuer compétence a tel ou tel tribunal. Pour les pays tiers, la compétence
juridictionnelle dépend encore des différentes définitions données par tel ou tel
pays a la notion de succursale. La conséquence est qu’un tribunal peut se déclarer
compétent par référence au droit commun de son pays, alors qu’un autre peut,
pour les mémes faits, rejeter cette compétence. Nous avons passé en revue les
criteres adoptés par la jurisprudence francaise. Ces critéres ne se retrouvent pas
forcément dans les autres législations. Nous souhaitons que la définition donnée
par ’arrét Somafer soit appliquée non seulement au sein de 1’Union européenne
mais aussi par un grand nombre de juridictions de pays tiers.

Toutefois, la définition de 1’arrét Somafer contient encore quelques lacunes
auxquelles nous avons apporté quelques réponses, mais la Cour de justice doit
aussi donner des précisions sur un certain nombre de points. Seule la prévisibilité
est la garantie d’une confiance en la justice. Cette prévisibilité ne peut étre assurée

que si le concept de succursale attributive de compétence est le méme, peu
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importe le pays ou la juridiction a été saisie. Les pays doivent prendre en

considération ce fait car, dans le cas contraire, c’est la porte ouverte au forum

shopping.
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CHAPITRE 2

LES SUCCURSALES, CRITERE
D’APPLICATION DU DROIT SUBSTANTIEL
AUX RAPPORTS AVEC LES TIERS

158. La succursale : véritable centre d’affaire. Une société relevant
d’une loi déterminée peut €tre assujettie a certaines dispositions légales étrangeres
en raison des activités qu’elle exercera ou des initiatives qu’elle prendra dans le
ressort territorial de ces lois. Il en sera ainsi quand une société implante une

403
succursale dans un autre Etat

. Les sociétés étrangeres sont liées par des
obligations a I’origine desquelles se trouvent leurs succursales. La circonstance
que le client a traité, non avec la maison mére, mais avec la succursale, doit étre
prise en considération. En effet, la succursale ne constitue pas un simple
intermédiaire entre la maison mere et le client. Elle a une réalité économique et
commerciale propre. Elle produit et, a tout le moins, commercialise elle-méme les
produits ou les services. Ses dirigeants ont le pouvoir de prendre eux mémes des
engagements au nom de la maison mere. Par conséquent, un contrat qui est conclu
entre un client et une succursale peut étre considéré comme un contrat conclu avec

-404
celle-ci*

. La succursale étrangére peut nouer des obligations soit avec les
ressortissants du pays ou elle est située, soit avec les ressortissants du pays de la

maison mere ou encore avec les ressortissants d’un pays tiers.

159. L’application des méthodes directe et indirecte. L’application
aux succursales de dispositions légales étrangeres releve de la méthode directe (loi

de police). Les dispositions étrangeres applicables ont, le plus souvent le caractére

“®Y. LOUSSOUARN, M. TROCHU et R. SOTOMAYOR, J.-CI. International, Fasc. 570-40,
Conflit de lois en droit des sociétés, spéc. n° 2.

%% Surtout quand il s’agit d’une succursale bancaire. Celle-ci dispose d’une autonomie plus
grande.
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de lois de police, ce qui explique leur application immédiate. En revanche, les
obligations contractuelles passées via les succursales relevent de la méthode
indirecte (la régle de conflit). Cette méthode n’indique pas directement la solution
applicable au fond. Elle est indirecte en ce sens qu’elle se contente de désigner le

405 A -
. Ainsi,

droit compétent en vertu duquel la situation juridique produira ses effets
un contrat conclu par une succursale sera rattaché selon la régle de conflit a la
catégorie des actes juridiques régis par la loi d’autonomie’®®. En I’absence de
choix, nous appliquons des liens objectifs qui sont, depuis la Convention de Rome
(transformée en reéglement Rome I) la résidence habituelle du débiteur de la
prestation caractéristique. La loi du lieu de situation de la succursale s’applique
alors en tant que loi de résidence de la maison mére *’ (Section 1). Le juge n’est
pas toujours obligé de passer par la reégle de conflit, certaines lois s’appliquent
directement a la succursale en raison de leur territorialité. Toutes les régles qui
régissent I’activité et la gestion internes s’appliquent indifféremment a toutes les
entités exercant des activités en France. Cette application est encore plus marquée
dans les secteurs réglementés, tels que la banque, ’assurance ou les services
d’investissement. Ces secteurs supposent un controle plus poussé de la part des
Etats. Le fait de soumettre les succursales étrangeres aux lois propres a ces Etas
assure a ces derniers un tel controle. En d’autres occasions, la protection des
parties faibles qui ont contracté avec les succursales exige 1’application immédiate
de certaines lois. Enfin, des mesures d’exécution peuvent porter sur des avoirs
détenus par des succursales étrangeres. La particularité de ces mesures nécessite

une application territoriale (Section 2).

3 M.-L. NIBOYET et G. DE LA PRADELLE, Droit international privé, L.G.D.J., 2007, n°136.
4 Et depuis I’entrée en vigueur du réglement Rome II méme les faits juridiques peuvent étre régis
par la loi d’autonomie.

7 Cette notion de résidence habituelle est expliquée par les articles 19 du réglement ROME 1 et
de I’article 23 du réglement ROME II.
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SECTION 1 :
LA LOI APPLICABLE AUX OBLIGATIONS
CONTRACTEES VIA LES SUCCURSALES ETRANGERES

160. Lex contractus, autonomie de la volonté et principe de
proximité. La compétence de principe de la loi du lieu d’établissement de la
succursale, au regard des opérations passées par elle, se déduit des principes
généraux du droit des contrats qui soumet le contrat, tant quant a sa formation
qu’a son exécution, a la loi d’autonomie, c'est-a-dire a celle que les parties ont
désignée expressément ou tacitement. A défaut de choix par les parties, la loi de la
succursale est applicable en tant que loi de résidence habituelle de la maison mére.
La loi locale est celle qui parait répondre le mieux a I’intention du professionnel.
Celui-ci, en s’établissant en France, a entendu opérer sur le marché francais. Il est
normal de présumer qu’il a accepté de traiter avec ses clients comme les autres
sociétés locales ou étrangeres, c'est-a-dire en se plagant sous I’égide des lois et
usages locaux. L’intention du client ne semble pas différente. C’est a la loi
francaise que s’attend a étre soumis celui qui contracte avec une succursale en
France. La regle de conflit conférant compétence a la loi du lieu de situation de la
succursale n’est pas seulement contenue dans les réglements Rome I et Rome II.
Certaines dispositions issues de conventions internationales contiennent des régles
de conflit qui donnent parfois compétence a la loi du lieu d’établissement d’une
société qui se trouve étre le lieu de situation de sa succursale. D’autres fois,
I’expression succursale est mentionnée expressément. Nous analyserons dans un
premier point ce rattachement que constitue le lieu de situation de la succursale,
en montrant comment la succursale peut €étre un €lément d’extranéité (§1); nous
passerons en revue ensuite les différentes obligations contractuelles et
extracontractuelles qui naissent dans le cadre de 1’exploitation des succursales et

les reégles de conflits contenues dans différents réglements et conventions (§2).
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§ 1 — LES SUCCURSALES : FACTEUR D’EXTRANEITE ET ELEMENT
LOCALISATEUR D’UNE OBLIGATION

161. Domicile secondaire ou résidence habituelle. Une querelle
doctrinale est née a propos de 1’attribution ou non d’un domicile aux succursales.
L’article 4 de la Résolution de I’Institut de Droit international du 3 aott 1931
(session de Cambridge) dispose que « le domicile des succursales des sociétés
étrangeres est au lieu ou elles fonctionnent et c’est la loi de ce lieu qui est
compétente pour déterminer si la représentation que ces sociétés y possedent doit
étre considérée comme une succursale »*®. Certains auteurs ont exclu cette
possibilité, d’autres 1’ont limitée aux seules filiales. Enfin, d’autres encore
considérent, la succursale comme un domicile secondaire. Le domicile principal
ne peut se situer qu’au lieu du si¢ge de la maison meére. Le domicile comme lieu
de rattachement n'a pourtant pas été retenu par les internationalistes qui lui ont

rorr . ;- . 409
préféré celui de résidence habituelle

. L’effacement du domicile au profit de la
résidence habituelle en maticre de rattachement objectif participe d’un
mouvement connu du monde entier. Pour de multiples raisons, les instruments
nationaux, européens et internationaux préferent nettement la notion de résidence

410

habituelle a celle de domicile” . Le domicile et la résidence habituelle ont

succédé en tant que critéres de rattachement, a la nationalité et ce, des le milieu
des années 1950 en tant que criteres relativement simples a mettre en ceuvre,
traduisant en méme temps une exigence de proximité largement répandue

aujourd’hui dans le domaine du droit international privé. Le succes de la notion de

48 v H. MUIR-WATT et A RICHEZ PONS, J.-Cl. International, Fasc. 543-10, Domicile et
résidence dans les rapports internationaux, spéc. Annexe unique.

9 Daprés A. RICHEZ-PONS « critére de rattachement éminemment concret, souple et
pragmatique, la résidence doit rester la plus proche possible de son sens courant. Toute tentative
pour définir la notion de maniere générale et abstraite pourrait apparaitre a la fois comme inutile
et vouée a l’échec. Par ailleurs, ne semble pas nécessaire de définir la résidence au regard de
chaque régle de conflit qui s’y réfere. En effet, la résidence ne parait pas avoir besoin de
définitions autonomes qui risqueraient de conduire a terme a une dénaturation de la notion, a une
perte de sa cohérence d’ensemble », v. A. RICHEZ-PONS, La résidence en droit international
privé (conflits de juridictions, conflits de lois), thése, Lyon, 2004, spécialement n°29.

% Pour un recensement des nombreuses utilisations de ce qui est devenu «le critére de
prédilection du droit international privé et 1’élément-clé de répartition des litiges dans ’ordre
international » v. A. RICHEZ-PONS, préc. ; C. NOURISSAT, « De quelques rattachement en
droit international privé communautaire », in le monde du droit, Ecrits rédigés en I’honneur de J.
FOYER, Economica, 2008, p.731 ; P. GUEZ, note sous CJCE 2 avr.2009, Gaz. Pal. nov. 2009,
p-18.
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résidence habituelle est, quant a lui, li¢ au fait qu’elle ne constitue, contrairement
au domicile, notion principalement juridique, qu’une notion de fait. A défaut de
qualifications universelles et autonomes, les notions de fait semblent étre
privilégi¢es. De méme, la diversité des domiciles a souvent été¢ dénoncée comme
constituant un obstacle au fait que 1’on puisse le retenir comme ¢lément de
rattachement dans les conventions internationales. Ainsi, un expert qui s’est livré
a une étude de droit comparé avait recensé pas moins d’une cinquantaine de

définitions de domicile*!!

. Un autre expert a la conférence de La Haye de droit
international a comparé le domicile a « un caméléon qui change de couleur selon
les pays »*'?. 11 est apparu & ces experts que la conception de domicile différe
radicalement entre pays de droit anglais et ceux de tradition romano-germanique.
De méme, ils ont relevé I’absence de définition uniforme au sein méme des Etats
de droit continental ; chacun d’eux étant marqué par un contexte historique
influant sur I’interprétation de la notion. L’adjectif « habituelle » a été ajouté au
terme résidence afin de marquer une certaine stabilité, une assise durable qui doit
caractériser la résidence. Dans une résolution du Conseil de I’Europe, on pouvait
lire que : « pour déterminer si une résidence est habituelle, il sera tenu compte de
la durée et de la continuité de la résidence ainsi que d’autres faits de nature
personnelle ou professionnelle qui révelent des liens durables entre la personne et
sa résidence »*". La succursale répond aux critéres de permanence et de stabilité.
Nous sommes favorables a cette qualification de résidence habituelle de la maison
mere. Cette derniere conserve son domicile au pays de situation du siege. En

revanche, elle peut résider au pays de situation de ses succursales.

162. Le rattachement a la loi du lieu de situation de la succursale.
Pourquoi applique-t-on a un contrat conclu via une succursale la loi de cette
derniére au lieu de celle de la maison meére? Suffit-il que le contrat soit passé avec
ladite succursale pour qu’il soit soumis a la loi du pays de cette derni¢re ? Ou
faudra t-il, au contraire, d’autres conditions ? La réponse a ces questions n’est pas

aisée. En I’état actuel de la législation européenne et internationale la seule

*"E. MAHAIM, AFDIP, 1931, vol. II, p.180-181.

2 M. BOHMER, Actes et documents de la Xe Session de la Conférence de La Haye, 1964, t. 1,
Séances plénieres. Divorce, p.294.

13 Unification des concepts juridiques de « domicile » ou de « résidence », résolution (72) 1 et
annexe adoptées par le Comité des ministres du Conseil de I’Europe le 18 janvier 1972 et exposé
des motifs, Strasbourg, Conseil de I’Europe, 1972. V. spec. la régle n°9.
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exigence pour ’application de la loi de la succursale est que I’obligation
(contractuelle ou extracontractuelle) soit en rapport avec 1’exploitation de ladite
succursale. Aucune précision n’a été donnée sur les conditions ou les critéres a
retenir. En dehors des cas des consommateurs et des travailleurs qui, en raison de
leur situation de faiblesse sont soumis a des dispositions particuliéres, les contrats
passés entre les professionnels et les succursales sont régis par le réglement Rome
I. Par application de la régle de conflit contenue dans I’article 4 du réglement
Rome I, la loi applicable a I’obligation contractuelle, a défaut de choix par les
parties, est celle du lieu de résidence habituelle du débiteur de la prestation
caractéristique. Contrairement a la Convention de Rome, la notion de résidence
habituelle a fait I’objet d’une définition dans les réglements Rome I et Rome II.
L’article 19 § 3 du reglement Rome I dispose que « lorsque le contrat est conclu
dans le cadre de [’exploitation d’une succursale, d’une agence ou de tout autre
établissement, la résidence habituelle est située au lieu de cet établissement. »*'*,
L’article 23 du réglement Rome II dispose, quant a lui, que « Lorsque le fait
générateur a été commis ou que le dommage a été subi dans le cadre de
[’exploitation d’une succursale, (...) le lieu ou est située cette succursale est traité
comme résidence habituelle ». Par application de ces deux articles la loi
applicable ne peut étre que celle de la succursale si 1’obligation contractuelle ou
extracontractuelle est née dans le cadre de I’exploitation de ladite succursale. Le
rapport avec 1’exploitation de la succursale n’a pas apporté les précisions
souhaitées. Cette expression a continué la solution déja existante dans 1’article 4-2
de la Convention de Rome, qui fait référence a un élément géographique toujours
facile a discerner. Par application de I’article 4-2 de la Convention de Rome la loi
compétente est celle de 1’établissement secondaire a partir duquel le contrat
prévoit que la prestation sera fournie®'’. L’article ne fait aucune mention du lieu
d’exécution de la prestation caractéristique. Toutefois, 1’article 4-2 de la
Convention de Rome arréte la détermination de la résidence habituelle et ses
substituts au jour de la conclusion du contrat et que, « selon le contrat», la

prestation caractéristique doit étre fournie par 1’établissement secondaire pour que

14 L objectif était d’aligner la notion de résidence habituelle sur celle adoptée par la CJICE dans
les affaires de sécurité sociale, d’harmonisation fiscale ou encore des litiges opposant 1’Union
européennes aux fonctionnaires. V. sur ce point H. GAUDEMET-TALLON, J.-Cl. International,
Fasc. 552-15, Convention de Rome du 19 juin 1980 et le réglement Rome I du 17 juin 2008. -
Détermination de la loi applicable- Domaine de la loi applicable, n° 89.

5 M.-E. ANCEL, La prestation caractéristique du contrat, Economica, 2002, n°® 431.

166



Les succursales, critére d’application du droit substantiel

la loi du pays de cet établissement soit applicable*'®. Ainsi par exemple, le
distributeur n’est pas loin de constituer un établissement du fournisseur*'” et ¢’est
bien « selon le contrat », dans le pays ou le distributeur est établi qu’il doit fournir
la prestation caractéristique. Lorsque le prestataire conclut un contrat dans le
cadre de son activité professionnelle, le facteur de localisation se trouve la ou est
exercée I’activité. Cette derniere peut étre effectuée par une succursale. La loi de
la succursale désignée assurera que tous les contrats exécutés par elle soient
soumis & une méme loi*'®. Bien souvent d’ailleurs, la succursale fournira la
prestation caractéristique dans le pays ou elle est située. Dans ce pays
fréquemment sera également installé le cocontractant. Telles sont les lecons tirées
de I’ancien article 4-2 de la Convention de Rome dont s’est inspiré le réglement
Rome . Toutefois, celui-ci s’est aligné sur son prédécesseur Bruxelles 1 en
retenant une localisation selon que le litige est en rapport avec « I’exploitation de

la succursale ».

163. Un emprunt au réglement Bruxelles I. L’expression «dans le
cadre de I’exploitation d’une succursale » a fait I’objet d’une interprétation par la
CJCE mais seulement dans le cadre de la compétence juridictionnelle*'”. La haute
juridiction européenne ne s’est pas prononcée, du moins pas encore, sur
I’interprétation a donner a la notion d’exploitation de succursale attributive de
compétence a la loi d’un pays. L’expression, contenue aujourd’hui dans les
reglements Rome I et Rome II a ét¢ empruntée au reglement Bruxelles 1. Elle a été
transposée au domaine de la compétence l€gislative sans aucune précision sur
I’interprétation qu’allait recevoir par les tribunaux étatiques. Ceci a fait réagir
certains auteurs qui ont signalé le risque d’un conflit lorsque les paragraphes 1 et
2 de Particle 19 sont appliqués a une personne morale dotée d’établissements a
I’étranger. D’aprés M.-E. ANCEL, «[’article 19 du réglement ROME I, qui
meélange la Convention de ROME (art. 4. 2.) et le réeglement Bruxelles I (art. 5. 5),

risque de créer un contentieux uniquement sur le point de savoir si le contrat a été

“1° Ibid.

7 Certains ont soutenu que I’arrét De Bloos n’exclut pas qu’un concessionnaire exclusif puisse
étre considéré comme un établissement secondaire du concédant en cas de soumission du premier
au second. V. M.-E. ANCEL, op. cit. n° 433 ; H. GAUDEMET-TALLON, op. cit. n® 232.
D’autres auteurs ont refusé une telle éventualité. V. notamment C. KESSEDIJIAN, op. cit. n°® 152.
8 M.-E. ANCEL, op. cit. n° 433.

19 Arrét Somafer cité supra n°142
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conclu dans le cadre de I’exploitation d’un de ces établissements »**°. 1l est vrai
que le septieme considérant du réglement Rome I indique que «le champ
d’application matériel et les dispositions du présent réglement devraient étre
cohérents par rapport aux réglements « Bruxelles I » et « Rome II »*'. Cependant,
transposer les solutions interprétatives adoptées par la jurisprudence dans le cadre
de la compétence juridictionnelle au domaine de la compétence législative ne peut
pas ¢étre satisfaisant. Certes, la transposition des interprétations et des
qualifications du domaine de conflits de juridictions au domaine de conflit de lois
permettrait une cohérence synthétique. D’abord, le juge n’adoptera plus au sein
d’un méme litige deux qualifications divergentes*?, ensuite, cela permettra une
cohérence des solutions a donner a la procédure et au fond d’un litige.
Toutefois, il ne s’agit 1a que d’une cohérence de facade. L’alignement des
qualifications suscitées par le réglement Rome I sur les solutions établies au
regard de I’interprétation du réglement de Bruxelles I apparait illusoire. L’objet de
la qualification est dans le domaine du conflit de lois plus restreint que dans le
domaine de conflits de juridictions. Pour cette raison, les catégories de conflit de
lois sont plus nombreuses que celles de conflits de juridictions. Nous reprenons a
cet égard 1’exemple donné par B. HAFTEL : « la qualification consiste a ranger
[’étoffe étrangere dans les tiroirs du for, prétendre qu’il faudrait qualifier de la
méme maniere dans le domaine du conflit de juridictions et dans celui du conflit
de lois revient a prétendre qu’il faudrait ranger de la méme maniere deux étoffes
identiques dans deux commodes, [’'une contenant dix tiroirs, et [’autre en
contenant quatre-vingt »***. 1l semble donc clair que les raisons qui motivent le
rattachement au tribunal d’un pays ne sont pas les mémes que celles qui motivent
I’application d’une loi. Les conflits de juridictions restent assez distincts des
conflits de lois. Nous souhaitons une intervention jurisprudentielle pour

interpréter spécifiquement 1’expression « dans le cadre de I’exploitation d’une

20 v« Le réglement Rome I, nouvelle piéce du systéme communautaire de droit international

privé », RLD.civ, 2008, n°53.

#1 C. BRIERE, «Le droit international privé européen des contrats et la coordination des

sources », JDI 2009, n°3, p.793.

#2 Attitude pronée par M. LARROUMET, note sous CJCE, 17 juin 1992, JaKob-Handt, JCP

1992, 11, p. 712.

3 Attitude défendue par A. HENRY, Qualifications et conflits de juridictions, Thése, Reims, 2005,
n° 351 ets. et 387 ets.

% V. notamment son article, «Entre «Rome II» et «Bruxelles I»: [D’interprétation

communautaire uniforme du réglement « Rome I » », JDI 2010, p. 761.
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succursale » contenue dans le réglement Rome. En attendant, 1’application de la
loi du lieu de situation de la succursale est subordonnée au fait que cette
succursale ait participé¢ activement a la réalisation de I’obligation. C’est-a-dire
qu’elle ne s’est pas contentée de conclure le contrat mais a assuré aussi son
exécution. Apres avoir étudié les conditions nécessaires pour qu’une succursale
puisse constituer un facteur d’extranéité et un ¢lément localisateur de 1I’obligation,
nous allons passer en revue les différents contrats internationaux passées via des

succursales et qui ont donné lieu a des conflits de lois.

§2 - LES OBLIGATIONS CONTRACTUELLES CONCLUES DANS LE
CADRE DE I’EXPLOITATION D’UNE SUCCURSALE

164. Actes juridiques en rapport avec ’exploitation de la succursale.
Avec la mondialisation de 1I’économie et ’internationalisation du monde des
affaires, la plupart des obligations contractuelles sont passées a 1’étranger au lieu
ou sont représentées les sociétés. Les succursales qui représentent les sociétés au
pays d’accueil facilitent la liaison des rapports entre les parties en raison de la
proximité géographique. Il est plus facile pour un agent installé au pays de
situation de la succursale de s’adresser a celle-ci pour conclure un contrat
(commercial ou de financement) plutot que de se déplacer au pays de situation de
la maison mere. Que cela concerne les contrats commerciaux (A) ou de
financement (B), le réeglement Rome I et les conventions internationales, suivant
en cela un grand courant doctrinal, donnent compétence a la loi du lieu de

situation de la succursale.
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A. La loi applicable aux contrats commerciaux conclus dans le cadre de
I’exploitation d’une succursale

165. Le contrat de vente. En France, le contrat de vente internationale
est régit a la fois par le réglement Rome I et la Convention de La Haye sur la
vente d’objets mobiliers corporels**® qui contiennent des régles de conflit et par la
Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises ***qui contient
des régles matérielles.*”” En dehors du réglement Rome I, le concept de
succursale est absent dans les deux autres instruments. Ces derniers utilisent une
notion plus large qui est celle d’établissement. Quand les deux parties au contrat
de vente ont leur établissement dans deux Etats différents, la convention de
Vienne qui s’applique directement (article 1-1)***. Si, en revanche, les parties ont
leurs établissements dans des Etats différents qui ne sont pas deux Etats
contractants, la convention de Vienne n’est applicable que par le truchement de

I’application des regles de conflit.

