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RÉSUME DE L’ÉTUDE

La recherche de la loi applicable à la société, lex societatis, est incontournable car 
c’est de cette loi dont dépendront les règles de constitution, de fonctionnement et de 
dissolution de la société. Mais la problématique de la détermination de la lex societatis en 
Droit International des Affaires réside dans l’identification d’un mode adéquat de 
rattachement des sociétés transfrontalières à un territoire national. Le caractère transfrontalier 
des sociétés actuelles accentue le conflit entre les différents systèmes de rattachement des 
sociétés traditionnellement retenus par les législations. La pluralité de système de 
rattachement des sociétés est à l’origine de conflits auxquels l’uniformisation de la règle de 
conflit de lois en matière de détermination de la lex societatis peut être une solution.  

Le droit des sociétés doit être un instrument au service des affaires, et non un frein à 
leur évolution et à leur développement. Ainsi pour répondre aux besoins des affaires 
internationales, outre l’élimination des entraves aux échanges il faut envisager une adaptation 
du contenu des règles de conflit de lois actuelles qui permettent la détermination de la lex 
societatis ainsi qu’une modification de leur source.

The search of the law applicable to the company, lex societatis is a must because it is 
this law which will depend on the rules of formation, operation and dissolution of the 
company. But the problem of determining the lex societatis in International Business Law is 
the identification of a suitable method of attachment of cross-border companies on a national 
territory. The transboundary nature of today’s societies accentuates the conflict between the 
different companies of connecting systems traditionally retained by the legislation. The 
plurality of connecting corporate system is causing conflicts that standardization of the rules 
of conflict of laws determining the lex societatis can be a solution.

Company law should be a tool for business, not a hindrance to their development and 
their development. So to meet the needs of international business, besides the elimination of 
barriers to trade should be considered an adaptation of the contents of the current conflict of 
laws rules that allow the determination of the lex societatis and a change of their source.

Mots clés : conflit de systèmes de rattachement des sociétés, conflit de lois en matière de 
sociétés, conflits positifs, conflits négatifs, critère de rattachement, droit européen, droit 
OHADA, extranéité, harmonisation, incorporation, lex societatis, loi applicable, lien 
économique, Mobilité des sociétés, nationalité des sociétés, société transfrontalière,
reconnaissance des sociétés, siège social, uniformisation. 

Conflict societies attachment systems, choice of law for companies, positive conflict 
negative conflicts, connecting factor, European law, OHADA law, extraneous, harmonization, 
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INTRODUCTION GÉNÉRALE 

 

« Si la pluralité de lien de rattachement (…) est un incident dans la mise en œuvre de la règle de conflit 
de lois, c’est un incident qui, en quelque sorte, ramène au cœur même du conflit, puisque ce qui caractérise les 

conflits de lois, c’est précisément la présence simultanée, latente, virtuellement active, de toutes les lois du 
monde et à tout le moins de celles qui ont quelque rapport avec la situation considérée. »1 

 
 
 

 
1. Tant que naissent et se développent dans le territoire d’un État les rapports juridiques 

relatifs aux ressortissants de cet État, aux biens s’y trouvant ou aux situations juridiques y 

afférentes, ce sont aux règles de droit interne de cet État qu’il faudra se référer pour 

déterminer la ou les dispositions légales applicables. Mais certains aspects des rapports 

juridiques peuvent déborder du cadre d’un seul État, dans ce cas c’est au droit international 

privé qu’il faut se référer. Le droit international privé règle les rapports qui dépassent les 

limites territoriales d’une nation c’est-à-dire qui lient plusieurs États. Il s’agit des rapports 

transnationaux. Au titre de ces rapports transnationaux, le commerce international tient une 

place de choix aux côtés des relations entre personnes physiques; ainsi nous intéresserons 

nous particulièrement à la réglementation des relations d’affaires transnationales. Chaque État 

ayant son Droit International Privé, nous analyserons les règles applicables à ces affaires 

internationales selon le regard  du Droit International Privé français c’est-à-dire en ayant pour 

base de référence les règles édictées par le droit international privé français, sans omettre qu’il 

s’agit d’un droit sous l’influence du droit européen.  La France, en effet, étant intégrée dans 

l’Union Européenne, nous ne pouvons traiter de la mise en œuvre de son Droit International 

Privé sans tenir compte des questions soulevées par les interactions et les différences entre les 

législations commerciales des pays de l’Union Européenne et leur rapport avec les législations 

en dehors du territoire européen. 