2 La convention de La Haye du 15 juin 1955, entrée en vigueur le 1 septembre 1964, sera
remplacée par une autre du 22 déc. 1986 lorsque cette derniére aura regu I’adhésion d’au moins
cinq Etats. Elle n’a été ratifiée que par 1’Argentine et la Moldavie. V. sur ce point M. -L.
NIBOYET, J.-Cl. International, Fasc. 552-10, Contrats internationaux, n° 22. B. AUDIT, Rép.
International Dalloz, V° Vente, n° 27 et s. P. LAGARDE, « La nouvelle convention de La Haye
sur la loi applicable aux contrats de vente internationale de marchandises », Journées de la société
de legislation comparée 1985, vol. 7, p. 327 ; Y. LOUSSOUARN, « La Convention de La Haye
d’octobre 1985 sur la loi applicable aux contrats de vente internationale de marchandises »,
RCDIP 1986, p. 271.

46 V. notamment P. KAHN, J.-Cl. International, Fasc. 565-A-5, Vente commerciale
internationale, n° 18 et s. ; B. AUDIT, La vente internationale de marchandises, L.G.D.J 1990 ; V.
HEUZE, La vente internationale de marchandise, L.G.D.J 2000. : M. PELICHET, « La vente
internationale de marchandises et le conflit de lois », RCADI 1987, t.201, p. 7 et s. ; BIANCA et
BONELL [ss direc], Commentary on the International Sales Law, The 1980 Vienna Sales
Convention, Milan 1987; N. WATTE et A. NUYTS, « Le champ d’application de la convention de
Vienne sur la vente internationale. La théorie a I’épreuve de la pratique », JDI 2003, p. 365 ; C.
WITZ, «Les vingt-cinq ans de la Convention des Nations-Unies sur les contrats de vente
internationale de marchandises. Bilans et perspectives », JDI 2006, p. 5 ; méme auteur, « Droit
uniforme de la vente internationale de marchandises », D. 2007, p. 530. P. SCHLECHTRIEM et
C. WITZ, La convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises, Dalloz, 2008

7 Le succés des régles matérielles contenues dans la convention de Vienne ne diminue en rien
I’intérét de la régle de conflit. D’abord par ce que la convention ne concerne que les seules
contrats de vente de marchandises. En plus, elle ne régle pas toutes les ventes internationales de
marchandises. Enfin, elle ne concerne ni la validité du contrat ni les effets qu’il peut avoir sur la
propriété des marchandises. V. sur ce point, H. GAUDEMET-TALLON, J.-Cl. International,
Fasc. 552-11, op. cit. n° 9.

8 Le critére a été critiqué parce qu’il ouvrait un champ d’application trop grand & la convention.
Retenu par la convention de La Haye de 1964, il a fait I’objet d’une précision par I’ajout
d’¢léments complémentaires tels que le transport de marchandises d’un Etat a un autre ou la
délivrance de la marchandise dans un Etat autre que celui de la conclusion de la vente. V. P.
KAHN, op. cit. n° 34 ; M.-L. NIBOYET, op. cit. n°® 25.
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La régle de conflit se trouve dans la Convention de La Haye. A défaut de
choix par les parties, 1’article 3 de cette convention donne compétence a la loi du
«pays ou le vendeur a sa résidence habituelle au moment ou il regoit la
commande »**°. Si la commande est recue par un établissement du vendeur, la
vente est régie par la loi interne « du pays ou est situé cet établissement » (art.3,
al.1). Par exception, la loi de I’Etat d’établissement ou de la résidence habituelle
de ’acheteur s’applique « si ¢’est dans ce pays que la commande a été regue soit
par le vendeur, soit par son représentant, agent ou commis voyageur ». En dehors
du champ d’application de la convention de 1955 et par application de la régle de
conflit du réglement Rome I, le contrat de vente sera soumis a la loi du lieu de
situation du vendeur. Lorsqu’il s’agit d’un contrat conclu au lieu de situation de la
succursale, c’est cette derniére qui sera considérée comme vendeur (article 19-2
du réglement Rome I). Il faut signaler cependant que certaines opérations restent
originales et ne peuvent plus désormais étre soumises a la loi du lieu de la
succursale (loi du lieu de résidence habituelle du vendeur). C’est le cas des
contrats portant sur des instruments financiers conclus sur des marchés
réglementés. Ces contrats sont soumis a une loi unique, celle du marché lui-méme.

Sont écartées la nationalité et la résidence habituelle des parties.

166. Le contrat de transport. Le contrat de transport de marchandises
est régit aujourd’hui a la fois par des conventions internationales de droit

uniforme™’ ainsi que par le réglement Rome I. Ce réglement contient des

7 V. notamment, Cass. civ. 18 déc. 1990, D. 1991, IR, p. 14 ; CA Lyon, 28 fév. 1979, D. 1980,
IR, p. 330, obs. B. Audit ; JDI 1980, p. 104, note P. Kahn ; T. com. Paris, 27 nov. 1968 ; JDI 1970,
p- 328, note R. Dayant ; RCDIP 1969, p. 700, note P. Kahn.

0 Ces conventions qui contiennent des régles matérielles uniformes sont préférées par les Etats
aux détours par les subtiles régles de conflit de lois. V. sur ce point C. LEGROS, « Loi applicable
au contrat de transport : commentaire du reglement du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles dit « Rome I » », Rev. dr. Transp. 2009, n°2, p.12. Pour les conventions
il s’agit principalement de la convention relative au contrat de transport international de
marchandise par route du 19 mai 1956 (CMR), v. notamment Ch. PAULIN, J.-Cl. Transport, Fasc.
610, Contrat de transport; L. PEYREFITTE, J.-Cl. Transport, Fasc. 776, Transport routier
international. La convention relative aux transports internationaux ferroviers du 9 mai 1980
(COTIF), v. H. BERTRAND, Rép. International Dalloz, V° Transports ferroviers, n° 2 ets. ; La
convention de Varsovie du 12 octobre 1929 et de Montréal du 28 mai 1999 (entrée en vigueur en
2004) pour I'unification de certaines regles relatives au transport aérien international, v. J.-P.
TOSI, Rép. International Dalloz, V° Transports aériens, plus récemment : J.-L. ALLBERT, V.
BAILLY-HASCOET et C. LEGROS, « Les transports : activités, contrats et responsabilités », JCP
E. 2010, n° 42, p.29. La convention de Bruxelles du 25 aoGt 1924 pour I’unification de certaines
regles en matiere de connaissement ; convention de Hambourg du 31 mars 1978 ; enfin le projet de
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dispositions spécifiques qui visent non seulement le transport de marchandises
mais aussi de passagers™'. Le réglement Rome I a repris et précisé dans I’article 5
paragraphe 1 la disposition de I’article 4-4 de la convention de Rome pour les
contrats de transport de marchandises. Il a introduit de nouvelles dispositions dans
le paragraphe 2 concernant le contrat de transport de passagers™Z. A défaut de
désignation expresse, la loi applicable au contrat de transport de marchandises est
la loi du pays dans lequel le transporteur a sa résidence habituelle, dés lors que
c’est aussi celle du lieu de chargement, du lieu de livraison ou du lieu de résidence
habituelle de I’expéditeur. Une régle nouvelle a été¢ insérée dans le réglement
Rome I concerne le transport des passagers : en effet, et si les parties n’ont rien
envisagé, est compétente la loi du pays ou le passager a sa résidence habituelle, si
les lieux de départ et d’arrivée s’y trouvent aussi. La succursale est, au sens de
I’article 19 du reglement Rome I, le lieu de résidence habituelle du transporteur.
Par conséquent, en cas de transport de marchandises, la loi applicable sera celle du
lieu de situation de la succursale (a condition que le litige soit en rapport avec
I’exploitation de celle-ci), dés lors qu’elle coincide avec celle de chargement,
livraison ou de résidence habituelle de I’expéditeur. Dans les contrats de transport
des passagers, la protection de ces derniers suppose I’application de la loi du lieu
de leur résidence habituelle. Si le lieu de départ ou d’arrivée coincide avec le lieu
de situation de la succursale, la loi applicable sera aussi bien celle du pays de

résidence du passager que celle du pays de situation de la succursale.

167. Le contrat d’assurance. D’apres ’article 7 du reglement Rome

I***, le contrat d’assurance est régi, a défaut de choix, par la loi du pays ou

convention sur le transport de marchandises effectué¢ (enticrement ou partiellement) par mer,
¢laboré par la CNUDCI et consultable sur le site :
www.Uncitral.org/uncitral/frcommission/working_groups/3Transport.html

1S, CORNELOUP, « Transformation de la Convention de Rome sur la loi applicable aux
obligations contractuelles. Le futur réglement communautaire « Rome I » », JCP G. 14 mai 2008,
n°20, act.320.

92 p LAGARDE, « De la convention de Rome au réglement Rome 1 », RCDIP 2008, p. 727; v.
aussi L. D’AVOUT, « Article 5 : Contrat de transport », RLDA, 2008, n° 29, p. 69

3 1 ’insertion de dispositions régissant le contrat d’assurance dans le réglement Rome I était une
nouveauté qui a été salué par certains auteurs : « en élargissant le domaine du réglement Rome [
au sujet des assurances les institutions communautaires ont saisi une occasion magnifique pour
simplifier et harmoniser les régles de conflit de lois et de résoudre les problemes du secteur
concerné » v. notamment 1’avis CESE sur la proposition de réglement du Parlement européen et
du Conseil sur la loi applicable aux obligations contractuelles, JOCE 23 déc.2006, n° C318. v.
aussi B. DUBUISSON, /e droit applicable au contrat d’assurance dans un espace communautaire
intégre, thése, Louvain, 1994 ; J. BIGOT, « L’internationalisation du droit des assurances »,
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I’assureur a sa résidence habituelle. Le réglement offre un premier critere
d’identification de la loi compétente selon 1’étendue du risque couvert: les
contrats couvrant de « grands risques » relevent de I’article 7, §2 c'est-a-dire de la
loi de résidence habituelle de I’assureur®*. Les autres contrats™”, dés lors que le
risque est communautaire, relévent de ’article 7 §3. Le 1égislateur a limité dans ce
dernier cas la possibilité des parties de choisir la loi applicable a I’intérieur d’une
régle alternative qui présente une liste de cing lois**°. Parmi ces lois, il y a celle
rattachant le contrat a la loi du lieu de résidence habituelle du preneur
d’assurance. C’est une reproduction du rattachement prévu par la directive
n°90/619/CEE dans I’article 4 §1 « la loi applicable est celle de I’Etat membre de
I’engagement. Si le preneur est une personne morale 1’Etat membre d’engagement
s’entend de 1’Etat membre ou est situé [’établissement (qui peut étre une
succursale) de cette personne auquel le contrat se rapporte ». La distinction
opérée par le réglement entre grands risques et autres n’est pas nouvelle, elle était
en effet connue des directives®’. C’est plutdt la présentation de la régle de conflit
qui est nouvelle. Désormais, les principes relatifs a 1’assurance-vie et ceux relatifs

a ’assurance non-vie sont rassemblés sous des régles de rattachement communes.

L’internationalisation du droit, in M¢élanges LOUSSOUARN, Dalloz, 1994, p. 57. B.
BONNAMOUR, « Article 7 contrats d’assurance », RLDA 2008, p.

“* H. GAUDEMET-TALLON, J.-CI. International, Fasc. 552-15, op. cit. n® 74.

3 Les d’assurance vie et « non-vie » qui ne couvrent pas de « grands risques », mais é¢galement
les contrats couvrant des risques de masse.

# 50it la loi de tout Etat membre oul le risque est situé au moment de la conclusion du contrat, soit
la loi du pays dans lequel le preneur d’assurance a sa résidence habituelle, soit dans le cas d’un
contrat d’assurance vie, la loi de I’Etat membre dont le preneur d’assurance est ressortissant, soit le
cas de contrat d’assurance couvrant des risques limités a des sinistres survenant dans un Etat
membre autre que celui ou le risque est situé, la loi de I’Etat membre de survenance. Enfin, lorsque
le titulaire de contrat d’assurance exerce une activité commerciale, industrielle ou libérale et que le
contrat d’assurance couvre deux ou plusieurs risques relatifs a ces activités et situées dans
différents Etats membres, la loi de I'un des Etats membres concernés ou la loi de résidence
habituelle du preneur d’assurance. Ces éléments de rattachements traduisent la volonté des
institutions communautaires d’assurer une meilleure concurrence au sein d’un marché d’assurance
unique. C’est ainsi que les deux premiers rattachements conduisent dans la quasi majorité des cas a
I’application de la loi du lieu ou est établi le souscripteur. V. V. HEUZE, Le droit international
privé du contrat d’assurance, in Traité de droit des assurances, .3, Le contrat d’assurance, ss. dir.
J. BIGOT, p.248.

7 La directive du 22 juin 1988 pour ’assurance de dommage (Directive n°88/357/CEE, 22 juin
1988, dite « directive assurance non-vie », telle que complétée et modifiée par le Directive
n°92/49/CEE, 18 juin 1992 et Directive n°2002/13/CE, 5 mars 2002). Et par la directive relative a
I’assurance directe sur la vie (Directive Parlement et Conseil CE n°2002/83, 5 nov.2002,
concernant ’assurance directe sur la vie, laquelle a remplacé la Directive n°90/619/CEE, 8
nov.1990, dite « directive assurance-vie », elle-méme modifiée a plusieurs reprises.
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Les grands principes protecteurs ont ét¢ gardés tels que les aménagements qui ont

r r D\ . 74 8
été apporté & I’autonomie de la volonté*®,

B. La loi applicable aux contrats de financement conclus dans le cadre de
I’exploitation d’une succursale

168. La loi de la succursale. Les contrats de financement sont des
contrats conclus généralement par des établissements de crédit. Ces contrats
peuvent €tre passés aussi par les succursales de ces établissements situées a
I’étranger. Doit-on dans ce cas appliquer la loi du siege ou celle de la succursale ?
La jurisprudence a retenu la loi de la succursale®’. Les succursales bancaires sont
connues pour leur autonomie. Elles ne se contentent pas d’étre un intermédiaire
entre le client et la maison mére**’. Ainsi les juges ont décidé que les opérations
en France avec la succursale d'une banque étrangere doivent se régler entre les
clients francais et la direction de la succursale, sans aucun égard aux relations de
la succursale avec le siége social et sans aucune obligation pour le client de

441 ) L
I"™". De manicre générale, quand une banque

correspondre avec ledit si¢ge socia
est simplement chargée de faire exécuter une opération a l’étranger par une
succursale, la loi de cette derniére ne régit que 1’exécution du mandat qui lui a été
confié. La loi étrangére de la banque qui exécute s applique pour le surplus**?. En
revanche, quand la succursale participe activement dans la réalisation de
I’obligation, I’article 19-2 du réglement Rome I conduit a retenir la loi de la
succursale™. Dans un contrat de prét d’argent, si les fonds sont remis par une
succursale située dans un pays distinct de celui dans lequel se trouve le siege

social de la banque, c’est la loi de la succursale qui s’applique***. La loi de la

succursale préteuse est a maintenir méme si les fonds prétés sont immédiatement

8 Ce principe prévu a I’art. 7.1 g) de la directive de 1988 prévoit « lorsque tous les éléments de la
situation sont localisés au moment du choix, dans un pays autre que celui dont la loi est choisie, le
choix des parties ne porte pas atteinte a 1’application des dispositions auxquelles la loi de cet autre
pays ne permet pas de déroger par accord ».

B9 CA Paris 15™ ch. A 15 juin 1994, Juris-Data n1°1994-02319, D.1995, Comm. p.390 ; JDI
1994, p.1011.

0 1 STOUFFLET, E. BOURETZ et H. SMITH, op. cit. n° 67.

“I'Tb. Com. Seine, 30 mai 1919, GP 1919, 11, p.323 ; CA Paris, 20 mars 1938, JDI 1938, p.1018.
211 a été jugé aussi que la loi du siége de la banque doit étre appliquée quand s’est produite, aprés
accord conclu avec ce siége, une novation d’une convention initialement contractée avec une
succursale étrangere, Cass. civ. 29 juin 1971 : JCP G. 1971,1V, 241 ; D.1971, Jrp. p.188.

*3 Th. BONNEAU, Droit bancaire, op. cit. n° 97 ;

4 CA Paris, 15° ch. A, 15 juin 1994, Banque de Chine ¢/ BCCI, JurisData n° 1994-023319 ; D.
1995, somm. p.390-391 ; JDI 1994, p.1011.
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virés a I’étranger aux caisses d’une autre succursale de la banque ou chez une

44
banque tierce**.

169. Succursales et crédit documentaire. Dans le domaine du crédit
documentaire, 1’article 2 dernier alinéa des Reégles et Usances Uniformes dispose
qu’ « aux fins des présents articles, les succursales établies dans différents pays
sont considérées comme constituant chacune une banque »**°. Par application de
cet article, la Cour de Paris avait décidé qu’un arrangement par lequel une banque
autorise, a la demande d’un client, une de ses succursales a payer a un tiers une
somme d’argent contre remise de documents constitue un crédit documentaire au
sens des RUU*. L article 3 des RUU 600 autorise une succursale d’un autre pays
a confirmer une autre succursale de la méme banque qui aurait procédé a

[’émission du crédit.

170. Succursales et cession de créances. L’article 14 du réglement
Rome I dispose que « les relations entre le cédant et le cessionnaire sont régies par
la loi qui, en vertu du présent réglement, s applique au contrat qui les lie ». A
défaut de choix par les parties, le contrat est régi par la loi de la résidence
habituelle du débiteur de la prestation caractéristique. Si le contrat a été conclu
dans le cadre de I’exploitation d’une succursale, I’article 19 du réglement Rome I
donne compétence a la loi de situation de celle-ci. Or, I’article 19 du réglement
Rome I ne donne aucune précision sur I’expression «en rapport avec
I’exploitation de la succursale ». Cela joue t-il lorsque la créance est cédée par le
truchement d’une succursale ordinaire ou faut il que la cession de créances
constitue une part réguliere des activités ? Le contrat doit-il étre conclu au lieu de
situation de la succursale ? Ou peut-il étre conclu dans un autre pays que celui de

la succursale ? Les textes sont muets sur ces questions. Ils n’apportent aucune

3 J STOUFFLET, E. BOURETZ et H. SMITH op. cit. n° 94.

461 es RUU de la Chambre de commerce internationale ont été révisées a plusieurs reprises depuis
leur création, la derniére révision (RUU 600) remonte au 25 oct. 2006, entrée en vigueur le 17
juillet 2007, v. D. DOISE, « La révision 2007 des régles et usances uniformes relatives aux crédits
documentaires », RDA1.2007, n°1, p.106. M. DELIERNEUX, « Les Régles et Usances uniformes
de la CCI relatives au crédit documentaire (RUU 600) », Rev. de droit commercial belge, 2008,
n°l, p.3; Le dossier réuni et présenté par N. MATHEY en collaboration avec d’autres auteurs,
« Le crédit documentaire en 2008 », RDBF., 2008, n°1, p.57

7 CA Paris, 28 fév. 2001, Banque de chine ¢/ Crédit Lyonnais, inédit. V. JCP E. 2001, n° 31, p.
1334.

175



Les succursales, critére d’application du droit substantiel

réponse. Cela peut conduire a des résultats néfastes : « si par exemple le cédant
agissant a travers un employé qui travaille au lieu de situation de I’administration
centrale dans le pays A céde a X toutes ses créances présentes et futures. Et si le
méme jour le cédant agit a travers un employé qui travaille dans sa succursale
dans le pays B cede a Y toutes ses créances présentes et futures issues des ventes
effectuées par cette succursale. Du point de vue de X la loi applicable est la loi du
pays ou est située [’administration centrale du cédant. Du point de vue de Y, la loi
applicable est plutét celle du pays o est située la succursale »*** . Dans le
réglement Rome I, les instances communautaires ont choisi de passer sous silence
la question de la loi applicable aux effets sur les tiers de la cession de créance.
Cette lacune est décevante car les instances communautaires ont manqué
I’occasion de trancher clairement 1I’épineuse question du rattachement adéquat
permettant de déterminer la loi applicable aux conflits entre les droits des
cessionnaires et ceux des tiers concurrents™. Il aurait été préférable de retenir la
loi du lieu de situation de 1’administration centrale pour tous les tiers. Ceci aurait
permis de placer tous les cessionnaires sur un pied d’égalité450.

Qu’ils operent avec I’administration centrale ou avec une succursale, les
cessionnaires doivent savoir que I’opposabilité et les conflits de droits concurrents
sont régis par une loi unique : celle du pays ou se trouve 1’administration centrale
du cédant. Cette solution pourrait s’inspirer de celle retenue dans la Conventions
des Nations Unies pour trancher les conflits de priorité. Ce sont les conflits entre
titulaires de « droits concurrents » sur une ou plusieurs créances®'. Ces conflits
sont régis par 1’article 22 de la Convention des Nations Unies sur la cession de
créances tranche le conflit de priorité en donnant compétence a la loi du cédant.
Cet article dispose que « la loi de I’Etat dans lequel est situé le cédant régit la
priorité du droit d’'un cessionnaire sur la créance cédée par rapport au droit d’un
réclamant concurrent ». Selon G. AFFAKI, « cet article propose de résoudre les

conflits de priorité sur la créance cédée selon le droit du lieu de 'administration

8 M.-E. ANCEL, E.-M. KIENINGER, H. C. SIGMAN, préc. p. 45.

% G. AHOUANDOGBO-TALON, L ‘affacturage international, Thése, Clermont 1, 2008, n° 148.
% Un cessionnaire local établi dans le méme Etat que la succursale peut étre avantagé par rapport
a d’autres.

1 J. M. JACQUET, Ph. DELBECQUE et S. CORNELOUP, Droit du commerce international, op.
cit, n° 674.
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, . o . 452
centrale du cédant, ignorant ainsi l'autonomie des succursales de banques »~.

Dans le cadre des opérations effectuées par l'intermédiaire d'une succursale, la
régle de localisation renvoyant au lieu d'administration centrale emportera
l'application de la Convention, et non celle de la loi de 1'Etat ou se trouve la
succursale si le cédant a son administration centrale dans un Etat contractant. De
plus, une opération peut devenir internationale et entrer dans le champ
d'application de la Convention si le cessionnaire a son administration centrale
dans un Etat autre que celui ou se trouve le cédant, méme si le cessionnaire a agi
par l'intermédiaire d'une succursale située dans un Etat ou se trouve le cédant. En
outre, la régle de localisation fondée sur l'administration centrale entrainera
l'application de la loi du lieu ou le cédant exerce son administration centrale aux
conflits de priorité. Faute de consensus au sein de la Commission sur une régle de
droit matériel, la Convention traite la question de priorité par des regles de conflit
(art.22 a 24). L'intérét de ces reégles est qu'elles s'écartent des approches
traditionnelles pour rattacher tous les conflits de priorité¢ a la loi du lieu ou se
trouve le cédant. Si celui-ci posséde des établissements dans plusieurs Etats, la
Convention soumet les conflits de priorité a la loi d’un seul et méme Etat facile a
déterminer, puisque dans ce cas, le lieu de situation désigne le lieu

d'administration centrale.