Le Droit International Privé a pour objet principal les rapports entre particuliers au 

regard de toutes les branches du droit privé2.Traiter des règles de droit international privé 

                                                 
1
 J. P. LABORDE, « Retour sur la pluralité du point de rattachement en droit international privé 

français des personnes et de la famille »,  Mélanges en l'honneur de Jean Hauser, LexisNexis 2012, p. 
207-226, spéc p207. 

2
 Il serait inadéquat de limiter l’objet du droit international privé aux relations de droit privé. 

En effet, les États ne sont pas à exclure de son champ d’application, pour autant qu’il s’agisse des 
relations juridiques de droit privé. 
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applicables aux relations d’affaires internationales revient à étudier une de ses branches qui a 

été qualifié de “ Droit international des Affaires“ appellation partagée par la conception du 

droit international privé français. Ce qui revient à étudier  la conception du droit des affaires 

que se fait le droit international privé français. La mondialisation a placé cette matière au 

centre des préoccupations.  

À cet ensemble de règles, il a été donné le nom de Droit International des Affaires 

(D.I.A), pour souligner d’une part l’origine non exclusivement étatique de leur contenu et de 

leur source et d’autre part leur domaine de compétence matérielle, c’est-à-dire son objet. En 

effet, le droit international des affaires peut se définir par rapport à son objet, comme 

l’ensemble des règles applicables, dans un contexte juridique transfrontalier, aux personnes 

morales ayant un but lucratif. De cet objet cette matière est très souvent confondue avec le 

droit commercial. Des confusions qui s’opèrent entre les notions d’affaires et de commerce, 

certains auteurs  désignent le corps de règles applicable aux affaires internationales  par droit 

du commerce international ou encore par droit international économique. 

En effet, les limites de ces deux matières doivent être précisées. D’une part, le droit 

international des affaires montre une différence avec le droit commercial international3. “Le 

droit des affaires“ n’est pas seulement l’habillage terminologique contemporain d’une réalité 

ancienne que serait le “droit commercial“. Le droit commercial est l’ensemble des règles 

relatives à certaines opérations (les actes de commerce), à certaines personnes (les 

commerçants), et/ou à certains biens (les fonds de commerce) dans la mesure où ils s’insèrent 

dans la circulation des richesses, dans un esprit de lucre. Le droit des affaires quant à lui 

englobe une matière bien plus large que celle qui relève du  droit commercial. Le droit des 

affaires est un vaste ensemble dans lequel le droit commercial ne constitue qu’un sous-

ensemble. Il faut donc pour délimiter le droit des affaires, ajouter au droit commercial tout ce 

qui, dans les autres branches du droit  (droit fiscal, social, de l’urbanisme, pénal, etc.…) est 

susceptible d’intéresser l’entreprise privée. L’entreprise privée va être au droit des affaires ce 

que les actes de commerce et les commerçants sont au droit commercial. Le droit des affaires 

doit être appréhendé, dans ce sens, en tant qu’ensemble des règles juridiques susceptibles 

d’intéresser une entreprise privée.  

                                                 
3
 Voir en ce sens Stéphanie CHATILLON, Droit des affaires internationales, Vuibert, 5

ème
 

édition, 2001, p. 48. 
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D’autre part, le droit économique international serait le droit des grands ensembles 

tandis que le droit international des affaires, celui des transactions particulières. Le droit 

international économique serait, dans sa conception restrictive, constitué par l’ensemble des 

règles qui régissent l’organisation des relations internationales économiques plutôt macro-

économiques c’est-à-dire qui s’attachent à la description des grands ensembles économiques 

(par opposition à des relations micro-économiques qui elles, s’attachent à la description des 

comportements individuels des opérateurs économiques et leur incidence sur le 

fonctionnement des marchés) . 

En outre, le droit international des affaires est une matière qui traite des relations 

d’affaires avec un élément d’extranéité et dont les sources sont à la fois nationales et 

internationales. Même s’il y a une tendance à l’internationalisation du droit des affaires, cette 

tendance n’est pas totalement aboutie et il faut alors dans ce cas forcément se placer selon un 

droit international privé, donc une loi nationale. Certes les sources internationales, que sont 

les traités internationaux, le droit communautaire et les usages du commerce international 

jouent un rôle important dans la formation de ces règles, mais il ne faut pas pour autant éluder 

la part qui revient aux droits nationaux dans l’organisation des relations internationales 

d’affaires. En effet, « les États élaborent des règles à l’intention des relations d’affaires 

internes qui peuvent être applicables également aux relations d’affaires internationales 

lorsqu’il n’existe pas de règles internationales intéressant l’opération envisagée ou lorsque les 

règles internationales  normalement applicables sont écartées »4. C’est dans ce contexte de 

défaut de règles internationales proprement dites, applicables pour la détermination de la loi 

qui régit les sociétés ayant des relations d’affaires internationales et de leur suppléance par les 

règles nationales, que s’insère notre étude.  

2.  L’internationalité d’une situation ou d’une relation juridique entre personnes 

internationales étant soumise à une pluralité de régimes juridiques, dont les articulations 

peuvent s’avérer différentes et complexes, conduit avant tout à rechercher une méthode de 

règlement des conflits5.  Au cœur du droit international privé, les mécanismes de règlement 

des conflits des lois s’efforcent de permettre la détermination du droit applicable lorsque le 

recours à deux ou plusieurs systèmes juridiques nationaux peut être envisagé pour régler un 

problème donné. La réponse à cette question concernant la loi applicable est donnée par un 

                                                 
4
 Stéphanie CHATILLON, Droit des affaires internationales, Vuibert, 5

ème
 édition, 2001, p. 48. 

5
 S. Poillot-Peruzzetto, « L’internationalité du point de vue de l’ordre communautaire », Rev. 

Lamy droit des affaires, supplément Etudes, n°46, 2002, lamyline.fr. 
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ensemble de normes groupées sous la dénomination de “règles de conflits de lois“. 

Contrairement à la règle de droit interne qui détermine directement les conséquences 

juridiques d’une situation de droit, la règle de conflits de lois est indirecte, médiate dans ce 

sens qu’elle ne fait que désigner la loi dans laquelle sont déterminées les conséquences 

juridiques de la situation examinée.  

Lorsqu’il s’agit donc de résoudre les problèmes ayant un lien avec deux ou plusieurs 

ordres juridiques à la fois, la démarche  à suivre sera celle de rechercher dans les lois, les 

facteurs de rattachement qui détermineront  l’ordre juridique applicable. Selon l’article 1837 

alinéa 1 du code civil français, « toute société dont le siège est situé sur le territoire français 

est soumise aux dispositions de la loi française». L’article L210-3 du Code de 

Commerce français prévoit la même règle. Cette disposition détermine les conditions selon 

lesquelles une société serait soumise à la loi française.  Il en ressort que  le droit français des 

sociétés s'impose et s'applique à toute société dont le siège social est situé dans les limites du 

territoire français. En d'autres termes, les règles de fonctionnement des sociétés prévues par le 

droit français en la matière seront celles à respecter par les fondateurs de société s'ils y fixent  

leur siège social. Il ressort de l’application de l'article 1837 du code civil une règle bilatérale 

selon laquelle, le droit français sera applicable si le siège est situé en France et au cas où ce 

siège est situé sur un autre territoire étatique, c’est la loi de cet autre État qui sera compétente 

à régir cette société. En effet, la mise en œuvre d’une règle de conflit de lois qui présente un 

caractère bilatéral aboutit à l’application soit de la lex fori6, soit de la loi étrangère. La règle 

de conflit de lois peut désigner indifféremment la loi locale ou une loi étrangère. 

Cet article pose la règle de conflit de lois permettant de fixer les conditions selon 

lesquelles le droit français s’applique à une société installée en France, mais ayant des liens 

avec d’autres États, c’est-à-dire avec un élément d’extranéité. La découverte, dans une 

relation de droit privé, d’un ou plusieurs éléments d'extranéité, écarte l'application directe des 

règles substantielles de droit interne au profit des règles de droit international privé impliquant 

la mise en œuvre des règles de conflit de lois.  