171. Succursales et garanties indépendantes. Dans le domaine des
garanties indépendantes, seul compte 1’établissement qui doit fournir la prestation.
En droit matériel, le rattachement est consacré tant par la Convention des Nations
unies sur les garanties indépendantes et les lettres de crédit stand by adoptée le 11

décembre 1995 (article 21) que par les RUU de la CCI relatives aux garanties

2 V. notamment G. AFFAKI, « Des aspects bancaires dans le guide législatif de la CNUDCI »,
in Un droit moderne pour le commerce mondial, Congrés célébrant la quatriéme session annuelle
de la CNUDCI, Vienne 9-12 juillet 2007, www. Uncitral.org ; J. STOUFFLET, « Cessions de
créances dans le commerce international, in Actualités Droit bancaire européen et international »,
RDBF.2001, p.107.

43y J. STOUFFLET, « La convention des Nations unies sur les garanties indépendantes et les
lettres de crédit stand by », RDBB, 1995, p.132 ; S. PIEDELIEVRE, « Le projet de convention des
Nations unies pour le commerce international sur les garanties indépendantes et les lettres de crédit
stand by », RTD com., 1996, p.633. Les dispositions de la Convention CNUDCI ne réglent pas
tous les problémes que la garantie indépendante pose, elles se limitent & examiner les points
essentiels des rapports garant-bénéficiaire. Elles ne réglent pas 1’opération de garantie dans son
ensemble, particuliérement le rapport liant le garant au donneur d’ordre qui restent soumis au droit
national compétent.
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indépendantes™™*

(article 27). Elles précisent, 1'une et l'autre, que si la garantie est
€émise par une succursale ou un établissement situé¢ dans un pays autre que celui
du siége de I'émetteur, c'est la localisation de la succursale ou de 1’établissement
qui détermine la loi applicable®™>. C’est ce qui a été décidé dans le cas d’une
garantie émise par la succursale d’une banque frangaise établie sur le territoire du
Sultanat d’Oman. La Cour d’appel a retenu la compétence de la loi du Sultanat
comme applicable a la garantie*®. Cette décision a été confirmée par la suite par
plusieurs arréts*”’

Nous quittons a présent la sphére conflictuelle pour aborder les lois qui
s’appliquent territorialement aux activités exercées par les succursales, soit en

raison de leur importance pour 1’Etat d’accueil de la succursale, car il s’agit d’une

manicre d’asseoir son autorité, soit en raison du caractére de police de ces lois.

% Ces régles uniformes ont connu une premiére version en 1978 intitulée « Régles uniformes de
la CCI pour les garanties contractuelles » (RUGC Doc. CCI, n°325). Elle n’a pas eu un grand
retentissement en pratique en raison du caractére hybride et inadapté de la garantie proposée (pas
un cautionnement mais pas vraiment non plus une garantie a premiére demande).Une deuxiéme
mouture est venue s’ajouter a la premiére, sans grand succeés également : les « Régles uniformes de
la CCI relatives aux garanties sur demande » datant de 1992 (RUGD) v. Ph. SIMLER, « Régles
uniformes de la CCI relatives aux garanties sur demande », LPA 13 mai 1992, n°58, p.25 ; M.
VASSEUR, « Les nouvelles régles de la CCI pour les garanties sur demande », RDAI, 1992,
p-239. Les RUU ont été révisées a plusieurs reprises depuis leur création, la derniére révision
(RUU 600) remonte au 25 oct. 2006, entrée en vigueur le 1 juillet 2007, v. le dossier réuni et
présenté par N. MATHEY en collaboration avec d’autres auteurs, « Le crédit documentaire en
2008 », RDBF'., 2008, n°1, dossier 1.

3 V. notamment M. CONTAMINE-RAYNAUD, « Les rapports entre la garanti & premiére
demande et le contrat de base en droit frangais », Aspects actuels du droit commercial frangais, in
Meélanges offerts a R. ROBLOT, L.G.D.J, p. 413, n° 10 ; J. STOUFFLET, « La garantie bancaire a
premiére demande » JDI 1987, p. 265, n° 15 ; S. AFFAKI, L 'unification internationale du droit
des garanties indépendantes, thése, Paris II, 1995, p. 300 et s ; D. BENABDERAHMANE, « Les
conflits de lois en matiére de garantie a premiere demande », CJFE, 1987, p. 545 ; M. PELICHET,
« Garanties bancaires et conflits de lois », RDAI, 1990, p. 335. J.-P. MATTOUT, Droit bancaire
international, op. cit. n°207.

6 CA Paris, 29 janvier 1981, D. 1981. p.336, note M. Vasseur.

7 CA Paris 26 juill. 1985, Banque 1985, p. 857 ; RTD com. 1985, p. 802 ; D. 1986, IR, p. 157.
CA Paris 28 juin 1989, D. 1990, somm. p. 212 ; RDBB 1990, p. 48. CA Paris 1 déc. 1995, SA
Banque Franco Yougoslave c¢/ Zagrebacka Banka, Juris-Data n° 1995-025192. V. aussi CCI
sentence arbitrale n® 3316-1979, JDI 1980, p. 970, D. 1981, IR, p. 190.
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SECTION 2 :
LES LOIS TERRITORIALES ET DE POLICE
APPLICABLES AUX ACTIVITES DES SUCCURSALES
ETRANGERES

172. L’application principale de la loi locale et P’application
subsidiaire de la loi étrangére. Parce que la succursale située en France est
dépendante d’une entreprise étrangére, deux lois peuvent se reconnaitre
compétence pour régir son fonctionnement et sa gestion. Toutefois, le trés grand
nombre de lois applicables territorialement a la succursale®™® ne laisse que peu de
place a ’application de lois étrangeres du lieu de situation de la maison mére. La
méme territorialité des lois est applicable aux succursales dans les législations
étrangeres. Ainsi, I’article 60 de Loi fédérale sur le droit international privé suisse
(LDIP) prévoit expressément : « La succursale en Suisse d’une société dont le
siege est a l’étranger est régie par le droit suisse ». En France, comme dans la
plupart des législations, toutes les dispositions légales et réglementaires touchant a
la gestion, ’organisation ou le fonctionnement des sociétés sont applicables
territorialement a la succursale, « qu’elles aient pour objet la protection des
créanciers, des clients. Qu’elles répondent a des considérations d’hygieéne ou de
securité. Elles s’appliquent de plein droit en tant que lois de police aux filiales

4
60 et

4 . . C. e, .
comme aux succursales »*°. Certaines dispositions sont qualifiées de police
nécessitent une application immédiate. C’est le cas le plus souvent des regles

protectrices des parties faibles, notamment en matic¢re de droit de travail*®' et de

% J. STOUFFLET, E. BOURETZ et H. SMITH, J.-Cl. International, op. cit. n° 39.

495, STOUFFLET, « Succursales et filiales de sociétés étrangeres », in Festchrift fiir Hermann
JARRHEIB, zum 80. Geburtstag, 19 August 1974, Herausgeben vom Institut fiir Vélkerrecht und
ausldndisches offentliches Recht der Universitdt zii Koln, Carl Heymanns Verlag KG — Koln —
Berlin — Bonn — Miinichen, 1974, pp. 297 a 312.

%911 arrive que le législateur précise lui-méme le domaine d’application nécessaire de ses lois de
police, mais, plus fréquemment, c’est au juge qu’il revient a la fois de qualifier une régle de loi de
police et d’en déterminer le domaine d’application.

41y, notamment E. MOREAU, Lois de police et contrat international du travail, Thése, Paris X-
Nanterre, 1993. L’auteur adopte une conception extensive de la notion de loi de police en matiére
de contrat de travail. V. aussi pour le droit allemand C. MULLER, International zwingend Normen
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droit de la consommation*®®. Cependant, ces lois ne sont pas toutes des lois de
police. Ainsi il faut, comme I’explique P. MAYER, « ne pas étendre a l’exces la
notion de partie faible, sous peine de bouleverser le fonctionnement de la loi
d’autonomie »*. Un autre terrain d’élection par excellence de ces régles est le
domaine bancaire. Les activités bancaires sont soumises a une réglementation

464 . . . ..
% La bancarisation du public a ainsi

impérative de plus en plus importante
conduit 4 un véritable « assiégement » de ce droit par le consumérisme*®. Il en
résulte un foisonnement législatif et réglementaire pour toutes les opérations de
banque, un recul de 1’autonomie de la volonté et 1’essor de 1’ordre public dans le
domaine bancaire. Certains auteurs ont méme affirmé que les banques n’étaient
confrontées au droit international privé que de « maniere accidentelle » et que les

46 Les lois de police

conflits de lois demeuraient le plus souvent « virtuels »
(méthode concurrente de la régle de conflit) occupent le premier rang en matiere
bancaire. Ceci s’explique par le caractére d'ordre public des questions monétaires.
La théorie de la territorialit¢ des lois de police et de streté applicables aux
succursales étrangeres a cédé du terrain a une autre (en doctrine et timidement en

467

jurisprudence): I’application des lois de police étrangeres™ '. L’application des lois

des deutschen Arbeitsrecht (Les régles internationalement impératives du droit du travail
allemand), Mohr Siebeck, 2006, p. 456. V. aussi le compte rendu de C. TSOUCA a la RCDIP
2008, p. 720.

402 M. SANTA-CROCE, J.-Cl. International, Fasc. 552-50, Contrats internationaux, -Domaine de
la loi du contrat — Espace juridique communautaire et européen —mécanisme de la non application
de la loi définie par la convention de Rome, n°® 86 ; Th. BONNEAU, Droit bancaire, op. cit. n°
102 et s. ; J.-B. RACINE et F. SIIRTAINEN, Droit du commerce international, op. cit. n® 287 ; J.
M. JACQUET, Ph. DELBECQUE et S. CORNELOUP, Droit du commerce international, op. cit.
n° 392

493 Rép. International Dalloz, V° Lois de police, n° 21.

% Ch. GAVALDA et J. STOUFFLET, op. cit. n° 24

Aux Etats-Unis, la Cour supréme a observé dans I’affaire National Bank v. Commonwealth (76
U.S. (9 Wall.) 353, 362 (1869)), que « les banques nationales sont soumises aux lois de I’Etat, et
qu’elles sont régies dans leur activité quotidienne beaucoup plus par les lois de I’Etat que par
celle de la Nation. Tous leurs contrats sont régis et interprétés suivant les lois étatiques. Leurs
acquisitions et leurs transferts de biens, le droit applicable lorsqu’elles collectent le
remboursement de leurs crédits, de méme la possibilité pour elles d’étre poursuivies en qualité de
débiteur, trouvent leur source dans le droit étatique ». Sept ans plus tard, la Cour supréme rappela
cette constatation de principe : « la régle est l’application du droit commun des Etats aux affaires
et contrats des banques nationales »(McClellan v. Chalpmann, 164 U.S. 347, 357 (1986).
L’application de ces lois connait cependant une exception. Elles ne sont pas applicables quand
elles entrent en conflit avec les lois des Etats-Unis ou contrecarrent les objectifs pour lesquels les
banques nationales ont été créées, ou portent atteinte a l’effectivité des fonctions qui leur ont été
confiées par la loi des Etats-Unis ».

%5 A. BRUYNEEL, « Opérations de banque et droit de la consommation, Quelques réflexions en
fin de siecle », in Mélanges Pierre Van Ommeslaghe, Bruylant, 2000, p.343.

4% . STOUFFLET, « Les conflits de lois en matiére de crédit bancaire », TCFDIP. 1966 -1969,
Dalloz, 1970, p.91.

%7 p. MAYER, Rép. International Dalloz, op. cit. n° 28 et s.
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de police étrangeres est, en effet, admise quand elles revendiquent une
compétence dans une situation déterminée et qu’elles ne sont pas en contradiction
avec la réglementation de police de la loi du for*®®. L’application d’une loi de
police étrangére ne se limite pas seulement au domaine contractuel. Elle peut aussi
déterminer les conditions de fonctionnement d’une banque dans un pays donné
par exemple. La loi étrangere est cependant écartée en cas d’incompatibilité avec
la loi nationale francaise*®”. Les lois territoriales et de police applicables aux
succursales sont d’abord celles visant le contréle d’activités réglementées que sont
la banque, 1’assurance et les services d’investissement (§1). Ce sont ensuite des
regles protégeant les parties faibles aux contrats conclus avec des succursales
(§2). La territorialité caractérise enfin les voies d’exécution portant sur un compte
bancaire détenu par une succursale étrangere : ce que nous appelons « les saisies-
attribution ». Les comptes bancaires peuvent actuellement étre ouverts a I’étranger
dans des succursales bancaires implantées dans différents pays. Quand une saisie
est pratiquée au lieu du siége de la banque sur des sommes détenues a 1’étranger,
la question se pose si cette saisie doit rester territoriale ou porter aussi sur les
comptes localisés au lieu de la succursale a I’étranger. La Cour de cassation a opté
pour une extraterritorialit¢ de la déclaration des comptes et méme de 1’effet
attributif de la saisie. Nous avons opté, pour notre part, avec certains auteurs, pour
la position inverse c'est-a-dire une territorialité de la saisie de comptes et nous

expliquerons pourquoi (§3).

8 1. STOUFFLET, J. -CL. International, op. cit. n° 38.

% Quand la loi étrangére est plus sévére et qu’elle assure plus efficacement que la loi frangaise la
protection des intéréts que le législateur a eu en vue, il n’y a pas de raison de lui refuser
application. Ainsi, par exemple, une loi étrangére imposant des ratios de solvabilité ou de liquidité
plus stricts que ceux fixés par la réglementation francaise sera la bienvenue en France.

181



Les succursales, critére d’application du droit substantiel

§1 — LE CONTROLE PRUDENTIEL ET LA SUPERVISION DES
ACTIVITES DE BANQUE, D’ASSURANCE ET DES SERVICES
D’INVESTISSEMENT DES SUCCURSALES ETRANGERES

173. Succursales communautaires et succursales de pays tiers.
L’expression « contrdle prudentiel » trouve son origine dans la terminologie
anglo-américaile (prudential supervision). Le controle des succursales bancaires
et d’assurance est désormais incontournable, que 1’on soit dans un cadre
international, européen ou national*’. Le contrdle des activités financiéres extra
territoriales*’' reléve a la fois des pays d'origine et des pays d’accueil. Les pays
d'origine tentent d'imposer des restrictions aux banques et sociétés d'assurances
installées a 1'étranger, car les opérations comptabilisées dans un autre pays sont
difficiles a surveiller tout en ayant des conséquences sur I'ensemble des activités.
Les pays d’accueil, eux, ¢laborent des réglementations pour conserver la maitrise
de I’établissement sur leur territoire. Les attitudes varient d’un pays a un autre. La
plupart des pays développés ont, a la suite des travaux réalisés au sein de I’OCDE,
adopté des réglementations trés souples, favorables a I'établissement sur leur
territoire*’>. Les pays en développement, en revanche, ont souvent maintenu une
réglementation contraignante, a la fois pour des raisons de souveraineté et pour
conserver le controle des activités financieres qui permettent d'orienter le
développement économique’’®. L’activité d’assurance a suivi ’activité bancaire
dans ce mouvement d’internationalisation et qui nécessitait une supervision. Un
systeme normatif multilatéral s’est révélé en la matiere aussi d’une plus grande
utilité qu’une réglementation bilatérale. Sur le plan national, c’est la loi étatique
qui fixe le statut des établissements de crédit, I’acces a la profession bancaire et

les conditions de son exercice. Cet interventionnisme est renforcé par la création

4D, BLACHE, La régulation des banques de [’Union européenne face a la crise, Revue Banque,
2009, p. 119.

11 Appelée aussi réglementation prudentielle, elle est divisée par les économistes en
réglementation micro économique, qui consiste & protéger les petits déposants, en limitant la
fréquence et le colt des faillites de banques individuelles et la réglementation macro-prudentielle
qui vise a protéger le systéme bancaire dans son ensemble, en limitant la fréquence et le cott des
crises bancaires systémiques.

2 V. R. GEIGER, « Lessons from the Experience of the OECD », in The Uruguay Round,
Services in the Word Economy The World Bank & the UN Centre on Transnational Corporations
(dir. Patrick A. MESSERLIN, K. P. SAUVANT), 1990.

V. United Nation, Transnational corporations, services and the Uruguay round, 1990, p.128.
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d’autorités de régulation auxquelles sont confiées les missions de réglementation,
de surveillance et de controle des établissements de crédit. Ainsi, il appartient au
Comité de la réglementation bancaire et financicre de fixer les prescriptions
générales applicables aux établissements de crédit. De méme, c’est a la
Commission bancaire de s’assurer du respect de la lIégislation par les banques et
de sanctionner les manquements qu’elle constate. La dimension institutionnelle de
I"activité bancaire est fortement imprégnée par ’ordre public de direction*”*. C’est
ainsi que le contréle et la supervision se font territorialement (A). Les
préoccupations de controle territorial sont désormais relayées par le droit
communautaire qui a harmonisé les régles prudentielles des Etats membres.
L’harmonisation a bouleversé la territorialité qui caractérise la supervision des

secteurs de banque, d’assurance et des services d’investissement (B).

A. La supervision internationale des succursales de banque et de sociétés
d’assurance de pays tiers

174. Le besoin de coopération. Comme nous 1’avons expliqué dans la
premicre partie, la création d’une succursale bancaire ou d’assurance se fait selon
les mémes conditions qu’une société ayant la personnalité juridique*””. Le
controle sur les succursales est par conséquent aussi du méme type que celui qui
s’applique a un établissement de crédit ou une société d’assurance*’. Toutefois, le
contrdle territorial a trés vite montré ses limites. Les Etats ont ressenti le besoin de
coopération, malgré la résistance de certains d’entre eux, pour pouvoir controler
des activités bancaires et d’assurance de plus en plus transfrontieres. La crise
financiére qu’a connue le monde en 2008 a renforcé ce besoin. L’assurance qui
était moins touchée par la crise que le secteur bancaire a aussi procédé¢ a certaines
réformes en prévention des difficultés qui peuvent arriver en 1’état actuel du

dispositif de controle.

" H. CABRILLAC, Introduction au droit bancaire, Dalloz, 1965, spéc. p.5.
V. supra n°® 7 et 69.
47 Ch. GAVALDA et J. STOUFFLET, op. cit. n° 167.
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1. La supervision des succursales de banques de pays tiers

175. Un contréle a ’échelle internationale. Le contrdle des banques a
pour objet la sécurité des créanciers et déposants et la solidité et la bonne santé du
systétme bancaire. Le controle est assuré par une supervision de la gestion
financiere (contréle prudentiel) et le respect de la politique monétaire. La
supervision bancaire s’impose dans la mesure ou, I’activité bancaire est fortement
internationalisée (création de succursales) ce qui engendre de grands risques pour
les contractants les plus faibles. Ainsi un contrdle strict des activités étrangeres
des banques a été mis en place par une majorit¢ d’Etat. Ce contrdle, et malgré le
grand intérét qu’il peut présenter, s’est révélé inefficace. Une coopération dans la

supervision s’est révélée nécessaire surtout apres la crise qu’a traversée le monde.

a) Un contexte international risqué

176. Un contournement des législations. Les mesures de contrdle des
changes sont l'une des causes de l'internationalisation des banques*”’. On peut
citer I'exemple des Etats-Unis qui, dans les années 1960, ont imposé des mesures
afin de limiter les sorties de capitaux, ce qui a constitu¢ pour les banques
américaines une trés forte incitation a l'internationalisation®’®. Les opérations a
partir du territoire national étant plus difficiles, elles les ont reportées sur des
succursales ou filiales a I'étranger travaillant avec les implantations a I'étranger
des firmes transnationales américaines. Le méme phénomene a été observé en
France, au Japon ou dans les pays scandinaves®”. Les opérations de politique
monétaire constituent également une importante incitation pour les banques a
comptabiliser les opérations a 1'étranger. Les réserves obligatoires mobilisent des
ressources des banques sans offrir d'intéréts en contrepartie ; les banques auront
avantage a transférer des capitaux dans les pays qui pratiquent des taux de
réserves obligatoires extrémement faibles ou inexistants. C'est ainsi que
l'institution de réserves obligatoires en Allemagne et aux Etats-Unis a été une
cause importante du développement des opérations en euro-dollars et en euro-

marks grace a l'activité des succursales et filiales étrangeres. Ces monnaies ayant

77 Le terme internationalisation désigne ici I’implantation des banques a I’étranger principalement
par voie de succursales

7% Passage de 150 a 650 succursales de banques américaines a 1’étranger entre 1963 et 1972.

% V. R. M. PECCHIOLI, Le contréle prudentiel des banques, OCDE, Paris, 1987, p.57.
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un role international reconnu, les banques ont tenté de les utiliser a partir de places
offshore (pays d'implantation des succursales et qui ont des réglementations trés
favorables). La tentation est donc toujours plus grande pour les banques d'aller

chercher ailleurs une réglementation plus souple.

177. Un danger a maitriser. En déréglementant, les Etats ont perdu une
partie du controle qu'ils exercaient sur les activités effectuées a partir
d'établissements situés sur leur territoire. De plus, ces activités pouvaient se
délocaliser en direction d’Etats exercant un contrdle encore moindre. En
s'internationalisant, le systéme bancaire tend en méme temps a se fragiliser
dangereusement. Le cadre réglementaire exclusivement national montre ainsi ses
limites ; or, il se trouve qu’il reste le principe. La compétence territoriale implique
que D’Etat impose sa réglementation, et seulement la sienne aux établissements
installés sur son territoire, compétence qu'il entend en général faire respecter
strictement pour mener sa politique économique et assurer la sécurité des dépots
effectués par les épargnants480. En développant leurs activités internationales, les
banques tentent d'échapper a ce carcan. Les failles du systéme de réglementation
national sont nombreuses alors que les raisons de base subsistent. I était donc
nécessaire de dépasser le cadre national pour envisager le passage a une
réglementation au niveau international, sans pour autant renier le fondement

national, seul susceptible d'en assurer l'efficacit¢ en l'absence de pouvoir

supranational.