Une situation  juridique peut se rattacher à plusieurs États en raison d’un élément 

d’extranéité et qu’il faille choisir entre les lois de ces différents pays, celle qui sera appelée à 

régir le rapport de droit considéré. Le choix d’une règle de conflit de lois adéquate en droit 

                                                 
6
 Lex fori ou loi du for c’est-à-dire la loi du tribunal saisi ou la loi du pays du juge saisi du litige. 
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international privé est très important parce que la règle de conflit permet, en cas de point de 

contact juridiquement pertinent d’une situation avec plus d’un État, de déterminer laquelle des 

lois est applicable parmi les ordres juridiques impliqués. Pour rappel, est internationale, une 

relation juridique qui comporte un ou plusieurs éléments d’extranéité, c’est-à-dire qui a un 

lien avec plusieurs droits nationaux7, franchissant donc une frontière nationale et mettant en 

cause les intérêts du commerce international8, relation qui peut donner ainsi naissance à un 

conflit de lois. D’ailleurs, le conflit de lois est un concours de deux ou plusieurs règles 

juridiques émanant d’États différents et susceptibles d’être appliquées à une même situation 

juridique. Il y a conflit de lois lorsque la réglementation d’une situation juridique paraît 

susceptible de relever de plusieurs législations différentes, dont la compétence se trouve ainsi 

être en concurrence. Il s’agit de règlementer une situation juridique complexe qui présente des 

liens de droit avec plusieurs États, nécessitant de choisir entre les lois de ces différents États 

celle applicable à la matière à l’origine de conflit. Si par exemple les investisseurs d’une 

société sont anglais et que son siège est à Paris, la France et la Grande-Bretagne se retrouvent 

impliquées dans la création de cette société La compétence du droit français à régir 

l’organisation de cette société sera tirée de la règle de conflit prévue par l’article 1837 du code 

civil. Mais encore faut-il que le droit anglais ne conteste pas cette compétence du droit 

français par une règle de conflit différente ; ce qui est d’ailleurs le cas et pourrait compliquer 

la détermination du droit applicable à cette société. 

Le choix de la règle de conflit de lois en matière de sociétés transfrontalières9 est 

spécialement délicat. En effet, en présence d’une société à vocation transfrontalière, 

impliquant donc au moins deux États, surgit indéniablement le problème du conflit de lois du 

fait qu’autant d’ordres juridiques pouvant prévoir des règles de conflits différentes deviennent 

susceptibles de lui être appliqués. Les relations d’affaires transnationales10 engendrent alors 

diverses contraintes : normatives, judiciaires, monétaires, territoriales, fiscales et surtout 
                                                 

7
 Critère de l’internationalité dégagé dans le cadre contractuel par la Convention de Vienne 

sur le contrat de vente internationale de marchandises, aussi par la convention de La Haye portant loi 
uniforme sur la vente d’objet mobiliers corporels, par la Convention de Genève sur le transport 
international de marchandises par route, par la Varsovie et Montréal sur le transport aérien 
international. 

8
 Critère de l’internationalité dégagé par la cour de cassation dans Civ. 19 fév. 1930, Mardelé 

c/ Müller et Cie ; Civ. 27 janv. 1931, Dambrincourt c/ Brossard et a. Aussi consacré par le législateur 
dans l’article 1492 du code de procédure civile qui dispose qu’ « est international l’arbitrage qui met 
en cause les intérêts du commerce international ». 

 
9
 Qui présuppose l’existence d’élément d’extranéité. 

10
 Notion qu’il faut distinguer de la nationalité qu’un État reconnait à un citoyen ou à une 

société ; elle englobe l’idée selon laquelle la société peut être liée à plusieurs États par différents 
rattachements. Nous reviendront sur la distinction entre ces deux notions. 
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juridiques auxquelles il faut apporter des solutions adéquates. La méconnaissance du régime 

juridique applicable à une société pouvant créer des difficultés certaines, quant à la sécurité 

des tiers qui entrent en relation avec elle, il est donc indispensable de résoudre ce conflit pour 

connaître les règles qui vont régir le statut de cette société, c’est-à-dire le contenu de sa lex 

societatis ; d’où notre intérêt pour l’étude de la lex societatis en droit international des 

affaires. Cette étude implique l’examen des règles de détermination de la lex societatis dans 

le cadre des affaires internationales, c’est-à-dire la loi applicable aux sociétés dont les 

relations d’affaires s’étendent au-delà des frontières d’un seul État.  

3. Ce sujet, la lex societatis en droit international des affaires, nous amène à rechercher à 

quelle loi soumettre une société évoluant sur le marché international. Il  soulève d’abord un 

pur problème de droit international privé, celui de la spéculation juridique du fait qu’une 

société qui évolue dans une sphère internationale fait naître inévitablement des conflits de 

lois. Ensuite il a un intérêt pratique puisque les États mettent de plus en plus en place des 

dispositions pour protéger leurs sociétés contre la concurrence étrangère. Il est enfin important 

de déterminer la lex societatis pour assurer la sécurité des tiers et des associés qui serait 

compromise si une société pouvait être considérée dans deux États différents comme régie par 

la loi de chacun de ces États, ou encore si une société peut être sans lex societatis à l’image 

des contrats sans loi.  

4. En outre, une étude approfondie de la lex societatis permettra de mieux la distinguer 

de notions voisines avec lesquelles elle est souvent confondue à tort. L’article 1837 alinéa 1 

du code civil français sus énoncé soulève une interrogation majeure relative à la nature de 

l’ordre juridique français applicable aux sociétés, loi nationale ou lex societatis. Lorsqu’une 

société fixe son siège en France, acquiert-elle ainsi la nationalité française ou est-ce que le 

droit français devient la loi de cette société ? Dans ce contexte, le droit français est-il le droit 

national de la société ou sa lex societatis ; en d’autres termes s’agit-il de l’identification de la 

nationalité de la société ou de sa loi applicable ? À ce niveau, cet article soulève 

spécifiquement la question de la distinction entre la nationalité des sociétés et la lex societatis 

et plus encore celle des difficultés liées à l’utilisation de la notion de nationalité à l’encontre 

des sociétés. La notion de nationalité est en effet très souvent confondue avec celle de lex 

societatis. 
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5. L’expression "lex societatis" est tirée de lex, loi comme système juridique ou ordre 

juridique11 et societatis qui signifie société ; littéralement, la lex societatis est la loi de la 

société. La lex societatis est la loi qui organise les conditions d’existence et de 

fonctionnement de la société en tant que personnalité juridique autonome12 : début, existence 

(ou fonctionnement) et fin de la société ou encore, les conditions de constitution de la société, 

de son organisation, de sa capacité d’agir, de sa représentation et de sa dissolution13. C’est 

donc de cette loi que seront tirées toutes les règles d’organisation et de vie de la société. Selon 

cette loi, le type de société sera choisi, les apports seront libérés ou pas au moment de la 

constitution, les causes de dissolution sont édictées. La lex societatis est couramment 

entendue comme étant la loi applicable à la société. Elle est aussi et surtout présentée comme 

la loi qui définit les bases selon lesquelles la société doit naître et évoluer. C’est la loi qui 

prévoit, avec les statuts, les conditions d’existence de la future société. « La problématique de 

la lex societatis renvoie à un corpus de normes légales et réglementaires qui régit les questions 

relatives à la validité, la dissolution ou le fonctionnement des personnes morales de droit 

privé »14. Ainsi la détermination de la lex societatis est primordiale, pour attribuer le régime 

juridique en fonction duquel une société sera constituée et existera par la suite. Voici ce qui 

caractérise la loi de la société.  

Il convient de distinguer la loi applicable aux sociétés de la nationalité qui leur est 

attribuée. En effet, même si dans l’immense majorité des cas, cette question de la loi 

applicable aux sociétés se confond avec celle de la nationalité et qu’il existe entre ces deux 

notions une forte similitude, notamment en ce qui concerne les critères de rattachement, elles 

doivent néanmoins être distinguées. Il y a quelques intérêts à la localisation du siège social 

par exemple les formalités de publicité doivent être faites au lieu du siège social ; en cas 

d'assignation de la société, celle-ci doit se faire à son siège social, mais surtout c'est le siège 

social qui détermine la nationalité de la société comme la loi applicable. Si le siège social est 

à l’étranger, la nationalité de la société est la même que celle du siège social, s’il est situé en 

France, la société sera française. La distinction du critère de rattachement de la nationalité de 

celui de la loi de la société devrait aider à annihiler la confusion entre ces deux notions. 

                                                 
11

 Et non la loi en termes de production législative. 
12

 Bruxelles, 21 mars 1995, R.D.C. 1997, p304 ; Cass. 6 déc. 1996, Pas. 1996, I, page 1244 ; 
Cass. 1996, concl. Bresseleers, p 1172. 