0 1. STOUFFLET, E. BOURETZ et H. SMITH, J.-Cl. droit international, op. cit. n° 26. .
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b) Un contréle national strictement territorial avec certaines dérogations
178. Une territorialité stricte. Afin de remédier aux conséquences
dangereuses de la déréglementation, les Etats ont tenté d'utiliser d'abord leur

1 115 ont tenté de lui

propre législation nationale qu’ils maitrisent parfaitement
donner un effet extraterritorial en s'appuyant sur la nationalité de la société-mere,
espérant ainsi exercer par ce biais un controle sur I'ensemble des activités de ses
succursales. Mais une telle extension du champ d'application de la souveraineté
nationale ne pourrait manquer de soulever l'objection ferme des autres Ftats,

soucieux de maintenir la primauté de la compétence territoriale et de lutter contre

81 Ainsi, aux Etats-Unis, la régulation des banques et de I’activité bancaire a depuis toujours 6té
considérée comme appartenant au pouvoir de police des Etats**'. Les succursales sont soumises a
toutes réglementations et exigences en termes de répartition de leurs actifs que 1’Office of the
Comptroller est ce que ¢ca s’écrit comme ¢a of the Currency (OCC) considére appropriées et
cohérentes avec 1’objectif de maintenir une égalité concurrenticlle avec les succursales étatiques.
Chaque succursale doit étre inspectée par une autorité bancaire étatique ou fédérale selon la méme
périodicité que les banques étatiques ou banques nationales le seraient. La loi fédérale dite Riegle-
Neal Interstate Banking and Branching Act (RNA) 1994 clarifie que les succursales implantées par
les banques nationales dans un autre Etat d’origine sont soumises a certaines catégories de lois de
I’Etat d’accueil (host State) spécifiées par le texte, notamment les lois de protection du
consommateur, mais seulement dans la méme mesure ot les banques originaires de cet Etat y sont
soumises et excepté le cas ou le droit fédéral existant dans un domaine préempte sur 1’application
du droit de I’Etat d’accueil aux banques nationales. L’article 12 USC 36 concentre désormais les
dispositions fondamentales applicables aux succursales dans la sous-section 12 USC 36(f)- Law
applicable to interstate branching operation. Premi¢rement le (1) de la sous-section (f) contient
des régles sur la loi applicable aux succursales de banques nationales. La régle de base est que :
«les lois de I’Etat d’accueil en matiére de community reinvestment, de protection du
consommateur, de loyauté des opérations de crédit [fair lending], et d’implantation de succursales
a Dintérieur de I’Etat s’appliquent a toute succursale située dans I’Etat d’accueil d’une banque
nationale originaire d’un autre Etat, dans la méme mesure ou ces lois étatiques sont applicables a
la succursale d’une banque étatique agréée dans cet Etat. Sont prévues deux exceptions, a savoir,
les cas ou d’abord une loi fédérale préempte (pre-empts) sur 1’application de la loi étatique
concernée a une banque nationale et le cas ou le contréleur considére que 1’application des lois
étatiques concernées aurait un effet discriminatoire sur la succursale par rapport a I’effet qu’aurait
I’application des lois étatiques concernées aux succursales d’une banque agréée dans I’Etat
d’accueil. Le (1) de la sous-section (f) de I’article USC 36 dispose également que le respect des
lois étatiques concernées par les succursales de banques nationales reléve de la compétence du
contrdleur (12 USC 36 (f) (1) (B)). Le contrdleur a mission de rendre compte annuellement des
actions qu’il a entreprises afin de faire respecter le droit étatique par les banques nationales ou
leurs succursales. Deuxiémement, pour ce qui concerne les autres lois que celles relevant des
quatre catégories visées au (1), la sous section (f) contient une régle générale d’assimilation des
succursales de banques nationales originaires de I’Etat d’accueil (12 USC 36 (f) (2)). En effet, la
loi dispose que « toutes les lois de I'Etat d’accueil, autres que les lois en matiére de community
reinvestment, de protection du consommateur, de loyauté des opérations de crédit [fair lending],
et d’implantation des succursales a lintérieur de I'Etat, s appliquent a toute succursale située
dans I’Etat d’accueil d’une banque nationale originaire d’un autre Etat, dans la méme mesure ot
ces lois étatiques s’appliqueraient si cette succursale était une banque nationale ayant son siege
dans cet Etat ».
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l'application d'une loi étrangére sur leur sol*®. En Suisse, « la surveillance des
banques est d’ordre public, et selon la tradition juridique, un Etat n’est
responsable que des événements survenus sur son territoire »**>. D’aprés les
termes de I’article 2 de la loi fédérale suisse sur les banques et les caisses

d’épargne du 8 novembre 1934***

, «les dispositions de la presente loi
s’appliquent par analogie aux sieges, succursales et agences de banques
etrangeres ainsi qu’aux représentants des banques étrangeres qui exercent leur

activité en Suisse ».

179. Dans les différents pays européens. Il y a dans les pays membres
de I’Union européenne une diversité dans les systémes de controle des succursales
de banques. Un premier systeme est celui dans lequel le contrdle est sous la
responsabilité directe de la Banque centrale et/ou du ministére des Finances™. Un
deuxieme mode d’organisation est celui ou le contrdle des banques reléve d’un
organisme qui ne dépend ni de la Banque centrale, ni du ministére des Finances**°,
Dans un troisieme type d’organisation, le contrdle repose sur un organisme qui
dépend d’une structure autre que la Banque centrale ou le ministére des
Finances’. Dernier cas de figure, celui de la France ou le systéme est mixte. Le
controle est assuré¢ par la Commission bancaire (articles L.613 et s. du Code
monétaire et financier), mais la loi précise que la présidence est assurée par le

8 e controle de la Commission atteint les

gouverneur de la Banque de France
succursales en France de banques étrangeres. Ainsi, un arrét de la Cour de
cassation a engagé la responsabilit¢ pénale du gérant de la succursale d’une

banque pakistanaise pour avoir communiqué a la Commission bancaire des

82 Affaire du blocage des avoirs iraniens par [’executive order américain. V. C. GAVALDA,
« L’efficacité¢ juridique en France de [’executive order du président Carter gelant les avoirs
officiels iraniens » ? Gaz. Pal. 1979, 2, p.645 ; B. AUDIT, « Les accords d’Alger du 19 janvier
1981 tendant au réglement des différends entre les Etats-Unis et I’Iran », JDI 1981, p.713 ; RCDIP
1980, p.382.

48 R. PECCHIOLLI, art. précit, p.107.

8 Rédaction modifiée par la loi fédérale du 11 mars 1971.

8 En Angleterre, Pays-Bas, Espagne, Irlande, Portugal, Italie, Gréce et Luxembourg.

* En Allemagne par exemple c’est I'Office de surveillance de Berlin. En Belgique, la
Commission bancaire et financiére. Les compétences de celle-ci ont été précisées, complétées et
¢largies depuis une loi du 6 avr.1990. A. BRUYNEEL, « Observations sur le statut 1égal et le
controle des établissements de crédit en Belgique », in Mélanges en [’honneur de J. STOUFFLET,
L.G.D.J. 2001, p.8.

*7 Au Danemark, ’organisme de controle dépend du ministére du commerce.

8 Pour un apergu détaillé des prérogatives de cet organe de contrdle, v. J.-L. BUTSCH, « Réle et
fonctionnement de la Commission bancaire », Banque, 1985, n°453, p.783.
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renseignements inexacts. D’apres la Cour: « M. X en sa qualité de directeur
général, était tenu d’exercer un controle sur [’ensemble des activités de la
banque, et plus particulierement de s’ assurer que les documents comptables
communiqués a la Commission reflétaient la réalité des opérations passées »*" .
Ce contrdle s’effectue sur picces et sur place. L’art. L.613-8 du Code monétaire et
financier détermine les documents qui doivent é&tre communiqués a la
Commission. Les autorités publiques de 1I’Etat du si¢ge social ne peuvent exercer
leur mission de supervision sur les succursales a 1’étranger. Le principe de

territorialité de la supervision n’est cependant pas absolu. Certaines dérogations

lui sont apportées.

180. Les banques monégasques. C’est la premiere dérogation a
I’application territoriale de la supervision bancaire frangaise. Il a été convenu, par
un échange de lettres entre la France et la Principauté de Monaco®”, que les
dispositions des articles 4, 6 et 8 de la Convention du 14 avril 1945 doivent étre
entendues comme ayant pour effet de rendre applicables a Monaco la législation
et la réglementation concernant les banques et les établissements financiers en
vigueur en France ainsi que les prescriptions d’ordre général prises en exécution
de la législation et de la réglementation francaises sous forme d’arrétés, de
décisions de caractere général du Conseil national du crédit, de décisions,
instructions ou circulaires de la Commission de controle des banques....La
Commission de controle des banques regoit compétence pour controler les

r 491
banques monégasques™ .

181. La réglementation comptable. Une autre dérogation au principe
territorial du contrdle des banques porte sur la réglementation comptable. Les
autorités du pays du siege de I’établissement de crédit peuvent étendre leur

controle aux succursales étrangeres par le biais de la réglementation comptable.

9y Cass. crim. 31 mai 2006, Gaz. Pal., 11 sep. 2007, n°254, p.18.

0 Qui date du 18 mai 1963, relatif a la réglementation bancaire dans la Principauté, publié par
décret n°63-900 du 29 aolt 1963 (JO 3 sep.1963), interprétant la Convention sur le contréle des
changes du 14 avr.1945.

1 J. STOUFFLET, E. BOURETZ et H. SMITH, J.-CL. International, op. cit. n°23.
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Les comptes d’une succursale étrangere sont nécessairement inclus dans ceux de
la banque a laquelle la succursale appartient. Une instruction de la Commission
bancaire n°2001-02 du 2 mai 2001 fixe les conditions dans lesquelles une banque
doit inclure dans les bilans comptables qu’elle produit a la Commission bancaire
les données concernant les implantations étrangeres. L’obligation a laquelle sont
tenus les établissements de crédit, par la réglementation européenne, de soumettre
a Dautorité chargée de les superviser des comptes consolidés, rend possible un
controle des comptes des succursales. La consolidation permet de déceler des
risques que ne révele pas le seul contréle de la société mere. Elle présente un
indéniable intérét mais sa mise en ceuvre se heurte a des obstacles tenant a
I’impossibilité de principe, pour les autorités du pays du si¢ge de la banque,
d’exercer un contrdle direct sur les succursales : la Commission bancaire, comme
les institutions étrangeres similaires, ne disposent que de I’information que leur
fournit la banque dont dépend la succursale sans pouvoir procéder a des

vérifications sur place.

182. La lutte contre la fraude fiscale. L article 7 de la loi n°2009-715
du 18 juin 2009 relative a 1I’organe central de la Caisse d’épargne et des banques
populaires*”?, dispose, par voie d’interprétation de la Convention sur le controle
des changes du 14 avril 1945 que «dans les conditions fixées par arrété du
ministre chargé de [’économie, les établissements de crédit publient en annexe a
leurs compte annuels des informations sur leurs implantations et leurs activités
dans les Etats ou territoires qui n’ont pas conclu avec la France de convention
d’assistance administrative en vue de lutter contre la Fraude et |’évasion fiscales
permettant l’acces aux renseignements bancaires ». L’article prévoit pour les
¢tablissements de crédit une obligation générale d’information sur leurs activités
et implantations dans les juridictions considérées comme non coopératives d’un
point de vue fiscal. L’arrété d’application du 6 octobre 2009** précise que les
¢établissements de crédit publient en annexe de leurs comptes annuels les

informations suivantes relatives a chacun des Etats ou territoires visés par 1’article

2 JO du 19 juin 2009.
3 V. Paradis fiscaux : information sur les implantations et activités de I’ensemble des banques,
JCP E 15 oct. 2009, n°42, act.473.

189



Les succursales, critére d’application du droit substantiel

précité, la liste des implantations directes ou indirectes détenues dans cet Etat ou

territoire et notamment les succursales.

183. L’application complémentaire de la loi du siége de la banque.
La compétence de la loi du lieu ou est établie une succursale n’exclut pas
I’application de la loi étrangére du si¢ge. Cette loi est applicable en tant que loi de
police étrangere. L’application des lois de police étrangeres est, en effet, admise
quand elles revendiquent une compétence dans une situation déterminée et
qu’elles ne sont pas en contradiction avec la réglementation de police de la loi du
for™*. C’est le cas par exemple des régles comptables ou des régles de gestion
financiere édictées par la loi du siége de la banque et destinées a assurer la
solvabilité de I’établissement dans la mesure ou elles sont compatibles avec la loi

francaise.

¢) Le passage au controle international multilatéral

184. L’union fait la force. La tentative de résoudre le probléme du
controle par voie de conventions bilatérales s’était vite révélée de portée limitée.
Malgré son avantage reposant sur son caractére d'instrument juridique et d’accord
librement consenti par les parties et engageant leur responsabilité, il n’en reste pas
moins que le bilatéralisme n’a permis de couvrir qu'un champ géographique limité
et n’a pu résoudre que des problémes finalement annexes. Il est apparu que la
seule méthode véritablement efficace pour traiter des activités internationales des
banques était le recours au niveau international multilatéral. Ceci s'est effectué
selon deux voies ; d'une part, la négociation d'un accord sur la libéralisation des
services financiers dans le cadre de /'Uruguay round et, d'autre part, la mise en

place d'une instance de coopération internationale en matiere de contrdle.

185. Un ratio de solvabilité apprécié du monde bancaire. Depuis
1988 et la mise en place du «ratio Cooke », les banques sont soumises a une

réglementation leur imposant de disposer d’un minimum de fonds propres en

“* H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Droit international privé, L.G.D.J, 7° éd., 1981, t.II, n°567
et612 ; Y LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. VAREILLES-SOMMIERE, op. cit., n°133 ; P.
MAYER et V. HEUZE, op. cit. n°127, et de maniére plus détaillée, A. NUYTS, « L’application
des lois de police dans 1’espace », RCDIP.1999, p.31; T. SCHULTZ, «Les lois de police
étrangeres », TCFDIP, 1982-1983, p.39.
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fonction de leurs risques. Cela doit assurer leur solvabilité, et la sécurité de leurs
créanciers, déposants et autres banques notamment. Cette réglementation avait
pour objectif d’écarter le risque de défaillances bancaires. Le ratio Cooke qui est
en place depuis 1988 a le mérite de la simplicité. Il doit étre en permanence au-
dessus de 8%™*”. Cette simplicité rend assez facile le calcul du ratio et explique
son succes™®. Bale 1™ a précisé et étendu Bale I, pour inclure les risques
opérationnels™®, pour mieux tenir compte de la nature des risques de crédit et
pour donner un réle plus important aux modéles internes des banques et aux
marchés dans Dappréciation des risques®’. D’aprés F. BERANGER et J.
TEILETCHE « Bdle II vise a rendre les exigences minimales en capital des
banques plus cohérentes avec leur profil de risques »*°. Le réglement CRFB
n°93-05 du 21 décembre 1993 relatif aux grands risques écarte, a certaines
conditions pour les succursales en France d’établissements de crédit étrangers,
I’application de normes francaises. Selon I’article 9 de ce réglement, les
succursales d’établissements de crédit, ayant leur siége social dans un Etat qui
n’est pas partie a ’accord sur ’EEE, sont réputées en situation réguliere si les
trois conditions suivantes sont remplies : d’abord la réglementation du pays
d’origine prend en compte les risques assumés hors de celui-ci et est jugée par la
Commission bancaire au moins aussi contraignante que les dispositions en
vigueur en France. Ensuite, le si¢ge de la banque s’engage a assurer lui-méme la
surveillance des opérations de sa succursale en France, conformément aux

réglements en vigueur dans son pays et sous le contrdle des autorités compétentes.

93 L’équation est la suivante : Fonds propres réglementaires / risques pondérés > 8%

Si c’est une succursale Fonds propres de base / risques pondérés > 4 %.

% M. PEBEREAU, art. précit, n°131.

497 Bale II a débuté a la fin des années 1990 et a abouti en juin 2004 avec ’accord éponyme qui a
donné lieu a I’adoption d’une directive européenne en 2006 sur 1’adéquation des fonds propres des
établissements de crédit. Cette directive qui est entrée en vigueur en 2007 et 2008. Les
modifications apportées par Bale II couvrent certaines des lacunes du ratio Cooke. Il tend a donner
plus de poids au jugement des marchés, tant dans la mesure des risques que dans le jugement
global de la solidité des banques. Bale II incitera ces derniéres a développer et a raffiner leur
propre mesure des risques, pour arriver le plus vite possible a faire accepter leur calcul interne du
capital économique par les autorités réglementaires.

% Par conséquent 1’équation est désormais la suivante :

Fonds propres / risques de crédit + risque opérationnel + risques de marché > 8%.

% A. LEVY LANG, « Qu’est-ce que Bale II change 4 la stratégie bancaire ? », Rev. d’économie
financiére 2004, n°145.

%0 « Bale II et la procyclicité », Rev. d’économie financiére, 2004, n°227.
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Enfin, le siége confirme qu’il fera en sorte que sa succursale ait les fonds

propres suffisants pour la couverture des engagements.

2. La supervision des succursales de sociétés d’assurance de pays tiers
186. La protection du besoin ancestral de sécurité. L’individu a

. 1
besoin d’assurance’’’.

En méme temps, I'assuré a besoin d’étre sir de la
solvabilité de son assureur en cas de litige. Le contréle par I’Etat de I’activité
d’assurance se justifie par I’asymétrie d’information qui existe entre 1’assureur et
I’assuré. Ce dernier peut difficilement évaluer les perspectives d’évolution de la
situation financiére de I’assureur. Le contrdle trouve également son origine dans
le fait que la situation de D’assuré peut devenir précaire s’il ne peut étre
dédommagé a la suite d’un sinistre, ou s’il se trouve dépossédé du fruit de son

, - 502
cpargne €n assurance-vie

. L’objectif du controle est donc, dans I'intérét des
assurés, d’apprécier la solvabilité des sociétés d’assurance nationales et des
succursales de sociétés d’assurance étrangeres. La succursale d’assurance requiert

des autorités le méme niveau de surveillance qu’une société de droit local.

a) Un controle efficace mais présentant des faiblesses

187. La comptabilité et la solvabilité des succursales étrangéres. La
mission de surveillance des sociétés d’assurance francaises et des succursales de
sociétés d’assurance étrangeres est confiée depuis juillet 2004 a la Commission de
controle des assurances, mutuelles et institutions de prévoyance (CCAMIP)*®,
autorité publique indépendante dotée de la personnalité morale. Dans un premier
temps, I’autorité de controle cherche a apprécier la faculté de 1’entreprise a gérer
des risques dans le temps. Ensuite, D’analyse porte sur les régles de

fonctionnement de la société, de la qualité de son plan de réassurance, de la mise

' A, COMTE-SPONVILLE, « Philosophie de 1’assurance », Risques, déc.1997, p.19.

%2 D’ou I’obligation de détenir un excédent. Ce dernier constitue les fonds propres pour I’assureur.
La nature du métier d’assureur crée 1’obligation de disposer d’un excédent pour absorber
d’éventuelles indemnisations de sinistres ou prestations d’un montant supérieur aux réserves
lorsque ces risques assurés se matérialisent.

53 Instituée par la Loi de sécurité financiére (LSF), du 1 aott 2003 et issue de la fusion des
anciennes Commission de contrdle des assurances et Commission de contréle des mutuelles et
institutions de prévoyance. Du point de vue statutaire, la CCAMIP est devenue une autorité
publique indépendante comme 1’est, par exemple I’AMF, ce qui contribue a accroitre I’autonomie
du contrdle. Les pouvoirs d’investigation de I’autorité ont été étendus. Désormais la CCAMIP a la
possibilité¢ d’exiger la modification ou de décider du retrait des documents enfreignant des
dispositions législatives ou réglementaires.
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en ceuvre des procédures comptables et de controle interne. Les dispositions
comptables du code des assurances sont, comme en maticre bancaire, applicables
a toutes les entreprises francaises soumises au contrdle de 1’Etat. Mais pour éviter
que les opérations isolées échappent a cette reégle, I’article 341-1 du Code des
assurances énonce que les dispositions valent pour I’ensemble des opérations des
sociétés d’assurances, y compris celles de leurs succursales établies a I’étranger.
Une dérogation est cependant admise pour les opérations des succursales établies
hors de la Communauté européenne. Ces dernic¢res peuvent tenir une comptabilité
obéissant aux réglementations locales applicables, dés lors que celle-ci est
identique a celle applicable en France. La solvabilité s’apprécie de manicre
prospective, de facon a s’assurer que les sociétés pourront remplir leurs
engagement5504. Le rapport de solvabilit¢ que les entreprises doivent
communiquer annuellement & la Commission de contrdle doit également
constituer un complément précieux pour cette analyse . Le dispositif de contrdle
de la solvabilité des sociétés d’assurance et leurs succursales, appelé « solvabilité
I»ou «Solvency 1», reposait sur la juxtaposition de régulateurs nationaux
assurant une surveillance « solo » dans leur juridiction, a laquelle s’ajoute une
surveillance dite « complémentaire » assurée par le régulateur dont dépend la
société téte de groupe, le tout avec certaines regles de coopération et d’échange
d’information d’une portée assez limitée. La réalité a démontré que les régulateurs
se soucient avant tout de leur propre juridiction sans trop se préoccuper de la
vision globale des groupes supervis€s ou encore des divergences, parfois
importantes, quant aux modalités d’application de la réglementation. D’ou une

réflexion sur les modalités de réforme du systeme d’assurance.

% R. SCHMIDT, « Le contrdle financier des compagnies d’assurance », Rapport général 8
Congres A.1.D.A., Copenhage, 1990 ; J.-M. RUTSAET, « Renforcement de la surveillance
prudentielle des entreprises d’assurance », 1’ Assurance mutuelle 1997/1, p.16 ; R. LEBLANC, C.
DE BOISSIEU, J. BELLANDO et autres, « La solvabilité des sociétés d’assurance », Risques,
2000, n°43, p.27 ; J. DEPARIS, « La solvabilité des sociétés d’assurance », Risques, 2003, n°54,
p.17.

>% Le controle doit apprécier la solvabilité des entreprises, non seulement sous des hypothéses les
plus probables, mais aussi sous des hypotheses alternatives défavorables. L’expérience a montré
que ces derniéres ne sont pas irréalistes. C’est le cas des tempétes de décembre 1999, des
inondations des années suivantes, les attentats du World Trade Center, la chute des marchés
boursiers apres 1’éclatement de la « bulle Internet » qui constituent autant d’exemples concrets
d’événements défavorables récents et évidemment totalement imprévus au départ.
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b) Un nouveau paysage réglementaire des assurances en préparation

188. Vers encore plus de transparence. L’application de la
réglementation « Solvabilité 1» connaissait de curieuses variations d’un Etat
membre a 1’autre, conduisant a un systéme disparate. Il se trouve qu’en pratique
certains pays étaient historiquement sous provisionnés (le Royaume-Uni)’® et
d’autres sur-provisionnés (la France — I’Allemagne)’”’. La réforme « solvabilité
II» ou «Solvency II » dans I’assurance a débuté plus tardivement que celle
engagée dans le domaine bancaire. Profitant de certaines problématiques
soulevées dans le secteur bancaire dans le cadre de Bale II, la réflexion a débuté
dans I’assurance en 2005 pour aboutir a la directive 2009/138/CE du parlement
européen et du Conseil du 25 novembre 2009 sur 1’accés aux activités de
I’assurance et de réassurance et leur exercice’”®. La directive Solvency II cherche a
la fois un plus grand degré d’harmonisation pour éviter les distorsions de
concurrence et une flexibilité plus grande pour coller a la situation réelle des
entreprises” . Elle propose un systeéme beaucoup plus innovant avec |’instauration
d’un contréleur du groupe, « un lead supervisor », chargé de coordonner le travail
des régulateurs d’un groupe donné et capable de trancher, en motivant sa position,
les questions sur lesquelles les régulateurs ne parvenaient pas a s’entendre’'’. Face
a cela a été proposée une orientation vers un systéme de collége des superviseurs a
I’image de ce qui est proposé dans le secteur bancaire avec la révision de la
directive sur les fonds propres des banques. Il avait également ét¢ envisagé de

renforcer les pouvoirs du CEIOPS®''afin de lui donner un réle d’arbitrage en cas

306 Ce pays avait remarqué que beaucoup d’entreprises avaient des niveaux de capitalisation trés
supérieurs aux niveaux exigés. Par conséquent il a commencé a introduire des regles
supplémentaires d’exigence de capital réglementaire.