13
 R. PRIOUX, « Les sociétés étrangères dans le code des sociétés : une occasion manquée », 

J.T. 2003, p 19 ; Cass. 6 déc. 1996, Pas. 1996, I, page 1244. 
14

 Droit des sociétés, Millésime 2011 sous la direction d’Yves De Cordt et d’André-Pierre 
André-Dumont, p. 294, Ed. Larcier 2011. 
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La nationalité, autant que la lex societatis, se suffit à elle-même. Elle répond à un 

besoin spécifique qui n’est pas celui de la lex societatis. La nationalité détermine les droits 

auxquels peut prétendre la société alors que la lex societatis règle les questions d’organisation 

des sociétés. La nationalité est l’expression d’une compétence de l’État à l’égard de son 

national se traduisant par l’existence d’un lien d’allégeance entre l’État et la société, source de 

droits et d’obligations. Si la nationalité française peut être refusée à une société, tant que le 

siège de la société sera situé en France, les personnes intéressées pourront toujours se 

prévaloir de la loi française en tant que lex societatis. De même, par son caractère bilatéral, 

l’article 1837 du code civil permet d’attribuer compétence à une loi étrangère pour régir une 

société en tant que lex societatis mais il est impossible, suivant ce bilatéralisme, d’attribuer à 

une société la nationalité d’un autre État si la France lui refuse la sienne.  

C’est un principe fondamental du droit international privé que la question de la 

jouissance des droits par un étranger ne commande pas celle du choix de la loi applicable au 

fond. La confusion entre condition des étrangers et conflit des lois doit donc être évitée. Ainsi, 

la nationalité ne peut être un critère de détermination de la lex societatis donc le détour par la 

nationalité pour déterminer la loi applicable à une société est inutile. Le problème de la 

nationalité des sociétés n’a pas à être envisagé au travers de celui de la loi applicable aux 

sociétés. Résoudre un conflit de lois consiste à soumettre un rapport de droit ou une situation 

juridique à une loi déterminée dont la désignation s’effectue en fonction d’un point de 

rattachement qui désignera la loi applicable. 

6. En outre, la détermination de la lex societatis correspond à une nécessité de technique 

juridique et repose sur le choix d’un critère de rattachement suffisamment réaliste pour 

traduire le lien existant entre le système juridique à appliquer et la société à régir. Le 

problème principal est celui de la définition de ce facteur de rattachement. Le droit 

international privé recourt à un certain nombre de règles de rattachement (encore appelées 

règles de compétence législative) qui servent à désigner la loi compétente pour régler le litige 

à propos duquel se pose un conflit de lois ; pour ce faire, elles s’attachent aux contacts que la 

relation en cause peut présenter avec les divers systèmes juridiques et localisent cette relation 

en fonction de certains indices. L’application de la règle de conflit de lois se fait grâce au 

facteur de rattachement qu’elle contient. Le rattachement désigne à la fois la constatation du 

ou des liens qui existent entre une situation et un ou plusieurs États et la soumission  de la 

situation au système juridique de l’État avec lequel elle présente des liens prépondérants. La 
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mise en œuvre d’une règle de conflit de lois permet de rattacher une relation juridique à un 

ordre juridique, d’où l’importance majeure du critère de rattachement. Le rattachement 

juridique permet de désigner la loi applicable à une situation juridique donnée.  

Pour une personne morale, ce rattachement est d’importance en ce qu’il permet de 

savoir si celle-ci a été valablement constituée, autrement dit si elle l’a été selon les normes 

applicables d’après le droit international privé de l’État compétent. Outre la constitution, il 

permet de savoir si la société fonctionne selon l’ordre juridique compétent pour organiser son 

régime juridique. Ainsi, dans la recherche de solutions aux conflits de lois, il faut analyser de 

manière objective le rapport de droit afin de savoir à quel ordre juridique il se rattache par ses 

éléments essentiels, c’est-à-dire le localiser et choisir celui de ses éléments qui déterminera la 

loi applicable. La loi applicable étant désignée selon un critère de rattachement retenu par la 

règle de conflit, il est primordial de s’intéresser au rattachement de la loi applicable à cette 

société transfrontalière. Quel est donc l’élément de rattachement le plus adéquat permettant 

de déterminer cette lex societatis ? 