7 J-D. LETOQUART, «Une nécessaire évolution de la législation sur la solvabilité¢ des
institutions financiéres ? », JCP E, juin 2009, p.49, Intervention au colloque du 28 avril 2009
« Crise financiére : aspects juridiques », organisé par le Magistére de juristes d’affaires DJCE de
Paris II.

3% v, notamment R. GHUELDRE et F. VANNESSON, « La directive 2009/138 du 25 novembre
2009 sur I’acces aux activités de I’assurance et la réassurance et leur exercice Solvabilité II»,
RGDA 2010, n° 3, p. 611 ; N. AUCLAIR, « Note sur la directive 2009/138 du 25 novembre 2009
sur 1’acces aux activités de I’assurance et la réassurance et leur exercice Solvabilité II », RCDIP
2010, n°3, p. 606.

% K. VAN HULLE, « Solvabilité II : une approche « risquée » ?», Rev. d’économie financiére,
2004, n°243.

>1 Solvabilité IT art. 219 et s.

' Le CEIOPS regroupe les représentants & haut niveau des autorités de contréle des 30 Etats
membres de I’Union européenne et de I’Espace Economique Européen (UE/EEE). Les 27 autorités
de controle des assurances et des fonds de pensions des Etat membres de I’'UE sont membres
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de différends entre les autorités de supervision. Le rapport Larosiére, visant a
renforcer la supervision du secteur financier dans 1’Union européenne *'? confirme
la nécessité d’aller en ce sens en demandant que les propositions soient faites dés
2009 sur le fonctionnement du college des superviseurs, en désignant des
controleurs de groupe et en dotant les comités de réels pouvoirs décisionnels. Le
rapport Larosiére constitue donc une grande avancée. « I/ faut espérer qu’il
donnera [l'impulsion politique nécessaire pour dépasser les clivages actuels et
faire de Solvency Il une réponse a la hauteur de la crise et des enjeux du

secteur ))513 .

189. Le renforcement du contréle. Le rapport Deletré de janvier 2009 a
prévu un certain nombre de recommandations qui vont dans le sens du
renforcement du contrdle et ’amélioration du systéme actuel. La plupart de ces
recommandations s’inscrivent dans les tendances observées a 1’étranger. Le
rapport recommande d’abord la mise en place d’un systéme distinguant un organe
de controle (le Collége) et un organe des sanctions au sein de la Commission
bancaire et de 1’autorité de controle des assurances et des mutuelles a I’image de
I’ Autorité des marchés financiers. Il recommande ensuite le renforcement de la
compétence et I’engagement du personnel des autorités de régulation, la
diversification des profils au sein de ces autorités (notamment au sein de
I’ACAM) ainsi que les échanges de personnel entre autorités, et entre 1’industrie
et les autorités. Enfin, I’adoption d’un mode¢le « par objectifs » (ce que le groupe
des 30 aux Etats-Unis appelle « twin peaks approach »), a I’instar des Pays-Bas
ou de I’Australie avec, d’une part, une autorit¢é en charge de la supervision
prudentielle du secteur financier (Banque et assurance) adossée a la Banque de

514

France” * (I’AMF conservant ses attributions actuelles) et, d’autre part, I’extension

votants de 1’assemblée pléniere (Members’ meeting) qui est I’organe décisionnel du CEIOPS. Les
autorités de controle des 3 Etats de I’EEE, ainsi que la Commission Européenne ont le statut
d’observateur. La Commission Européenne peut saisir le CEIOPS pour lui demander des avis
techniques ou des projets de mesures dites «de niveau 2 » dans le cadre du processus Lamfalussy.
Le CEIOPS est présidé par un "Managing Board" élu pour deux ans

312y le site http://ec.europa.eu/internal_market/finances/docs/de_larosiere_report_en.pdf .v. A.-C.
MULLER, « Le rapport Larosiére », RDBF., juill.2009, n°4, comm. 145.

B J.-D. LETOQUART, « Le nouveau paysage réglementaire de I’assurance », RGDA, janv.2009,
p.75.

>4 La mission de réflexion et de propositions sur I’organisation et le fonctionnement de la
supervision des activités financiéres en France en recommandant un tel rapprochement entre les
autorités de contrdle des deux secteurs (propositions n°30 a 33) a souligné les précautions a
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des attributions de I’AMF au controle de la commercialisation des produits (y
compris les produits d’assurance) de I’ensemble du secteur financier. Le
rapprochement entre le secteur bancaire et d’assurance a suscité quelques critiques
en raison des différences entre les deux métiers’'> mais, surtout, parce que la crise
financiere a épargné le secteur des assurances. La notion de risque n’est pas
congue de la méme maniére dans les deux secteurs. Ceci dit, il ne faut pas négliger
les avantages que va procurer un tel rapprochement des autorités de contrdle, ne
serait ce que les économies qui seront dégagées et le contrdle renforcé sur les
multinationales qui prennent de plus en plus la forme de conglomérats financiers
et pour qui les frontiéres ne valent plus rien. Quelles seront alors les modalités de
rapprochement ? Pour reprendre les termes de J.-D LETOQUART « Une fusion
entre I’ACAM et la CB entrainerait le risque de dilution de la culture
assurantielle dans le monde bancaire...Si rapprochement il y a, il faut faire en
sorte qu’il conduise a un réel échange entre les deux institutions et au
dégagement de synergies ; une disparition de I’ACAM au sein de la CB serait un
recul dommageable en termes de supervision »*°. La crise financiére a accéléré le
processus d’amélioration de la supervision et n’a pas laissé beaucoup de temps a
la réflexion : l’ordonnance n°2010-76 du 21 janvier 2010°'7, prise sur le
fondement de ’art.152 de la loi n°2008-776 du 4 aoGt 2008 (LME) a instauré la

1’ née de la

nouvelle autorité de supervision : 1’autorité de contrdle prudentie
fusion de la Commission bancaire, de 1’ Autorité de controle des assurances et des
mutuelles, du Comité des é&tablissements de crédit et des entreprises

d’investissement et du Comité des entreprises d’assurance. Nous ne pouvons

prendre dans 1’exécution d’une telle réforme pour éviter que la culture de 1’assurance ne s’en
trouve occultée. D’apres elle, il ne s’agit pas tant de favoriser 1’acceptation de la réforme par le
corps social et professionnel de 1’assurance, que d’éviter une perte de pertinence du systeme de
contréle dans ce secteur.

> Daprés B. DELETRE « les métiers de la Banque et de 1’ Assurance sont largement distincts et
le demeureront. Les risques qu’ils portent sont la plupart du temps de nature différente et les
méthodes de supervision employées doivent et devront tenir compte de cette réalité », « Pour une
réforme des autorités de supervision des institutions financiéres », JCP E, juin 2009, p.42.

316 Art. précit. p. 85.

317 publiée au JO du 22 janvier 2010.

% Pour le champ de compétences, le fonctionnement et le pouvoir disciplinaire nous renvoyons
aux articles L. 612-2; L.612-4; L.612-13 ; L.612-14 ; L.612-15 a L.612-20; L.612-30 a L.612-
34; L.612-38 a L. 612-42 qui seront intégrés au Code monétaire et financier. En matiere
d’assurance, le titre III de I’ordonnance modifie le Code des assurances pour tenir compte de la
création de la nouvelle autorité. Les titres IV et V modifient le Code de la mutualité. Pour plus de
deétails v. A. ASTAIX, Banque-Assurance : une nouvelle autorité de contréle, D. 2010, p.196.
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qu’encourager une telle initiative qui va dans le sens de la stabilit¢ et de la

sécurité.

B. La supervision européenne des succursales de banques, de sociétés

d’assurance et des prestataires de service d’investissement

190. La territorialité sacrifiée au non de la coopération. En matiére de
surveillance bancaire, d’assurance et de prestation de services d’investissement, le
principe traditionnel est, comme décrit ci-dessus, celui de la territorialité. Ce sont
les autorités du pays sur le territoire duquel une banque, une société d’assurance
ou un prestataire de services d’investissement exerce une activité qui sont en
position d’en contrdler les agissements. L’adoption du passeport européen a

’ . . oy A oy . 519
bouleversé la territorialité du contrdle. Cette derniére a perdu son emprise

, etle
contréle reléve par principe des autorités du pays d’origine (« Home Country
control »)**°. L’avantage est évident : les établissements de crédit’*', les sociétés
d’assurance et les prestataires de services financiers n’ont plus a se conformer a
autant d’obligations légales et réglementaires que d’Etats membres sur le territoire
national desquels ils exercent leurs activités par voie de succursales. Une fois
agrées, ces professionnels seront partout chez eux dans n’importe quel pays de
I’Union européenne’**. Une supervision efficace exige cependant qu’un certain
role soit laissé au pays d’accueil. Ce dernier contrdlera la solvabilité, la liquidité,
le respect des mesures d’intérét général pour les succursales d’établissements de

crédit et les regles de bonne conduite et de marchés réglementés pour les

succursales de prestataires de services d’investissement.

Y M.-E. ANCEL, J.-CI. Banque, crédit, Bourse, op. cit. n°58.

>0 11 y a eu depuis une vague de succursalisation. Les pratiques administratives demeurant
différentes en dépit de 1’harmonisation des principes, les groupes bancaires ont eu intérét a
transformer leurs filiales en succursales dans les Etats réputés coercitifs ou contraignants et de
subir un contrdle prudentiel moins exigeant dans 1’Etat du siége de la société mere.

>*! De monnaie électronique ou de paiement depuis I’ordonnance de 2009.

22 M. VASSEUR, op. cit. p.174.
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1. La supervision des succursales d’établissements de crédit, de monnaie
électronique523 , d’établissements de paiement’ 4 et de sociétés d’assurance

191. Une confiance. Le role du contrdle prudentiel communautaire est
de permettre la reconnaissance mutuelle des agréments. Le respect des regles
conditionne I’octroi de 1’agrément et I’acces au marché. Ces régles doivent étre
respectées tout au long de Dactivité des succursales.. Le passeport européen
suppose que seul le pays qui a accordé ’agrément a la banque ou a la société
d’assurance puisse surveiller la succursale installée dans un autre pays membre.
La compétence du pays d’origine ne saurait cependant étre totale et évincer toute
compétence du pays d’accueil. Ce dernier doit pouvoir controler I’activité qui
s’exerce sur son territoire méme si c’est par voie d’une simple succursale. La
répartition des compétences entre pays d’origine et pays d’accueil ne pouvaient

réussir sans un systéme de coopération entre les autorités des deux pays.

a) La répartition de compétences entre pays d’origine et pays d’accueil

192. A un agrément unique correspond un controle unique par le
pays d’origine. Sept Etats des membres de la CEE étaient membres du Comité de
Bale, il était normal que la CEE ait tenu largement compte des travaux effectués
dans le cadre du Comité pour élaborer sa propre réglementation concernant le
controle prudentiel. Le fait que la période transitoire s’achevait a la fin de 1992
n’était pas un hasard ; cela correspondait en méme temps a la date d’achévement
du marché unique européen prévue par 1I’Acte unique européen de 1986. Puisqu’il
y a harmonisation des reglementations, il y aura également une sorte de
reconnaissance mutuelle des autorités chargées de les faire respecter. En d’autres
termes, une entreprise en provenance d’un autre pays de la Communauté
continuera & étre soumise 4 la surveillance des autorités de controle de ce pays’>.

Un partage des compétences a été mis en place entre autorités du pays du siege et

53 Directive n° 2000/46/CE. Le régime prudentiel est détaillé a 1’art.18 du Réglement n°2002-13
du CRFB.

> La directive n° 2007/64/CE du parlement du 13 novembre 2007 modifiant les directives n°
97/7/CE, n°2002/65/CE, n°2005/60/CE, n° 2006/48/CE et abrogeant le directive n°® 97/5/CE
(JOCE, 5 déc. 2007 L.319/1 s). La directive a été transposée en droit frangais par 1’ordonnance n°
2008-776 du 15 juillet 2009, v. H. BOUTHINON-DUMAS, « La directive service de paiement et
la concurrence entre les établissements de paiement et les banques », RTD com. 2009, p.59.

% P.CLAROTTI, « Un pas décisif vers un marché commun des banques », RMC. 1989, p.454.
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autorités du pays d’accueil’. Certains auteurs ont critiqué cette notion de partage.
D’aprés A. -F. ZATTARA-GROS : « il y a plus une collaboration entre autorités
qu’'une répartition de compétences. Elles doivent se communiquer entre elles un
certain nombre d’informations »*'. Certes, il s’agit plus d’une collaboration que
d’une répartition de compétence ; il n’empéche que de larges pouvoirs ont été

accordés aux autorités du pays d’origine.

193. Le controle principal par les autorités de I’Etat membre
d’origine. Depuis la deuxiéme directive bancaire, la surveillance d’un
¢tablissement de crédit communautaire et de ses succursales, ou qu’elles se
trouvent dans la communauté, reléve de la compétence des autorités du pays du
siege (pays d’origine qui a délivré l’agrément)szg. C’est le cas aussi pour les

530 A1 o
. Confier le contrdle a

sociétés d’assurance’” et les entreprises d’investissement
I’Etat membre d’origine était logique vu I’absence de personnalité juridique des
succursales qui sont rattachées a leur maison meres. Ceci implique en revanche

e . 1531
une coopération avec les autorités du pays d’accueil

. Ces derniéres permettent
aux autorités du pays membre d’origine de procéder a la vérification sur place des
informations nécessaires pour assurer la surveillance financiere de 1’entreprise.
Les autorités du pays d’origine doivent s’assurer que 1’établissement ou la
succursale dispose d’une « bonne organisation administrative et comptable et de

procédures de controle interne adéquates ». C’est aussi a ces autorités de s’assurer

526 11 faut noter que la directive 2006/48/CE a changé les appellations « autorités du pays d’origine
et autorités du pays d’accueil » en «autorités de 1’Etat membre d’origine et autorité de 1’Etat
membre d’accueil ». Elle y ajoute une troisiéme catégorie « les autorités compétentes des pays
tiers ».

21, Jel Joly Communautaire, v° Banque.

> Llart. 40 de la directive 2006/48/CE du 14 juin 2006 concernant I’accés a 1’activité des
établissements de crédit et son exercice (ancien art.13 de la deuxieéme directive bancaire).

2 Llart. 9 des troisiémes directives prévoit que «la surveillance financiére d’une entreprise
d’assurance, y compris celle des activités qu’elle exerce par le biais de succursales, reléeve de la
compétence exclusive de I’Etat membre d’origine ».

30 Lart. 37 de la directive 2006/49/CE du 14 juin 2006 sur I’adéquation des fonds propres des
entreprises d’investissement et des établissements de crédit dispose « Le titre V, Chapitre 4 de la
directive 2006/48/CE s’applique mutatis mutandis a la surveillance des entreprises
d’investissement ».

> p. BLOCH, « La loi n°92-665 du 16 juillet 1992 portant adaptation au marché européen de la
législation applicable en matiére de d’assurance et de crédit », JCP E. 1992, n°40, p.438; L.
ROEGES (sous dir.)B.-S. ROUBI, « L’exercice de I’activité bancaire par voie de succursale apres
la deuxiéme directive bancaire », RDBB., 1993, p.116.
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de la solidité financiére de 1’établissement de crédit, de la société d’assurance™?

ou de ’entreprise d’investissement, relatives a I’ensemble des activités.

194. La solvabilité. La surveillance de la solvabilité¢ des succursales
incombe aux autorités du pays du si¢ge puisque I’entreprise est unique et que sa
solvabilité s’apprécie globalement. En mati¢re d’assurance, si une entreprise ne se
conforme pas aux dispositions relatives aux provisions techniques, 1’autorité
compétente de I’Etat d’origine peut interdire la libre disposition des actifs, apres
information des autorités des Etats membres ou les risques sont situés. L autorité
de contrdle peut exiger, soit un plan de redressement soumis a son approbation en
vue du rétablissement de la situation financiére d’une entreprise dont la marge de
solvabilité n’atteindrait plus le minimum prescrit par la directive®*, soit un plan
de financement a court terme si la marge de solvabilité n’atteint plus le fonds de
garantie, et elle peut éventuellement restreindre ou interdire la libre disposition

des actifs.

195. Le retrait de D’agrément: une sanction. Les autorités
compétentes du pays membre d’origine peuvent retirer ’agrément®* lorsque
I’entreprise n’en fait pas usage dans un délai de 12 mois ou y renonce
expressément ou cesse son activité pendant plus de 6 mois. Le retrait de
I’agrément est aussi possible lorsque I’entreprise ne satisfait plus aux conditions
d’acces, ou n’a pu réaliser, dans les délais, les mesures prévues par les plans de
redressement ou de financement, ou en cas de manquement grave aux obligations
qui lui incombent en vertu de la réglementation applicable. En cas de retrait ou de
caducité de 1’agrément, ’autorité compétente de 1’Etat d’origine en informe les
autorités compétentes des autres Etats membres ; ces dernicres prennent alors les
mesures appropriées pour empécher 1’entreprise visée de commencer de nouvelles

opérations sur leurs territoires.

332 La directive 2002/13/CE du Parlement européen et du Conseil du 5 mars 2002 a relevé le seuil

de solvabilité. Cette marge correspond au patrimoine libre de I’entreprise, déduction faite des
¢léments incorporels.

>3 Exceptionnellement, en cas de risque de détérioration de la position financiére de 1’entreprise,
’autorité compétente peut restreindre ou interdire la libre disposition des actifs de 1’entreprise. Ici
encore elle informe de ses intentions les autorités des autres Etats membres afin qu’elles agissent
en conséquence.

> Un retrait qui doit étre motivé avec précision et notifié a I’entreprise concernée. Dans tous les
cas un recours juridictionnel doit étre prévu contre cette décision de retrait.
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196. Le contréle subsidiaire par le pays d’accueil. Si une large
mission est confiée aux autorités du pays d’origine de 1’établissement de crédit, et
des sociétés d’assurance™, celles du pays de situation d’une succursale ne sont
pas totalement dessaisies. Elles sont néanmoins réduites & la portion congrue™°,
Le contréle de la liquidité incombe essentiellement aux autorités du pays

d’accueil®’’

car elle touche directement la politique monétaire des Etats; la
liquidité ne peut étre controlée que territorialement. Un role est toutefois donné
aux autorités du pays d’origine dans le cas ou la liquidité a une incidence sur
I’ensemble de I’entreprise. En France, les succursales d’établissements de crédit et
d’établissements financiers doivent respecter le réglement n°88-01 du 22 février
1988 relatif a la liquidité. Ce dernier a été modifié par un arrété du 11 septembre
200878, 11 est ajouté un article 11-1 qui dispose que «les succursales
d’établissements de crédit ayant leur siége social dans un autre Etat partie a
[’accord sur I’Espace économique européen sont réputées en situation réguliere si
les conditions suivantes sont remplies : d’abord, la gestion de la liquidité de la
succursale doit étre effectuée au siege social, lequel assure une gestion
centralisée de la liquidité intégrant celle de la succursale sous le controle de
[’autorité compétente du pays d’origine. Ensuite, [’établissement doit respecter la
réglementation relative a la liquidité du pays d’origine sans qu’il existe
d’obstacle au transfert de fonds entre le siege social et la succursale. Enfin,
[’autorité compétente du pays d’origine doit confirmer que les conditions ci-
dessus sont remplies et s’engager a informer la Commission bancaire de toute
modification notable de cette situation, et en particulier, de toute infraction
persistante ou significative aux régles de liquidité ». La Commission bancaire
vérifie que les conditions ci-dessus sont satisfaites. Elle peut retirer le bénéfice de
I’article 11-1 a un établissement lorsqu’elle estime que I'une des conditions n’est

plus remplie. Dans un avis technique adressé a la Commission européenne sur la

%35 Ce n’est pas I’avis de A.-F. ZATTARA-GROS, précit. pour qui « la compétence de principe de
’Etat membre d’origine est sérieusement entamée et qu’il y a aujourd’hui plus de compétences
concurrentes que de compétences réellement complémentaires ».

>6 p. CLAROTTI, « La coopération administrative entre organes de controle bancaire dans la
CE », Rev. Banque, 1993, p.583.

7 Art 41 de la directive 2006/48/CE du 14 juin 2006 concernant I’accés a lactivité des
établissements de crédit et son exercice (ancien art.14 de la deuxiéme directive bancaire).

%Y. « Contrdle prudentiel des établissements de crédit et des entreprises d’investissement », JCP
E., oct.2008, n°40, act.433.
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gestion de risque de liquidité®”, le CECB recommande que lorsque cela est
opportun, les autorités de surveillance devraient envisager activement de déléguer
aux autorités du pays d’origine des taches relatives a la surveillance de la liquidité
des succursales. La Banque centrale européenne propose qu’a 1’occasion d’un
réexamen de la directive 2006/48/CE une distinction soit faite entre les Etats
membres d’origine et d’accueil qui ont adopté 1’euro, et les Etats membres qui
n’ont pas adopté 1’euro. Lorsque les autorités compétentes des Etats membres
d’origine et d’accueil ont une monnaie différente, la succursale pourrait étre
soumise aux conditions de liquidit¢ de 1I’Etat membre d’accueil. Au sein de la
zone euro, cette distinction a néanmoins perdu de sa pertinence pour les
succursales dans la mesure ou elles partagent avec leur administration centrale un
méme bilan, établi dans la méme devise, et elles n’ont pas besoin de fonds propres
ou de capital spécifique. Il faut noter aussi que 1I’Etat d’accueil peut exiger des
succursales la publication de certaines informations comptables additionnelles ou,
« a des fin statistiques », des « rapports périodiques » sur les opérations effectuées
sur son territoire.

Enfin, la compétence résiduelle du pays d’accueil s’illustre dans le cadre de la
surveillance d’application par les succursales des mesures d’intérét général. Il
revient aux autorités de I’Etat membre d’accueil, lesquelles constatent qu’un
¢tablissement de crédit qui a une succursale sur son territoire, a enfreint une
mesure d’intérét général, de prendre de son propre chef toute mesure appropriée
pour prévenir ou sanctionner le comportement fautif, y compris en interdisant de
nouvelles opérations sur son territoire. Cette compétence accordée au pays
d’accueil parait logique. Il ne faut pas croire que les libertés fondamentales
s’exercent de facon hégémonique qui déboucherait sur un libéralisme a tout
crin®®. Les Etats d’accueil peuvent prendre des mesures nationales a condition
que ces mesures passent avec succes « le test de I’intérét général ». La répartition

des compétences entre pays d’origine et pays d’accueil n’est pas totale. Une

3% Seconde partie de I’avis technique du CECB adressé a4 la Commission européenne sur la
gestion du risque de liquidité - Analyse de questions spécifiques énumérées par la Commission et
des défis non relevés actuellement dans I’Espace économique européen (Second part of the CEB’S
technical advice to the European Commission on liquidity risk management — Analysis of specific
issues listed by the Commission and Challenge not currently addressed in the EEA), du 18 aolt
2008, CECB 2008, 147, disponible sur le site du CECB a I’adresse suivante : http://www. c-
ebs.org.

'y notamment, M.-E. ANCEL J.-Cl. Banque, Crédit, Bourse, Fasc. 1010, op. cit. n° 6 et 62.