7. Traditionnellement, la détermination de cette lex societatis ne posait pas de difficultés 

majeures dans la mesure où les sociétés naissaient et n’exploitaient pas (ou exploitaient peu) 

d’activités internationales, elles n’avaient donc de liens qu’avec un seul territoire. La 

formation progressive d’un marché à l’échelle planétaire s’est caractérisée par la mobilité des 

biens et services, des capitaux, des facteurs productifs et même des hommes15. En effet, 

l’époque où une entreprise pouvait circonscrire ses affaires dans les limites de sa région ou de 

son pays est révolue. L’ouverture progressive des marchés nationaux depuis 1948, à 

l’instigation d’abord du GATT (Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce), puis, 

à partir de 1995, de l’OMC (Organisation Mondiale du Commerce), a entraîné une 

concurrence internationale qui s’accroît sans cesse entre les entreprises16. Ainsi, 

l’augmentation des échanges commerciaux ainsi que l’intensification des investissements 

productifs fondent le processus ; les entreprises produisent et distribuent dans plusieurs pays 

                                                 
15. C.-A. MICHALET, « Les métamorphoses de la mondialisation, une approche 

économique », in E. LOQUIN, C. KESSEDJIAN, La mondialisation du droit, CREDIMI, vol 91, Litec, 2000, 
p. 11 et s. 

16  R. SZRAMKIEWICZ, Histoire du droit des affaires, Montchrestien, 1999 ; voir aussi J.-D. 
BREDIN, Droit du commerce international, Dalloz, 1969, J. HAMEL, G. LAGARDE, A. JAUFFRET, Droit 
commercial, Dalloz, 1980, t.1 ; J. HILAIRE, Le droit des affaires et l’histoire, Economica, 1995. 



 

Page | 25  

 

simultanément17. C’est le développement de l’économie multinationale. L’internationalisation 

croissante des sociétés commerciales s’est faite sous la conjonction de multiples facteurs en 

l’occurrence le développement des opérations transfrontières de restructuration, la 

délocalisation des activités économiques, ou encore la modification de la structure de leur 

capital et la multi cotation. Ainsi s’est instituée la société qualifiée de transnationale, parfois 

d’internationale, de multinationale ou encore de transfrontalière. Tous ces termes pour 

qualifier l’internationalité de la société. Ces qualificatifs méritent quelques précisions. 

Certains auteurs utilisent la notion « transnationale»18 pour qualifier tout ce qui n’est 

pas exclusivement interétatique. Le qualificatif « multinational »19 quant à lui reflète mieux la 

multiplicité de rattachements nationaux simultanés que celui de « transnational » qui laisse 

entendre que l’entreprise agit non seulement au travers des frontières, mais également à partir 

d’un centre unique, alors que cette dernière condition n’est pas toujours vérifiée. Cependant, 

l’appellation “entreprise multinationale“ reflète une double nature : d’une part, elle fait 

référence à la pluri nationalité d’une société, et d’autre part à une société avec plusieurs 

rattachements partiels à des ordres juridiques différents20. Le qualificatif d’« international » 

doit également être écarté, car il laisse entendre que la société est directement régie par le 

droit international, c’est-à-dire créée par un accord intergouvernemental et relevant donc 

directement du droit international21. Il paraît préférable de réserver la qualification de “société 

                                                 
17 Salah Matoussi MOHAMED, « La mise en concurrence des systèmes juridiques nationaux, 

Réflexions sur l’ambivalence des rapports du droit et de la mondialisation », Revue internationale de 
droit économique, 2001/3, t ; XV, 3, p 251-302. 

18
 Cité par Merciai : voir les observations terminologiques de François Rigaux, Pour un autre 

ordre économique, in Droit économique, Cours et travaux de l’Institut des Hautes Etudes 
Internationales, 1979-1980, Paris, Pédone, 1980, vol. II, pp 366-372. Les Nations Unies ont adopté 
l’appellation “sociétés transnationales“ plutôt que celle de “sociétés multinationales“. 

19
 Sur la notion voir Olivier MEIER, Guillaume SCHIER, Entreprises multinationales, Stratégie. 

Restructuration, Gouvernance, Collection: Gestion Sup, Dunod, 2005 ; Conférence internationale sur 
les problèmes juridiques des entreprises multinationales (Londres, 27-29 septembre 1976). In: Revue 
internationale de droit comparé. Vol. 28 N°2, Avril-juin 1976. p. 360. 