202



Les succursales, critére d’application du droit substantiel

coopération entre les autorités des deux pays était nécessaire pour mener a bien le

contrble.

b) La coopération et les échanges d’information entre autorités de
controle

197. La communication d’informations. La répartition de compétences
entre autorités de controle ne doit pas nuire a D’efficacité du contrdle. Le
fonctionnement harmonieux du marché intérieur nécessite une coopération étroite
et réguliere des autorités compétentes des Etats membres. Les autorités de
contréle doivent se communiquer toute information utile a la surveillance d’un
¢tablissement de crédit, d’une société d’assurance ou d’un prestataire de service
d’investissement et de leurs succursales™'. La nécessité de coopération et le fait
que I’Etat d’accueil soit le mieux placé pour surveiller les succursales a poussé les
autorités des Etats membres a établir entre elles des protocoles bilatéraux*.
Cependant, certaines dispositions peuvent géner la coopération entre les Etats
membres. C’est le cas par exemple du respect du secret auquel sont tenus les

établissements de crédit.

198. Le secret bancaire. La surveillance et la coopération entre autorités
de contréle suppose un flux d’informations™”. Depuis la premiére directive
bancaire, des efforts ont été fournis afin de concilier le principe de secret avec les
impérieuses nécessités d’une collaboration entre les autorités de tutelle des Etats

44
membres>*.

Le devoir européen de silence implique, pour les autorités de
contrdle, I’interdiction de divulguer a quiconque toute information confidentielle

regue a titre professionnel. Les échanges d’information et accords de coopération

>10p.cit. n°64.

2 V. par exemple en matiére bancaire « Memorandum of understanding » entre la France et
I’Allemagne, J.-L BUTSCH, « Le contrdle par le pays d’origine », Rev. Banque, déc. 1992, n°533,
p. 1086; dans le domaine des assurances v. le protocole de Sienne du 30 oct.1997, complété par un
accord concernant les pays membres de I’EEE, in Code des assurances de 1’Argus, ¢d.1999,
annexe 7 ; RFDA, 1998, p.866 ; BO adm. centrale Min. écon., fasc.98.1.

3 Lart. 42 de la directive du 14 juin 2006 dispose que « les autorités compétentes des Etats
membres collaborent étroitement. Elles se communiquent toutes les informations relatives a la
direction, a la gestion et a la propriété de ces établissements, ainsi que toutes les informations
susceptibles de faciliter le contréle de ces établissements en particulier en matiere de liquidite, de
solvabilit¢ , de garantie des dépots, de limitation des grands risques, d’organisation
administrative et comptables et de mécanisme de controle interne ».

> Art 16 al.2 de la directive de 1977. Désormais c’est la section 2 du chapitre I du titre V de la
directive 2006/48/CE qui réglemente le secret professionnel et 1’échange d’informations entre
autorités de controle.
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entre organes communautaires ne sont possibles que sous réserve du respect du
secret. La directive CEE**® du 10 juin 1991 a assoupli le secret pour permettre la
participation des établissements de crédit a la lutte contre le trafic de stupéfiants.
Dans le domaine des assurances, la directive 92/49/CE du Conseil du 18 juin 1992
consacre aussi des dispositions au secret professionnel. Celui-ci s’impose aux
personnes travaillant pour les autorités compétentes, aux réviseurs et aux experts
mandatés par ces derniéres. Le secret professionnel a retenu [’attention des
autorités de controle des pays industrialisés du G20 ces derniéres années a cause
de la crise qui a affecté le secteur financier. Le communiqué fiscal du G20 a
précisé que « I'ére du secret bancaire est terminée » >*°et imposé des réformes
pour la régulation financiere. Une liste identifiant trois catégories de juridictions a

>4 Dans le cadre de la lutte contre le blanchiment d’argent et la fraude

¢été publiée
fiscale, une nouvelle réglementation du 1% fév. 2009 impose aux établissements
financiers une obligation de vigilance, de conservation de documents et de
déclaration pour leurs succursales situées a 1’étranger. Si la l1égislation locale ne le
permet pas le professionnel concerné doit informer Tracfin et son autorité de

548

controle. Quant a la déclaration de soupgon de fraude ™, elle ne doit connaitre

aucune limitation territoriale pour les succursales a 1’étranger dépourvues de

**Direct. n° 91/308, 10 juin 1991, JOCE, n° L.166, 28 juin ; adde : L. n°® 93-122, 29 janv. 1993,
D.1993, p.209.

546 Dépéches du Jurisclasseur, 6 avr.2009, n°393.

%47 1- les Etats qui ont conclu des clauses d’échange d’informations conformes au modéle OCDE
(« liste blanche ») :Allemagne, Argentine, Australie, Barbade, Canada, Chine, Chypre, République
Tchéque, Danemark, Espagne, Finlande, France, Gréce, Guernesey, Hongrie, Irlande, Ile de Man,
Italie, Japon, Jersey, Corée, Malte, Maurice, Mexique, Pays-Bas, Nouvelle-Zélande, Norvége,
Pologne, Portugal, Russie, Seychelles, Slovaquie, Afrique du Sud, Espagne, Suéde, Turquie,
Emirats Arabes Unis, Royaume-Uni, Etats-Unis, fles Vierges américaines. 2- les Etats qui ont
conclu moins de 12 accords en matiére d’échanges d’informations conformes au modeéle OCDE
(«liste grise ») : Andorre, Anguilla, Antigua et Barbuda, Aruba, Autriche, Bahamas, Bahrein,
Belgique, Belize, Bermudes, Iles Vierges britanniques, Brunei, Iles Caimans, Chili, Iles Cook,
Dominique, Gibraltar, Grenade, Guatemala, Libéria, Liechtenstein, Luxembourg, iles Marshall,
Monaco, Montserrat, Nauru, Antilles néerlandaises, Niue, Panama, St Kitts-et-nevis, Ste Lucie, St.
Vincent et les grenadines, Samoa, San Marin, Singapour, Suisse, Iles Turks et Caiques, Vanuatu.
A la demande pressante de la Chine, Hong-Kong et Macao n’apparaissent pas dans la liste grise
alors qu’ils n’ont pas encore mis en ceuvre leur engagement a appliquer I’échange d’informations.
3- les Etats qui ne sont pas engagées a pratiquer 1’échange d’informations (« liste noire ») : Costa
Rica, Malaisie, Philippines, Uruguay. V. N. DE BOYNES, N. MESSAGE et P.-A.
BACHELLERIE, «Les paradis fiscaux au purgatoire», RDAI. 2009, n° 4, p. 514.

> Prévue a lart. 561-15-I du C. mon. fin. qui impose aux professionnels financiers de déclarer a
Tracfin « les sommes inscrites sur leurs livres ou les opérations portant sur des sommes dont ils
savent, soupgonnent ou ont de bonnes raisons de soupgonner qu’elle : elles proviennent de d’une
infraction passible d’une peine privative de liberté supérieure @ un an ou elles participent au
financement du terrorisme ».
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personnalité juridique™®’. Vis-a-vis des paradis fiscaux, des initiatives ont été
prises aussi par la France. Mme Christine LAGARDE, ministre de I’économie, et
M. HANS RUDOLF MERZ président de la Confédération helvétique ont signé un
avenant a la convention fiscale franco-suisse du 9 septembre 2009. Cet avenant
inclut une clause d’échanges de renseignements conforme aux derniers standards
de ’OCDE™". Cette clause permet d’obtenir a partir du 1% janvier 2010 des
renseignements, sans limitation quant a la nature des imp0Ots, des personnes ou des
informations visées. Simultanément, plusieurs accords visant a la levée du secret

bancaire ont été conclus par la France '

afin de doter progressivement
I’administration fiscale d’un arsenal plus complet et plus performant pour lutter
contre la fraude et 1’évasion fiscale internationale. Reste, cependant que ces
efforts sont insuffisants pour résoudre le probléme du secret bancaire surtout dans
les pays qui font profession d’attirer les capitaux sans vergogne. La France ne
recourt pas encore aux méthodes fortes auxquelles ont recours les Américains .
Elle devrait peut-étre s’en inspirer afin de les appliquer aux Etats qui refusent
toute coopération.

Le contréle des succursales des établissements de crédit et des sociétés
d’assurance se caractérise par une coopération entre les autorités des pays

d’origine et celles du pays d’accueil. La construction de I’Europe financiere

supposait d’étendre cette coopération au secteur des services financiers.

2. La supervision des succursales de prestataires de services
d’investissement

199. La construction de I’Europe financiére. Les prestataires de
services financiers qui sont agrées dans un Etat membre doivent étre controlés de
la méme maniére que les établissements de crédits et les sociétés d’assurance. Le
passeport européen dont bénéficient les prestataires de services d’investissement

agréés oblige les autorités des Etats membres a une étroite coopération dans le

9 P, MICHAUD, « Tracfin, blanchiment et fraude fiscale : les déclarations de soupcon. De
nouvelles obligations pour les juristes et fiscalistes, Dr. fiscal, n°40, oct.2009.

330 Disponible sur www.impots.gouv.fr

»! Notamment avec I'Emirat de Bahrein, la Belgique, Jersey, Guernesey, I'lle de Man, le
Luxembourg et les Iles vierges britanniques.

2 « Fishing expeditions », méthode qualifiée par certains de malhonnéte mais approuvée par
d’autres car favorables a la chasse aux fraudeurs. V. A. COLONA D’ISTRIA, « Paradis fiscaux —
la France étoffe son arsenal contre les Etats non coopératifs », JCP G. 21 déc.2009, n°59, p.603.
V. aussi J. PANNIER, « La chasse aux comptes bancaires étrangers », D. 2010, p.136.

205



Les succursales, critére d’application du droit substantiel

cadre de la surveillance de ces professionnels™. La succursale d’un prestataire de
services d’investissements sera surveillée, comme en matiére bancaire et
d’assurance, par les autorités compétentes de 1’Etat d’origine et celles de I’Etat
d’accueil®. Les autorités de 1’Etat membre d’origine exercent la surveillance et
assument le contrdle du respect des obligations prévues aux fins de 1’exploitation
de la succursale. L’autorité compétente de I’Etat membre d’accueil, mieux placée
pour détecter certaines infractions effectuées par la succursale®™, se voit confier la
responsabilité de controler le respect de certaines regles, régles de bonne conduite
ou régles des marchés réglementés sur lesquels intervient le prestataire®®. C’est
une évidence : pour les succursales, la localisation du service fourni, dans 1’Etat
membre d’accueil ou dans un autre Etat membre, est décisive en ce qui concerne
la détermination des régles de conduite applicables. L’activité¢ de la succursale
d’un PSI ne se limite cependant pas au territoire sur lequel elle est implantée. La
fourniture de services financiers par la succursale s’effectue au-dela des frontiéres
visant une clientéle étrangere. Il importe donc de savoir si les services sont fournis
hors de I’EEE par la succursale, ou, directement, par I’entreprise d’investissement.
Si un service est considéré comme fourni hors de I’EEE, ni I’article 32.77 de la

1558

directive MIF ni I’article 3 de la méme directive ne sont applicables.

> La directive n°2004/39« MIF » ou « MIFID » détaille les pouvoirs des autorités de contrdle sur
le modéle du régime applicable des banques.

¥ H. SYNVET, « La directive services d’investissement », précit. p.545.

> COM 2000/07/0729.

536 Commission, 18 juin 2007, 11, 6, p. 2.

37 Cet article dispose : « sous contréle des autorités locales, la succursale établie dans un Etat
membre autre que celui de la maison meére, doit se conformer aux régles de conduite de |I’Etat
membre d’accueil pour les services qu’elle fournit sur le territoire de cet Etat ; si elle fournit des
services dans un autre Etat membre, ce sont les régles de conduite de I’Etat membre d’origine qui
seront applicables sous le contréle des autorités d’origine »

% Cet article dispose : « L entreprise agréée dans son Etat membre d’origine et contrélée par les
autorites de cet Etat, peut mener librement des opérations sur le territoire des autres Etats
membres sans que ceux-ci puissent lui imposer d’obligations supplémentaires ».
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a) L’application des régles

200. La fourniture extraterritoriale de services financiers par les
succursales. Les textes communautaires ont toujours prévu, pour des raisons de
cohérence et d’efficacité du contrdle, que le superviseur local devait contrdler
I’application des régles locales de la succursale située sur son territoire .Ces
dispositions prévues par la DSI°”’, dans le domaine des services d’investissement
¢taient insuffisantes. En effet, les succursales ne se contentent pas de fournir des
services aux seuls clients situés dans le méme territoire qu’elles. Le manque de
régles avait pour conséquence une insécurité. Les Prestataires de services
d’investissement étaient, d’une part, soumis a des régles non homogénes d’un Etat
a I’autre, et d’autre part, devaient localiser le lieu de fourniture de leurs services.

560

Les PSI avaient donc de sérieuses difficultés a localiser les services et

déterminer les regles applicables a leurs activités transfrontiéres et notamment le
tribunal compétent™®’.

La directive MIF* a fait ceuvre de simplification. Depuis ’entrée en vigueur
de cette directive, les succursales d’une entreprise d’investissement peuvent
fournir des services a des clients situés sur leurs territoires respectifs selon un
traitement a peu pres équivalent. Les succursales appliqueront pour 1’essentiel les
regles locales. A contrario, si les services sont fournis a des clients situés hors du

territoire de 1’Etat ou est implantée la succursale, les régles de I’Etat membre

d’origine de I’entreprise d’investissement devraient s’appliquer (article 32-7 de la

3 COM (2000) 722 final, 14 nov. 2000. V. notamment G. PARLEANI, « La localisation des
services financiers », in Mélanges J. Stoufflet, L.G.D.J PU Clermont-Ferrand, 2001, p. 279.

%% Signalant ce probléme v. Table ronde, The controversy and confusion over Mifid, IFLR/August
2006, p. 14; B. BREHIER, S. DARIOSECQ, « Quel schéma d’ensemble tirer des directives
Commercialisation a distance de services financiers, OPCVM, Prospectus et MIF ? » Banque &
droit, mai - juin 2007, p. 12 et s.

%! Le probléme de la compétence juridictionnelle n’est pas nouveau, v. en droit interne, sur le
fondement de I’article 46 CPC, CA Douai, 1% juin 2006, Banque & droit, Janv. - Fév. 2007, n°
111, p. 36, obs. H. De vauplane, J.-J., Daigre ; Juris-Data n° 2006-3171027 : « le lieu d’exécution
de la prestation consistant en la transmission d’ordres d’achats et de vente de valeurs mobiliéres
sur le marché boursier pour le compte du donneur d’ordre (...) se situe au lieu de la situation du
systeme informatique assurant le routage de ces ordres », c¢’est-a-dire au siége de la société de
bourse. Il serait téméraire de transposer un raisonnement tenu a propos de la compétence
juridictionnelle & une question concernant 1’application dans 1’espace es régles de conduite.

> JOUE 30 avr. 2004, L 145/1. Pour une présentation générale : J. HERBET, B. NASSER, « La
directive MIF, prochain séisme réglementaire dans le domaine du droit financier en Europe »,
RDAI 2007, p. 411 et s; D. FASQUELLE, Services d’investissement, marchés d’instruments
financiers, Droit européen des affaires, Ed. Législatives, MAJ 70 (15 nov. 2006) ; R. STONES,
« Mifid for dummies » IFLR/August 2006, p. 22 et s.
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directive MIF). La directive MIF a voulu attribuer un bloc homogene de
compétences aux Etats membres d’accueil, notamment lorsqu’elle prévoit, par
construction, qu’une succursale qui fournit un service a un client situé « sur son
territoire » doit appliquer les régles locales®. L’expression « sur son territoire » a
¢té interprétée de la manicre suivante : « le superviseur local peut superviser
["application des regles locales uniquement lorsque les différents éléments qui
sont relatifs a la fourniture d’un service considéré (la succursale, le client et les
collaborateurs ainsi que les systemes de la succursale ayant concouru
directement a la fourniture du service) sont situés dans [’Etat membre
d’accueil »**. Ces éléments de rattachement d’un service a un territoire devaient
donc étre cumulativement situés sur ce méme territoire. Les reégles prévues par la
MIF étaient toujours insuffisantes en raison de situations compliquées®. Des
solutions doivent étre trouvées dans le rattachement d’un service a la maison mere

ou a la succursale. Mais alors comment rattacher un service a une succursale ?

201. La prestation caractéristique. Pour attribuer un service a la
succursale, des critéres ont été adoptés qui sont liés a la localisation de la
prestation™®®. Le premier étant la fourniture de la prestation caractéristique.
D’apreés la Commission, «si le service est fourni au bénéficiaire qui, pour le
recevoir, s’est déplacé en personne dans I’Etat membre ou I’établissement de

crédit est établi, il ne devrait pas y avoir de notification préalable » car la

%3 L’art. 61.2 MIF dispose que le superviseur local peut demander des informations aux
succursales pour vérifier que ces derniéres « se conforment aux normes qui leur sont applicables
sur son territoire pour les cas prévus a l’art. 32, §7 ». L’art. 32.7 MIF porte sur la supervision des
Succursales et non sur les régles qu’elles doivent appliquer et précise que la supervision ne vaut
que pour les Services fournis sur son territoire. L’art.61.2, MIF a été transposé en France de la
manigcre suivante : les succursales d’une entreprise d’investissement de I’EEE, établies en France,
qui fournissent un Service a un client situé en France, doivent appliquer les régles locales
francaises (art. L 532-18-2 du Code monétaire et financier).

364 Mc CREEVY, traduction libre de la lettre & I’ Association anglaise LIBA du 21 mars 2007.

> Envisageons le cas ol une entreprise d’investissement, agréée dans 1’Etat A serait considérée
comme fournissant des services dans I’Etat A :

1*" exemple : la succursale établie dans 1’Etat membre B est considérée comme fournissant des
services dans I’Etat A.

2°™ exemple : le service est « presté » en direct de I’Etat A mais le client est domicilié dans 1’Etat
B (avec I’hypothese que cette circonstance ne suffit pas a situer la fourniture du service dans I’Etat
B).

En effet I’article 32.7 n’est pas applicable car le service n’est pas fourni sur le territoire de I’Etat
membre d’accueil. L’article 31 ne I’est pas non plus : par hypothese, I’entreprise d’investissement
ne fournit pas de services d’investissement « sur le territoire d’un autre Etat membre » que 1’Etat
d’origine.

%66 C. HOUIN-BRESSAND, « Succursales : loi applicable et supervision au titre de la directive
concernant les Marchés d’instruments financiers (MIF) »in mélanges AEDBF 2008, p. 239.
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prestation caractéristique serait fournie sur le territoire de 1’Etat membre
d’origine ; & I’inverse si le client recoit le résultat du service a 1’étranger, il y
aurait fourniture de service hors de I’Etat membre d’origine et nécessité de
notifier aux autorités compétentes. Le critére de prestation caractéristique s’est
révélé non pertinent car il peut étre facilement délocalisé. De plus, du fait de
I’augmentation des services fournis a distance, le lieu ou le résultat essentiel est
«appréhendé » par le client est délicat a établir et parfois impossible a
anticiper’®’. Dans le cas de services a distance, les régles applicables changeront
selon que le client utilise un service en se présentant a la succursale, en se
connectant dans I’Etat ou celle-ci est établie ou encore en recevant le service a
partir de 1’étranger. Ces situations peuvent donner lieu a une insécurité juridique.
Pour trouver des solutions, une autre définition de la prestation caractéristique a
été envisagée et qui met I’accent surtout sur I’exécution essentielle du service ®*.
Si I’exécution essentielle est mise en ceuvre par la succursale, ce sont les régles de
I’Etat membre d’accueil qu’il faudra respecter ; si la prestation essentielle est mise
en ceuvre par la maison meére ou par la succursale d’un autre Etat membre, il
faudra se conformer aux régles de conduite de 1’Etat membre d’origine®®. La
recherche de la prestation essentielle ne peut étre la meilleure solution. Elle ne
peut pas étre facile a déterminer pour certains services comme le prét de titres® '
ou le swaps”’'. Ce dernier suppose des flux de monnaie ou des flux de titres entre

les parties. Une entreprise d’investissement qui a opéré via une succursale intra-

%7 Dans sa communication de 1997, la Commission était génée par le cas de services bancaires
fournis par internet, v. Communication SEC(97) 1193 final, Liberté de prestation de services et
intérét général dans la Deuxiéme directive bancaire, p. 8. Les autorités bancaires nationales n’ont
pas toujours suivi la Commission, v. M.-E. ANCEL, J.-CI. Banque, Crédit, Bourse, op. cit. n° 88.
>%% Certains régulateurs nationaux I’avaient utilisé dans le cadre de la DSI., v. COM 2000/0722,
Application des régles de conduite en vertu de I’article 11 de la directive concernant les services
d’investissement (93/22/CEE)

% Rép. ISDA et al. « All of the transactions executed by a branch should be treated as carried out
within that branch territory. Where the branch provides services to clients, but transactions are
executed in head office, the transactions should be treated as carried out in the head office
territory. In all cases, the regulatory treatment should follow the way in which the business is
structured and carried out ».

370 Rép. EAPB : « it should be decisive whether the relationship to the customer is dominated by an
activity in the host Member State. However, in cases where such a « characteristic performance-
test » may be difficult to accomplish (i.e. SWAP trades or securities lending business) the « place of
book entry » could be used as criterion » ; dans le méme sens, rép. Zentraler Kreditausschuss.

"' Rép. EAPB : « it should be decisive whether the relationship to the customer is dominated by an
activity in the host Member State. However, in cases where such a « characteristic performance-
test » may be difficult to accomplish (i.e. SWAP trades or securities lending business) the « place of
book entry » could be used as criterion » ; dans le méme sens, rép. Zentraler Kreditausschuss.
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européenne doit-elle respecter les reégles de conduite de 1’Etat membre de la

succursale ou les régles de conduite de I’Etat membre d’origine.

202. La domiciliation du client. L’analyse service par service fourni
par ’entreprise d’investissement a succursales parait une tache fastidieuse. La
situation se trouve compliquée si les critéres de localisation sont différents.
Certains parmi les répondants & la consultation’’® lancée par le CERVM ou
(CESR Committe of European Securities Regulators)’” ont préconisé d’appliquer
’article 32.7 en fonction de 1’Etat membre du domicile du client qui, d’aprés eux,
est le premier concerné. Celui-ci doit savoir au préalable les régles qui seront
applicables a la transaction : celles de 1’établissement principal ou celles de
I’établissement secondaire. L’établissement prestataire doit se présenter deés
I’entrée en relation avec son client. L’entreprise doit indiquer immédiatement le
véritable fournisseur du service’’". A défaut de précision, le client serait considéré
comme avoir traité non pas avec la succursale mais avec sa « mére », sauf a
I’entreprise de prouver que le client avait connaissance qu’il traitait avec la
succursale. Il est vrai que, sur le plan juridique, cette idée parait inexacte. N’ayant
pas la personnalité juridique, la succursale ne peut étre présentée comme 1’autre
partie au contrat. L obligation lie directement la maison mere. Or, pour les besoins
de la MIF, ne pourrions-nous pas considérer la succursale comme la contrepartie
du client ? Le rattachement d’un service a la succursale suppose une réponse
affirmative. Une entreprise d’investissement qui fournit des services dans un Etat
et qui dispose d’une succursale dans cet Etat est présumée fournir ce service par
I’intermédiaire de sa succursale, et cela d’autant plus qu’elle aura précisé sa
qualité de contrepartie dans tout document recu préalablement par le client. A
défaut de contrat, la volonté de rattacher le service aupres de 1’¢tablissement
principal devrait étre explicite en apparaissant par exemple clairement dans un

¢change entre les parties, avant méme la fourniture du service. Ce raisonnement

> CESR, Public consultation, The Passeport under MIFID, 15 déc. 2006 en ligne sur le site du
Comité, ainsi que les réponses, le bilan et les recommandations.

B Comité créé le 6 juin 2001 par une décision de la Commission européenne s’inscrivant dans le
cadre de recommandations du Comité des sages sur la régulation des marchés européens de valeurs
mobiliéres. V. le site de I’ Autorité des marchés financiers (AMF) : http://www.amf-france.org.

> Par exemple s’il s’agit d’une succursale londonienne: X London Branch governed by UK laws.
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ne concerne que les clients qui résident sur le méme territoire que la succursale.
Dans ce dernier cas, les relations avec la succursale ne sont pas extraterritoriales.
Pour les autres, normalement, ce sont les régles du lieu de situation de
I’établissement principal (pays d’origine) qui s’appliquent. La Commission
européenne 1’a d’ailleurs rappelé : « les transactions transfrontieres réalisées par
une succursale hors de son territoire doivent étre considérées comme constituant
des services fournis par le PSI et non pas par sa succursale qui n’a pas de
personnalité juridique distincte de son établissement principal »°". Pour résumer,
la succursale qui fournit un service a un client situ¢ sur le méme territoire devra
appliquer les régles locales qui régissent essentiellement les relations de la
succursale avec ses clients (en particulier les régles de conduite des succursales) et

576 T
, et a titre

la transparence vis-a vis du marché et des régulateurs. Pour le reste
résiduel, la succursale devra appliquer les régles telles que transposées dans 1’Etat
membre d’origine de I’entreprise d’investissement. L’inconvénient majeur du
critere du domicile du client (outre le fait qu’il faut connaitre 1’Etat du domicile

. . . T 577
du client, méme pour les prestations a distance

, et prendre en compte son
éventuel déménagement intra-européen’’®) est qu’il oblige les entreprises
d’investissement a créer un double régime de régles de conduite (Etat membre
d’accueil et Etat membre d’origine) de maniére systématique, pour tous les
services proposés par leurs succursales européennes. Par exemple, pour une méme
succursale, la réception-transmission d’ordres (qui, avec le test de la prestation
caractéristique, releéverait structurellement presque toujours du régime de 1’Etat
membre d’accueil) obéira tantét au régime du pays d’origine tantdt au régime du

pays d’accueil, selon ou le client est domicilié>”. Ce régime n’est guére favorable

a lutilisation des succursales pour intensifier la concurrence a 1’échelle

% V. doc. de la Commission européenne attaché au document CESR « Protocol on the

supervision of branches under MIFID [§ 3.4] : « Any cross-border operation through a branch

outside the territory of the Member state in which this branch is located a provision of Service by

the investment firm and not by the investment firm and not by the branch as a separate legal
entity ».

376 1] s’agit essentiellement des dispositions relatives aux exigences organisationnelles de Iart. 13

et aux conflits d’intéréts de I’art.18.

77 Rép. EAPB, p. 1-2.

78 Rép. ISITC Europe/JWG.

37 Rép. Association of Foreign Banks in Germany ; en ce sens semble-t-il, mais plutot en termes de
compétence des autorités, rép. Verband der Finanzdienstleistungsinstitute e.V. ; rép. ISITC/ Joint
Working Group, pour qui les succursales seraient défavorisées, en devant distinguer selon le
domicile de leurs clients, par rapport aux filiales et aux maisons meres qui n’ont pas a en tenir
compte et qui n’ont qu’un jeu de régles de conduite a suivre
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communautaire. Il pourrait conduire les succursales, de facto et en contravention
avec le principe communautaire d’interdiction de discrimination, a refuser de
traiter avec des clients domiciliés dans un autre Etat membre que I’Etat d’accueil.

L’alternative est désormais de choisir entre deux méthodes qui présentent des
avantages mais aussi des inconvénients. Soit opter pour le test de la prestation
caractéristique, une solution peu couteuse pour les entreprises d’investissement
car elle leur évite que leurs succursales fournissent un méme type de service en se
conformant a deux régimes de conduite. Toutefois, elle présente 1’inconvénient de
la difficile localisation d’une prestation. La méthode du domicile du client est plus
couteuse pour les entreprises d’investissement car la division des régles de
conduite se fait en fonction de la clientéle et non en fonction des services. Par
conséquent, les régles de conduite sont dédoublées pour chaque service fourni par
la succursale. Cependant, la méthode a le mérite d’étre plus protectrice de la
clientéle. Nous optons pour la premiére méthode qui parait a notre sens moins
compliquée. Les clients, considérés comme des consommateurs, seront toujours
protégés par les regles qui leur sont les plus favorables.

Apres avoir analysé les regles de la MIF applicables lors de la fourniture d’un
service par une succursale, il convient de traiter les régles de supervision des

succursales.

b) La supervision des activités

203. Partage de compétence entre autorités. Comme en maticre
bancaire et d’assurance, la MIF prévoit un partage de compétences entre
superviseur local et superviseur d’origine ; le superviseur local dispose d’une
compétence principale de supervision. Il controle uniquement la bonne application
par les succursales des regles locales lors de la fourniture d’un service sur son
territoire. Il dispose de pouvoirs conservatoires lorsqu’il estime que la succursale
«viole les obligations qui lui incombent », ainsi que celui de demander certaines
informations aux succursales. Le superviseur d’origine a quant a lui, en théorie,
une compétence subsidiaire®®’. D’aprés les autorités européennes, ce partage de

responsabilités entre superviseurs aurait pu engendrer d’importantes difficultés

%0 En pratique, le Superviseur d’origine a compétence sur les transactions transfrontaliéres des
succursales, cette compétence peut ne plus étre en pratique « subsidiaire », les transactions
transfrontaliéres comptant souvent pour une large part d’activité de certaines succursales
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techniques de mise en ceuvre pour les entreprises d’investissement, en particulier
pour les déclarations des transactions™'. Elles ont alors décidé d’apporter des
solutions pragmatiques et flexibles permettant aux entreprises d’investissement
d’éviter un double « reporting » a leurs succursales en maticre de déclarations des

transactions, en ne les reportant qu’a un seul superviseur.

204. Le principe de supervision. La Commission européenne a proposé
quatre principes généraux relatifs a la supervision des succursales. Premiérement,
’article 32.7 de la MIF qui donne compétence de controle au superviseur local et
qui constitue une exception a la régle de droit selon laquelle la succursale n’a pas
de personnalité juridique. Deuxiémement, la succursale doit étre a ce titre
contrdlée par le superviseur d’origine en coopérant avec l’autorit¢ du pays
d’accueil. Troisiémement, les superviseurs doivent €tablir entre eux des accords-
cadres et ce pour assurer une convergence en matiére de coopération. Enfin, le
Comité européen des régulateurs des marchés de valeurs mobiliéres doit établir un
modele qui reprend les grands principes qui devront figurer dans ces futurs
accords-cadres. L’objectif de la Commission étant de donner un bloc de
compétences au superviseur local pour toutes les transactions réalisées. Le Comité
européen des régulateurs des marchés de valeurs mobilieres a établi un protocole
de supervision dans lequel il est précisé que « ’autorit¢é compétente controle
I’application des régles de la MIF telles que transposées dans son Etat sauf accord
contraire [avec une autre autorit¢ compétente] » et que « si le droit qui leur est
applicable les y autorise, une autorit¢ compétente peut convenir avec une autre
autorité qu’une succursale soit supervisée par une seule autorité, cette supervision
s’exercant selon les régles de la MIF telles que transposées dans I’Etat de cette

‘ -, 7582
derniére autorité>®

. La MIF n’a pas prévu des cas de prestations transfrontiéres de
services ; il convient donc de compléter les dispositions de la MIF en indiquant
qu’en principe, les services transfrontaliers d’une succursale relévent des regles
d’origine et que par exception, le superviseur d’origine peut renoncer a sa

supervision au profit du superviseur local. Le probléme pour un superviseur est

1 Art. 25, MIF et art. 5 du régl., et dispositions du Chap. III du Régl. transposés essentiellement
aux art. 315-46 a 48 du RG AMF et I’instruction AMF n°2007-06 du 10 juill. 2007, ainsi que le
Guide RDT de ’AMF

*%2 Traduction libre de 1’esprit de 1’art. 9.1 du protocole précité qui reprend les Recommandations
de CESR, pts 13 et s., p.3.

213



Les succursales, critére d’application du droit substantiel

d’admettre qu’un autre superviseur controle les transactions d’une succursale avec

des clients situés sur son territoire (celui du superviseur d’origine).

205. Les dérogations a la supervision. Comme nous ’avons montré,
une succursale peut reporter les transactions qu’elle exécute selon les cas, soit a
son superviseur local, soit au superviseur d’origine. Cette situation de double
« reporting » présente de sérieux inconvénients de lourdeur et de complexité™™.
Le Comité européen des régulateurs des marchés de valeurs mobiliéres, compte
tenu de l'urgence et de I’enjeu du sujet, reprend et adapte dans ses
recommandations le principe général. Ainsi, toutes les transactions réalisées par
les succursales (« transactions executed by branches ») doivent étre déclarées au
superviseur local lorsque le service est fourni dans 1’Etat ou la succursale est
située. Ensuite, le Comité européen des régulateurs des marchés de valeurs
mobiliéres prévoit que la succursale peut toutefois décider de déclarer I’ensemble
de ses transactions aupres du superviseur local et en application des régles locales.
Enfin, le Comité européen des régulateurs des marchés de valeurs mobiliéres
précise encore que le choix d’une succursale de réaliser un double reporting ou
non (dés lors que la succursale fournit des services soumis a déclaration et a des
clients situés sur son territoire ou hors de son territoire) ne peut €tre remis en
cause par le superviseur local. Il s’agit ici du progreés essentiel apporté par le
Comité européen des régulateurs des marchés de valeurs mobiliéres a savoir de
permettre a une entreprise d’investissement de choisir de réaliser toutes ses

déclarations relatives aux transactions réalisées par une succursale aupres du

superviseur local et selon les regles locales.

206. Une lacune a combler. La MIF a laissé les différentes institutions
européennes se prononcer sur la question de la localisation des services, ce qui a
été parfois abordé avec maladresse et de facon contradictoire. D’aprés D.
GUINAUDEAU, «les solutions auraient pu étre plus simples s’il avait été
précisé qu’a défaut d’information contraire donnée au client, c’était la succursale

qui fournissait le service au client et que dans ce cas les réegles locales étaient

> Recommandations de Niveau 3 de mai 2007 du CESR sur la déclaration des transactions de la
directive MIF, consultable sur le site de I’AMF a la page suivante: www.amf-
france.org/documents/general/8071 1.pdf
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applicables a toutes transactions des succursales, y compris lors de « fourniture »
de services hors de son territoire. Pour cela il faudra attendre une MIF 2 ou 3
c'est-a-dire lorsque les superviseurs auront un niveau de compétence
équivalent »**. Les régles de supervision des succursales dépendent du fait que
ces derniéres appartiennent a des établissements de crédit et des sociétés
d’assurance de pays tiers ou bien a des établissements de crédit, sociétés
d’assurance et prestataires de service d’investissement appartenant a 1’union
européenne. La supervision des premicres est strictement territoriale. En revanche,
la supervision des secondes est confiée principalement au pays d’origine et
subsidiairement au pays d’accueil. C’est une conséquence de 1’harmonisation du
secteur de la banque et de ’assurance. La territorialité des lois applicables aux
succursales étrangeres ne se limite pas aux secteurs réglementés. Certaines lois
sont aussi d’application territoriale car elles sont censées protéger les parties

faibles qui étaient en relation avec les succursales.

§ 2 - LES REGLES PROTECTRICES DES PARTIES FAIBLES DANS LES
RAPPORTS DES SUCCURSALES AVEC LES TIERS

207. Une réglementation territoriale. Les consommateurs qui sont en
relations d’affaires avec les succursales étrangeres sont des parties faibles. Une
réglementation territoriale sur la consommation s’applique a ces succursales
méme si elles appartiennent a des maisons meres €trangeres. L’application des
regles du pays de ces dernieres ne sont pas absentes pour autant, mais elles sont
peu nombreuses. Toutefois, dans le domaine pénal, il y a le risque pour les
sociétés a succursales d’étre poursuivies a la fois dans le pays d’origine de la
maison mere et dans les pays d’accueil des succursales(A). Les salariés
embauchés par les succursales sont aussi considérés comme des parties faibles. Le
fait que les succursales appartiennent a des maisons meres étrangeres ne les
dispense pas de respecter la 1égislation locale du travail. Toutefois, une situation

particuliere est réservée aux gérants des succursales (B)

¥ Art. précit. p. 248.
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A. Les reégles protectrices des consommateurs dans leurs rapports avec
des succursales étrangeres

208. La fragilité du consommateur exige une protection. La faiblesse
du consommateur en relation avec une succursale étrangere découle du
déséquilibre qui est la conséquence de force économique et de connaissances
juridiques de son cocontractant. S’ajoutant a cela les différences sensibles qui
existent encore parmi les 1égislations nationales dans le domaine de protection des
consommateurs. A coté de 1égislations qui depuis des années ont mis ’accent sur
la nécessité de protéger le consommateur en adoptant des mesures adéquates ",
d’autres n’ont pas développé un pareil degré de protection. Dans les pays
développés, la production et la distribution de masse qui accompagnent
I’avénement de la société de consommation se sont aussi traduites par un essor des

« contrats dits d’adhésion »°%°

qui ont partout suscit¢ des interventions
protectrices en faveur de la partie faible, en 1’occurrence le consommateur. En
droit interne, une réglementation spéciale s’est développée correspondant au souci
de tenir compte des abus structurels engendrés par la société de consommation® .
Le droit international privé ne pouvait rester a 1’écart de cette évolution, il est
intervenu en combinant la référence a la loi d’autonomie avec un rattachement
spéciale pour le consommateur ™. La convention de Rome et son successeur, le
reglement Rome I, prévoient un rattachement obligatoire lorsqu’aucune loi n’a été
prévue par les parties™ ou lorsque la loi désignée par celles-ci n’assure pas une

protection au moins équivalente a celle que conferent les dispositions impératives

% F. NIGGEMANN, « La protection du consommateur par les lois de police dans I’espace
européen », Décideurs juridiques et financiers, déc.2007, n°90, p.66.

*¢ G. BERLIOZ, Le contrat d’adhésion, L.G.D.J., Paris, 1975.

37 A. SMAY-CITERMAN, « Protection ou surprotection du Consommateur ? », JCP G. 1994, 1,
n°3804 ; R. MARTIN, « Le consommateur abusif », D., 1987, ch. 150 ; J. -P. CHAZEL, « Le
consommateur existe-t-il ? », D.1997, n°16 ; M. SALAH M. MAHMOUD, « Les transformations
de I'ordre public économique vers un ordre public régulateur ? », Philosophie du droit et droit
économique- Quel dialogue ? in Mélanges offerts a G. FARJA, 1999, pp.262 et s.

%% Une définition étroite a été donnée comme dans la convention de Rome au consommateur « une
personne physique qui va conclure un contrat pour un usage pouvant étre considéré comme
étranger a son activité professionnelle avec une autre personne agissant dans 1’exercice de son
activité¢ professionnelle » (art.6 §1 du réglement Rome I). C NOURISSAT se félicite de
I’harmonie atteinte qui permet désormais de donner la méme définition dans Rome I et Bruxelles I,
« Le nouveau droit communautaire des contrats internationaux », Defrénois, 15 nov.2009,
n°39019, p.2039.

% H. BUREAU, le droit de la consommation transfrontiere, Paris, Litec, Bibliothéque de droit
international, t.42, 2000.

216



Les succursales, critére d’application du droit substantiel

du droit de I’Etat qui a ¢été désigné par ce rattachement. Il s’agit de la loi de

résidence habituelle du consommateur.

1. Les réglementations de la consommation, du crédit et de I’épargne
applicables aux activités des succursales étrangeres
2009. L’usure. En mati¢re pénale, le délit d’usure est consommé en

590

France si une offre de prét usuraire a été regue en France™ " (loi de la succursale,

par exemple, qui a consenti le prét). Au plan civil, I’application de 1’usure dans

1 et plus

I’espace est territoriale et y sont soumises les opérations de prét
généralement, de crédit, en monnaie nationale, consenties sur le territoire national.
La remise des fonds a I’emprunteur qui peut se passer aux locaux d’une
succursale, sur le territoire national, étant un ¢élément caractéristique de la
localisation®”?. La qualification de loi de police de I'usure semble I’emporter
majoritairement tant en doctrine®” qu'en jurisprudence®* au motif qu’en plus de
la protection des consommateurs, la l1égislation sur l'usure constitue un instrument
essentiel de la politique économique et monétaire. Cependant, apres les réformes
de la loi n° 2003-721 du 1 aolt 2003, 1'objectif de la Iégislation sur I’usure n’est

plus de protéger le marché de la monnaie et du crédit®””.

210. Autres dispositions impératives : D’autres regles, comme celles
sur le surendettement sont d’application strictement territoriale. Le fait qu'une
banque étrangere ait prété, par ’intermédiaire de sa succursale, a un emprunteur
domicilié en France, en application du droit étranger, ne lui permet pas d'échapper
a l'application des régles francaises sur le traitement des situations de
surendettement dont les effets sont du méme ordre que celle d'une procédure

collective en cas d'insolvabilité et s'imposant ainsi au méme titre aux créanciers

% J STOUFFLET, E. BOURETZ, H. SMITH, op. cit. n°® 175.

1 Cass. com. 17 mai 1982, Bull. civ. IV, n°181, p.160.

927, STOUFFLET, Les conflits de lois en mati¢re de crédit bancaire, TCFDIP 1967, p.100 ; E.
CAFRITZ et O. TENE, « Why french usury law must change », IFLR December 2002, p.32. ; J.-P.
MATTOUT, in Le contrat de financement, Etude comparative et prospective du crédit bancaire,
sous la direction de L. AYNES, Litec 2006, Rémunération du préteur, p.39.

%Y. BACHELOT, F.-J. CREDOT, P. LECLERCQ, D. MARTIN et H. SYNVET, « I’application
internationale de la législation sur ’usure », RDBB, 1990, n°19, p.100.

3% Méme si sa position n’est pas encore clairement tranchée, v. Cass. com. 3 avr.1984, Bull. civ.,
IV, n°129. ; obs. de M. CABRILLAC et B. TEYSSIE, RTD com. 1985, p.134.

% Ainsi, le doyen STOUFFLET propose d’adopter la loi d’autonomie car la justification pour
qualifier de lois de police qui était le lien avec la politique monétaire n’existe plus, J.-CL
International, op. cit. n°178.
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nationaux et étrangers. Il a été jugé que «les droits prévus en faveur des
consommateurs en matiere de surendettement sont applicables quelle que soit la
loi applicable au contrat de prét, des lors que le débiteur demeure sur le territoire
national »°°. L’article L. 313-12 du code monétaire et financier sur la rupture des
crédits et L.313-22 du méme code sur I’information, qui est une disposition propre
a la profession bancaire et non pas au cautionnement, doivent s’appliquer a toutes
les banques installées en France y compris aux succursales étrangeres. De méme,
les prises de participation par les banques francaises par ’intermédiaire d’une
succursale étrangére pourraient €tre sanctionnées par un juge frangais ou
étranger597. Les régles protectrices des consommateurs qui ont contracté avec une
succursale étrangere sont multiples. Nous ne pouvons les traiter toutes. Nous nous
sommes content¢ des plus importantes et qui soulévent le plus de difficultés.
D’autres regles qui protégent principalement les déposants de sommes d’argent
s’imposent aux succursales étrangéres : 1’adhésion obligatoire a un fonds de

garantie.

211. L’adhésion a un fonds de garantie pour les succursales
d’établissements de crédit de pays tiers . La question de la protection des
dépots bancaires s’est posée dernierement avec acuité pendant la crise
financiére®”. Les déposants avaient besoin d’étre rassurés sur le fait que leurs
épargnes étaient bien protégées. La garantie représente le phare pour ces clients en

600 " Aux Etats-

quéte de certitudes dans un monde bancaire en pleine tourmente
Unis, 'International Banking Act (IBA) a amendé¢ le Federal Deposit Insurance
Act afin de soumettre les succursales de banques étrangéres aux Etats-Unis,
sollicitant des dépots, a ’obligation d’adhésion a 1’assurance-dépot de FDIC

(Federal Deposit Insurance Corporation)®®' En France, le systéme de garantie des

3% Cass. civ. 10 juillet 2001, D. 2001, jsp, pp. 2412-2414, obs. C. Rondey.

%7 1 P. MATTOUT, op. cit. p.42.

*%®Une dispense d’adhésion est prévue si un systéme équivalent existe dans le pays d’origine. Mais
son application est subordonnée a I’existence d’une convention conclue entre le fonds frangais de
garantie et le systéme étranger.

% M. BOUREGHDA, « La crise financiére internationale. Comment remédier a la défaillance des
groupes bancaires internationaux ? » JCP G., 2008, act.622.

%01, SIGUOIRT, « La garantie des dépots », RDBF., Janv.2009, n°1, dossier 8, p.105.

%' D. BLACHE précit. n°327.
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dépots®®

non. En dehors de la Communauté, la directive n° 94/19/CE du 30 mai 1994503

repose sur un systéme dual selon qu’il s’agit de banques européennes ou

repose sur une territorialité. Elle n’impose pas aux Etats membres d’étendre la
couverture aux dépots confiés a des succursales de banques européennes établies

dans des pays tiers"*. Pour les succursales de banques de pays tiers, I’objectif

é605 606' il

initial de les soumettre a une territorialit a été nuancé suffit que les
succursales bénéficient d’une couverture équivalente a celle prévue par la
directive. Si la couverture accordée par le pays d’origine ne soutient pas la
comparaison, ces succursales n’auront d’autre choix que d’adhérer au systéme de
I’Etat d’accueil. Dans le cas ou le pays d’origine accorde une protection plus
large, et par application du principe de I’interdiction de traitement plus
favorable®”’, la protection doit étre réduite a la couverture minimale®®. La
directive n°2009/14/CE du 11 mars 2009 a modifié¢ la directive 94/19/CE du 30
mai 1994 relative au systéme de garantie des dépots®®. Cette derniére prévoyait
un plafond minimum « d’indemnisation » de 20000 euros (ancien art.7 §1) et

laissait aux systetmes de garantie des dépdts nationaux un délai de trois mois,

2 . . . N .
92 11 faut souligner qu’il n’existe pas dans le secteur des assurances de systtme de garantie

collective d’origine communautaire, comme c’est le cas dans le secteur bancaire et des services
d’investissement.

83 JOCE n° L. 135, 31 mai 1994, p.5 ; avalisée par la CJCE, 13 mai 1997, aff. C-233/94,
Allemagne c/ Parlement et Conseil : Rec. 1997, 1, p.2441. V. M. DUSSEAUX, La Cour de justice
condamne le gouvernement allemand a réglementer les systémes de garantie des dépots, RDBB
1997, p.206 ; V. aussi J. STOUFFLET, « La garantie des dépots bancaires en France aprés I’entrée
en vigueur de la directive 94/19/CE » Mélanges J. Pardon, Bruylant, 1996, p.483.

694 A titre de comparaison, aux Etats-Unis, la Federal Deposit Insurance Corporation n’accorde
aucune couverture aux succursales de banques américaines implantées dans d’autres pays. Le
systéme japonais est quelques peu différent puisqu’il consent a couvrir les succursales de banques
japonaises dans d’autres pays a la condition que la garantie s’applique exclusivement aux dépdts
en yens.

895 Commission CE « Proposition de directive du Conseil relative aux systémes de garantie des
dépots (COM 91/188 final-SYN 415), art.3 §1.

89 Une nuance qui fut suite a I’insistance de la Fédération bancaire européenne. Cette derniére
songeait surtout aux banques européennes qui operent aux Etats-Unis Tant que les dépdts collectés
dans ce pays n’excédent pas 100000 dollars, les banques étrangeres ne sont pas soumises a la
législation américaine relative a la protection des dépdts (et par conséquent pas davantage a
I’obligation d’adhérer et de contribuer a la FDIC). La FBE craignait que les Etats-Unis ne se
méprennent sur l’obligation que la directive européenne entendait imposer aux banques
américaines d’adhérer au systéme du pays d’accueil et, par mesure de représailles, n’obligent les
banques européennes a adhérer a I’avenir au systéme américain de garantie des dépots.

7 Entre déposants de succursales de banques étrangéres et déposants de banques locales.

9% Art. 9 §1 de la directive du 30 mai 1994.

9 La loi n°94-679 du 8 aoit 1994 a introduit dans le systéme francais, en remplacement du
mécanisme de solidarité de la place, un syst¢eme de garantie des dépdts obligatoire, universel,
financé par des cotisations, ajustées au risque, et géré par une personne morale de droit privé : le
fonds de garantie des dépots. La notion de garantie de dépdts ne fait pas I’unanimité des Etats
membres. D’aprés L. SIGUOIRT, précité, il serait opportun d’adopter une définition commune.
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prorogeable exceptionnellement dans la limite d’une durée totale de 12 mois
(ancien art.10), pour indemniser les intéressés en cas de défaillance de leurs
¢tablissements. D’ou des disparités notables en termes de couverture des dépots
selon les Etats membres®'’. Des problémes se sont posés lors de ’application du
« passeport européen »°'!, en cas d’exercice d’une activité bancaire dans un autre
Etat membre par I'intermédiaire d’une succursale, soit que le mécanisme de
garantie du pays d’agrément de 1’établissement de crédit est plus favorable que
celui du pays d’accueil, avec le risque que I’exportation du systétme du pays
d’origine par la succursale détourne les déposants locaux de leurs établissements
moins bien couverts, soit qu’a l’inverse, le mécanisme de garantiec du pays
d’agrément de la banque est moins favorable que celui applicable dans le pays
d’accueil, auquel cas il faut que la succursale puisse adhérer, pour le complément,
au systeme local « topping up » visé par I’article 4 §2 de la directive sous peine de
perdre des déposants®?. Avec la nouvelle directive du 11 mars 2009, le plafond
d’indemnisation a été porté¢ a 50000 euros minimum dans un premier temps puis
dans un deuxiéme temps a un niveau uniforme de 100000 euros a partir du 31
décembre 2010. De méme, le délai d’indemnisation a été raccourci a 20 jours
ouvrables a compter de la date de constatation de I’indisponibilité¢ des dépdts par
I’autorité nationale compétente. Ce systeéme permet une meilleure protection des
déposants. Nous souhaitons, tout de méme, que la réforme de la directive soit
accompagnée d’un systéme de contrdle prudentiel efficace. C’est ce dernier qui
permet de prévenir les difficultés et, par conséquent, de les traiter avant qu’il ne
soit trop tard, surtout en cas de crise bancaire universelle. Enfin, pour les
succursales des entreprises d’investissement communautaires, la directive du 3
mars 1997 sur les risques systémiques et d’insolvabilité dans les systémes de
paiement et de transfert impose a tous les Etats membres de prévoir un tel
systeme. Afin que la concurrence ne fausse pas la concurrence entre entreprises,

les succursales ne pourront offrir dans les Etats ou elles sont implantées une

819 Certains ayant pris le parti de transposer a minima la directive, et donc de ne garantir les dépots
¢éligibles qu’a hauteur de 20000 euros, d’autres ayant fait le choix d’offrir une couverture
supérieure au minimum communautaire exigé. C’est la conséquence du fait que la directive
n’harmonise que la couverture minimale.

o' W. WILMS, « Les succursales bancaires et les systémes de protection des dépots », in Les
succursales bancaires, Actes de la journée d’études du 9 mai 1995, A.E.D.B.F., Bruylant, 1996,
p.63.

%12 F.J. CREDOT et Th. SAMIN, « Révision de la directive 94/19/CE relative aux systémes de
garantie des dépdts, RDBF, mai 2009, n°3, comm.78, p.44.
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garantie supérieure a celle résultant du systéme de 1’Etat d’accueil, méme si le

systéme en vigueur dans I’Etat du siége est plus protecteur.

212. L’observation du secret professionnel. Le banquier est soumis au
secret, lequel se trouve pénalement sanctionné®” Le secret professionnel a un
champ d’application territorial calqué sur le statut des banques®'®. Une distinction
est a faire selon que les rapports des succursales sont avec des tiers ou avec la
maison mere. Dans les rapports avec les tiers, les succursales sont soumises a la
loi locale. La soumission a la loi locale des succursales des banques dont le siege
est situé dans un pays non membre de I’EEE se fonde sur I’agrément des autorités
du pays d’implantation de la succursale qui marque 1’appartenance de celle-ci au
systtme bancaire du pays de 1’agrément. Pour les succursales de banques

615 \
. Les regles de concurrence

communautaires la méme solution s’impose
imposent aux succursales de banques étrangéres d’assurer aux clients des
garanties au moins égales a celles que leur assurent les banques de pays d’accueil.
Dans les rapports des succursales avec la maison meére, la solution est a chercher
dans la loi locale de la succursale. Cette loi pourrait restreindre la communication
d’informations au si¢ge de la banque si ce si¢ge est a I’étranger. Dans le cas
contraire, le secret professionnel ne peut étre opposable aux dirigeants et aux
membres de personnel des succursales. La banque constitue avec ses succursales

une seule et méme personne juridique. C’est la position adoptée par la

Commission fédérale des banques suisses.

213. En droit comparé. En droit luxembourgeois, les raisons d’ordre
public qui justifient I’existence du secret bancaire s’appliquent pleinement aux
succursales bancaires €tablies au Luxembourg. Ces dernic¢res sont ainsi mises sur

le méme pied que les filiales bancaires pour ce qui concerne le respect de la

613 Le secret bancaire a une fonction sociale indéniable. Si la violation du secret professionnel peut
causer un préjudice au particulier, la loi punit parce que I’intérét général 1’exige ; le secret serait un
outil de structuration sociale.

614 J. STOUFFLET, « L’application du secret bancaire dans les relations intracommunautaires et
internationales », Gaz. Pal. 2005, n°160, p.4.

61> Méme si le principe de reconnaissance mutuelle permet I’application de la législation du pays
d’origine et donc de faire prévaloir un secret bancaire du pays du siege moins stricte. Toutefois la
législation du siege est mise en échec et la législation locale prévaut lorsque son application
répond a un intérét général.
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confidentialité des dépéts de la clientéle des particuliers®'®. En droit américain,
face au secret bancaire, les juges se livrent a une véritable pesée des intéréts en
présence en vue de déterminer qui de la loi américaine ou de la loi étrangere a
vocation a s’appliquer dans les cas ou les preuves recherchées par les autorités
américaines se trouvent hors du territoire des Etats-Unis, principalement dans un
établissement bancaire tenu au secret’'’. Les juges américains prennent en
considération plusieurs critéres avant de trancher. Ils prennent en considération
par exemple les intéréts vitaux de chacune des nations, les sanctions encourues
pour violation de la prohibition étrangere, et le degré de flexibilit¢ de 1’Etat
étranger dans I’application de sa législation prohibitive. Aux Etats Unis, le fait
d’étre contraint de violer une loi étrangére ne fait pas nécessairement obstacle aux
injonctions des tribunaux américains, mais le risque réel de poursuites a 1’étranger
peut constituer une excuse valable si les valeurs défendues par I’Etat étranger sont
dignes d’intéréts. Ainsi, dans arrét de la Cour d’appel fédérale du second circuit,
les la banque américaine n’avait pas de raison de refuser la production de
documents reposant dans les livres de sa succursale a Francfort, dés lors que le
secret bancaire allemand n’était pas sanctionné pénalement et qu’elle n’encourait
dés lors qu’un simple risque de responsabilité civile vis-a-vis de ses clients®'®.
Dans une autre affaire, la Cour d’appel du septieme circuit renonga a appliquer
une ordonnance de divulgation en matiere fiscale, qui aurait entrainé la violation
par la succursale athénienne de la First National Bank of Chicago du secret
bancaire grec, puni de peines d’emprisonnement®'’. Dans un autre arrét la
Southern District Court of New York maintint ’ordre de produire des picces en
provenance de la succursale de la Chase Manhattan Bank a Hong-Kong, qui est
liée par un secret bancaire de nature contractuelle, en dépit d’une injonction de la
Cour d’appel de Hong-Kong interdisant a la succursale de produire lesdites

‘N 2 : . 7 r \
pieces®. En droit suisse, lorsqu’une succursale dépend d’une banque étrangére,

816 J GUILL, « Transmission de données par un établissement de crédit luxembourgeois a sa
maison mere ou a son siége social », Bulletin Droit et Banque, n°2, 1983, p.17.

17 V. notamment L. COHEN-TANUGI, « Les juridictions américaines face aux lois étrangéres
interdisant la communication de renseignements économiques », RCDIP., 1983, p.213. Les
affaires qui concernaient des succursales sont les suivantes :

% Société internationale pour la participation industrielle et commerciale S.A. v. Rogers,
Procureur général, 357 U.S.197 (1958) : - United States v .First National City Bank, 396 F.2d 897
(1968)

%1% United States v. First National Bank of Chicago, 699 F.2d 341 (1983)

20 Garpeg and Chase Manhattan Bank v. United States, 583 F. Supp. 789 (1984)
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une ordonnance régissant les établissements en Suisse qui dépendent de banques
étrangeres, a prévu qu’il appartient a la société meére de donner a sa succursale
¢tablie en Suisse « une structure indépendante permettant d’éviter des risques de
confusions qui seraient susceptibles d’entrainer une violation du secret

21

bancaire »**!. Cette solution est justifiée au regard du client; le fait que

I’établissement bancaire auquel il s’adresse a le droit d’exercer une activité en

: S : 22
Suisse est pour lui déterminant®

. La maison mére a cependant le droit de
controle et de gestion a travers les personnes responsables de la gestion et de
I’administration. La conception suisse du secret bancaire dans les rapports entre la
maison mere et ses succursales n’a pas fait I'unanimité de la doctrine suisse.
D’aprés MM. AUBERT, KERNEN et SCHONLE, « le secret bancaire devrait
étre respecté avec la méme rigueur lorsque [’établissement de banque étrangere
est une succursale que s’il est constitué en société de droit local... La loi suisse
impose une organisation autonome aux succursales de banques étrangeres
(dotation propre en capital, comptabilité propre, dirigeants distincts) »**. Ce
point de vue n’est pas partagé par le doyen J. STOUFFLET pour qui 1’autonomie
n’est pas assez suffisante au point d’imposer 1’obligation de secret au sein d’une
entreprise qui est unique®**. D’aprés lui si en Suisse le secret bancaire a une
dimension politique, ce n’est pas le cas en France ou le devoir de secret est
seulement considéré comme un moyen de protection des intéréts privés du client
et cette conception s’accommode d’une communication d’informations au sein de
I’entreprise bancaire, méme au-dela des frontieres. Cependant, a nos yeux, les
succursales bancaires francaises sont autonomes et disposent d’une dotation en
capital propre. Elles ne peuvent étre différenciées des filiales. La succursale doit,
comme la filiale, invoquer le risque qu’elle encourt en cas de divulgation

d’informations dans un pays ou le secret bancaire est sanctionné.

21 MM. AUBERT, KERNEN et SCHONLE, op. cit. p.252.

622 A TESSIER, Le secret professionnel du banquier, Presse universitaire d’ Aix-Marseille, 1999,
p.67.

623 MM. AUBERT, KERNEN et SCHONLE, op. cit. p.291 et 292.

624 1. STOUFFLET, J. -Cl. International, op. cit.
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2. La reéglementation pénale applicable aux crimes et délits commis dans
le cadre de I’exploitation des succursales étrangeres

214. Absence de personnalité morale et lois pénales. Les lois pénales
ont toujours €té caractérisées par leur territorialité. Cependant appliquées aux
succursales de maisons meres étrangeres, les lois pénales ont tendance parfois a
étre extraterritoriales. Recélant au moins un élément d’extranéité, les succursales
étrangéres seront soumises a au moins deux législations pénales distinctes : celle
de leur lieu de situation (loi pénale étrangere) et qui est, en général, bien
appréhendée et celle de leur société mere (loi pénale nationale), ce qui est souvent
oublié. Les sociétés frangaises agissant par voie de succursales a I’étranger
doivent donc étre conscientes du risque de double responsabilité. Dans le cadre
d’une succursale, les personnes poursuivies a 1’étranger seront le plus souvent les
dirigeants de cette succursale et non la société francaise elle-méme. Cette dernicre
est susceptible d’étre poursuivie pénalement aussi en France®®. Pour échapper a
cette derniere condamnation, il faut que concomitamment aux dirigeants de la
succursale, la société n’ait fait 1’objet d’aucune poursuite et n’ait pas été
condamnée sur le fondement du droit pénal étranger, ce qui sera avantageux pour
elle si la répression est moins sévere dans ce pays. La loi pénale frangaise est
applicable aussi a I’infraction commise par les dirigeants de la succursale d’une

société étrangére en France ou contre les intéréts fondamentaux de la France®.

215. Les cas de compétence de la loi francaise. Si la victime de
I’infraction est francaise, I’article 113-7 du code pénal dispose que « la loi pénale
francaise est applicable a tout crime, ainsi qu’a tout délit puni d’emprisonnement
commis par un frangais ou par un étranger hors du territoire de la République

i . ., . : 627
lorsque la victime est de nationalité francaise au moment de [’infraction » ~'. En

625 Plusieurs textes de droit pénal prévoient des compétences extraterritoriales en matiére de crime
et de délit. Il s’agit de la compétence personnelle attachée a la nationalité frangaise d’un des
protagonistes de 1’infraction appelée « compétence personnelle active ».

626 La souveraineté frangaise serait méconnue si I’on devait appliquer une loi pénale étrangére a
une infraction commise en France. La loi pénale francaise est une loi de garantie sociale dont le
but est de protéger 1’ordre public frangais troublé par 1’infraction commise en France et elle seule
peut indiquer la fagon dont I’ordre public frangais doit étre défendu. Ce qui n’empéche pas
I’application d’une autre loi.

627 La Cour de cassation considére que la loi francaise n’est applicable que si la victime directe de
I’infraction est frangaise. Le texte ne vise pas toutes les victimes, mais uniquement la victime
directe, ou immédiate du délit.
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matiere de secret professionnel par exemple, la victime sera la personne sur
laquelle une information confidentielle est révélée. Dés lors que le client est
francais, la banque frangaise doit lui assurer le méme niveau de confidentialité
quel que soit le lieu d’implantation de la succursale étrangére qui tient ses
comptes. L’article 113-7 du Code pénal confeére ainsi a tout Francais client d’une
succursale étrangére de banque frangaise, le méme niveau de protection pénale®®
ou qu’il soit dans le monde, peu importe la législation pénale étrangere puisqu’il

n’est besoin dans ce cas d’aucune condition de réciprocité d’incrimination®”.

216. Une réciprocité d’incrimination. Si une succursale étrangere
commet un crime a 1’étranger, la maison mere sera toujours susceptible d’étre
poursuivie en France selon la loi francaise puisque cette condition de réciprocité
n’existe pas pour les crimes. En revanche, un délit ne sera susceptible d’étre

630

poursuivi en France qu’a la condition d’étre également incriminé a 1’étranger " et

que la loi étrangére permette d’engager la responsabilité pénale des personnes

morales®®!

. La recherche de la réciprocité d’incrimination est une question tres
importante, la plupart des arréts cassés le sont parce qu’ils ont omis de rechercher
I’existence de cette réciprocité d’incrimination dans la loi étrangére®”. Mais le
juge doit-il se contenter d’observer que les faits sont punis par la législation du
pays ou ils ont été commis ou doit-il également vérifier que les faits délictueux
sont imputables selon le droit étranger a la personne qui les a commis? En faveur

d’une seconde interprétation de la condition de réciprocité, plusieurs auteurs

considerent que le juge francais doit constater « non seulement que le fait est

628 Ce qui oblige les sociétés bancaires frangaises 4 mettre en ceuvre ce méme niveau de protection
dans toutes leurs succursales, au bénéfice de leurs clients frangais, pour toutes les obligations qui
leur incombent et dont le non respect est sanctionné pénalement en France.

62 Un Frangais qui dispose d’un compte ouvert dans une banque situé & Hong Kong sera
pénalement protégé par les dispositions incriminant la violation du secret bancaire de la méme
maniére que si le compte était ouvert a Paris, alors méme que la loi pénale locale n’incrimine pas
une telle violation..

839 Pour reprendre ’exemple de la violation du secret bancaire & Hong Kong, si la victime de sa
violation est désormais un client étranger, la banque n’encourra aucune sanction pénale en
I’absence de réciprocité d’incrimination. Cette limite tend a devenir relative du fait de la mise en
harmonie des différentes législations pénales étrangéres, entre les pays membres de 1’Union
européenne en particulier en maticre financicre. Ainsi par exemple le blanchiment fait désormais
I’objet d’une lutte harmonisée au niveau international ce qui rend la condition de réciprocité
presque inutile pour ce délit. V. J. PRADEL et G. CORSTENS, Droit pénal européen, 3°™ é&d.
2009.

%1 M. DELMAS, « Personnes morales étrangéres et frangaises », Rev. sociétés, 1993, p.257.

32 Crim. 24 sep.1996, Gaz. Pal., 1997.1 25 ; Crim., 27 juin 1984, Bull. crim., n° 248 ; Crim. 19
mai 1971, Bull. crim., n°164, JCP G. 1972.11. 16947.
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incriminé par la loi étrangere, mais aussi que cette derniere permet d’engager la
responsabilité pénale des personnes morales »*>. La recherche de la réciprocité
se révele difficile dans le cas des opérations bancaires et financicres réalisées par
des succursales étrangeres. Le juge doit rechercher la réciprocité d’incrimination
dans la législation de tous les Etats impliqués dans I’opération et non seulement
dans celle de I’Etat de situation de la succursale. Cette condition renforce
I’insécurité et le manque de prévisibilité alors que les sociétés francaises, agissant
dans un contexte international, ont justement besoin de prévisibilité. Il serait
opportun de la supprimer d’autant plus que le juge frangais cherche toujours a la
contourner en adoptant une vision extensive de sa compétence territoriale®*.
L’extraterritorialit¢ de la loi pénale francaise aux agissements des personnes
morales, méme a |’étranger, peut porter atteinte a la compétitivité des sociétés
635

francaises sur la scéne internationale

M. DUBERTRET, «de libérer les sociétés frangaises de cette épée de

. Il est donc opportun, comme le soutient

Damoclés »**°. Les succursales étrangéres de sociétés francaises doivent concourir
a armes €gales avec leurs concurrentes locales a condition de veiller a ce qu’elles
soient parfaitement autonomes et n’entretiennent aucun lien avec le territoire
francais. Nous pensons surtout aux succursales de banques francaises. Les regles

qui s’appliquent aux succursales sont particulieres. Si certaines d’entre elles
s’appliquent seulement sur le territoire ou est située la succursale, d’autres
peuvent avoir une application extraterritoriale. La méme remarque peut étre faite a
propos des régles applicables aux relations de travail des salariés avec les

succursales et la maison meére a 1’étranger.

633 A. HUET et R. KOERING, Droit pénal international, 3™ éd., P.U.F, 2005, n°137.

4 D’ou la nécessité dun rapprochement des législations au niveau international, ou du moins au
niveau européen, qui permettra la découverte facilement de cet élément de réciprocité.

835 Tes sociétés frangaises sont susceptibles d’étre poursuivies par le juge pénal frangais ou
qu’elles exercent leurs activités y compris dans des marchés non soumis a ces exigences pénales.
Elles se trouvent confrontées a un choix difficile. Soit étre compétitives en acceptant de réaliser
certaines opérations délictuelles en droit frangais, mais pas en droit local et courir un risque pénal.
Soit refuser d’accomplir un certain nombre d’opérations voire se retirer de certains marchés locaux
ou de certaines activités du marché bancaire international afin de ne pas courir de risque pénal.

636 v, « Succursales bancaires et droit pénal international », in Mélanges AEDBF-France V, 2008,
p-189.
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B. Les reégles protectrices des salariés travaillant au sein de succursales
étrangeres

217. Une régle de conflit spéciale. En mati¢re de relation individuelle
de travail, la régle de conflit s’est peu a peu détachée de la régle de conflit de droit
commun des contrats et ce afin de garantir au travailleur une protection que ne lui
apportait pas cette derniére. Cette différenciation consacrée par plusieurs pays® a
été a I’origine, en France, d’une lente évolution jurisprudentielle®®. Les tribunaux,
fortement influencés par une doctrine presque unanime®’ se sont laissés gagner
par I’idée de garantir au travailleur une protection que ne pouvait lui apporter la
reégle de conflit de droit commun. Un nouveau critere s’est affirmé a coté de la loi

640 ,
[°*. Fondée sur le

d’autonomie : le lieu d’exécution de la prestation de travai
caractere rigide et bilatéral de la compétence du lieu d’exécution, la protection du
salarié pris ainsi la forme d’un « systéme combinatoire »**' en vertu duquel le
salarié¢ ne pouvait étre privé des droits reconnus par la loi du pays ou le travail
s’exécute de manicre stable, mais pouvait éventuellement bénéficier de droits plus
complets par application d’une loi choisie par les parties. L’employeur avait
d’ailleurs intérét a ne pas insérer de clause de choix de la loi applicable lorsque le
travail s’exécutait dans un pays ou les droits des salariés sont faiblement
développés ou méme a désigner cette loi comme régissant le contrat. La
législation du travail s’applique territorialement aux succursales étrangeres car

elle coincide généralement avec le lieu d’exécution du travail. C’est une

législation qui protége les salariés, non seulement dans leurs relations

537 Art.16 de la loi tchécoslovaque démocratique allemande du 4 décembre 1963 ; le paragraphe 27
de la loi de la République démocratique allemande du 5 décembre 1975 ; 1’art.32 de la loi
polonaise du 12 nov.1965 ; les paragraphes 51 a 53 du décret-loi hongrois du 31 mai 1979 ;
I’art.20 chiffre 19 de la loi yougoslave du 15 juillet 1982 ; I’art. 10, chiffre 6 des nouveaux
dispositions préliminaires du Code civil espagnol du 31 mai 1974 ; le paragra