20
 Voir en ce sens Patricio MERCIAI, Les entreprises multinationales en droit international, 

Bruylant Bruxelles, 1993, p36 : il défini l’entreprise multinationale comme étant “toute entité qui a 
pour vocation de produire ou de commercialiser des biens ou des services et qui poursuit ce but avec 
le concours d’établissements situés sur le territoire de plusieurs États avec lesquels elle repartit les 
ressources disponibles afin qu’ils exécutent les activités concertées a l’échelon de l’ensemble” . Voir 
aussi Charles-Albert MICHALET, Capitalisme Mondial, Presses Universitaires de France, coll. Quadrige, 
Paris, 1976. 

21
 Sur ces sociétés internationales voir Berthold GOLDMAN, Le droit des sociétés 

internationales, Clunet, 1963, pp 320 et suiv. ; Emmanuel LIBRECHT, Entreprises à caractère 
juridiquement international, Leiden, Sijthoff, 1972. 
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internationale“ à la firme qui est directement rattachée à la communauté internationale22. 

Nous préfèrerons donc pour notre étude l’appellation de société transfrontalière parce qu’elle 

met simplement en avant l’idée de débordement d’un droit interne, celle d’une société non 

limitée à un seul territoire national, même s’il pourra nous arriver d’utiliser celle de société 

transnationale ou supranationale comme synonyme. Ces relations d’affaires ainsi tissées au-

delà d’un territoire unique, mettant en jeu les intérêts des différents États sur lesquelles 

s’effectuent les activités commerciales, un tel bouleversement de l’économie mondiale a 

nécessairement eu des répercussions juridiques. La société transfrontalière crée une situation 

dans laquelle elle est segmentée et rattachée à des lois nationales distinctes la soumettant 

différemment à leurs législations. 

Il ressort, comme sus indiqué, de l’application de l’article 1837 du code civil une règle 

bilatérale selon laquelle, le droit français sera applicable si le siège est situé en France et au 

cas où ce siège est situé sur un autre territoire étatique, c’est la loi de cet État qui sera 

compétente pour régir cette société. La bilatéralisation de la règle de conflit de lois permet de 

renvoyer la réglementation de la société à un autre ordre juridique, mais encore faudrait-il que 

cet État applique le même critère de rattachement dans sa règle de conflit de lois. En effet, le 

siège social n'est pas l’unique critère de rattachement des sociétés à une loi, chaque législation 

prévoit les conditions dans lesquelles une société peut s'installer sur son territoire. La pluri 

localisation de la société rend la détermination de cette lex societatis de moins en moins 

évidente. Chaque loi nationale contient très souvent son propre système de détermination de 

la loi applicable aux sociétés. Le choix de la législation applicable à une société résulte de la 

mise en œuvre d’un critère de rattachement qui varie selon les règles de droit international 

privé du for intéressé. Le choix du critère de rattachement lui-même repose sur des 

considérations de politiques législatives différentes. En effet, le facteur de rattachement est 

établi discrétionnairement par les différentes législations, ce qui est à l’origine de conflit de 

systèmes qui surviennent au cours de l’exercice transfrontalier du commerce.  

8. Deux systèmes de rattachement des sociétés sont généralement en conflit. Le système 

anglo-saxon qui fait référence, pour la détermination de la lex societatis, à la loi du lieu 

d’incorporation de la société, tandis que le système adopté par la plupart des systèmes 

juridiques romano-germaniques, renvoie à la loi du lieu de situation du siège réel de la 

société. Ces critères doivent leur prédominance à leur caractère prévisible et à la facilité de 
                                                 

22
 Bruno OPPETIT, « Les sociétés  multinationales et les États nationaux », in Mélanges Daniel 

Bastian, Librairie techniques, 1974, p162, n°2. 
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leur identification: le siège social est le lieu où s’exerce la direction de la société et lieu de 

l’incorporation, le lieu où sont accomplies les formalités constitutives de la société. Ce sont 

des éléments fondamentaux incontournables au  moment de la création d’une société. Quoi de 

plus concret qu’un siège social pour identifier une société, toutes les sociétés devant en avoir 

un sauf cas exceptionnel. La justification du choix du critère de l'incorporation, par la plupart 

des États anglo-saxons, tient au fait qu’une société ne saurait exister sur un territoire, en tant 

que telle, sans y accomplir les formalités nécessaires à la reconnaissance de sa nature 

juridique. Selon ce critère, la loi applicable aux sociétés est celle en vertu de laquelle la 

société a établi ses formalités de constitution. Ces systèmes se déclinent en sous-catégorie de 

rattachement en fonction des traditions juridiques et des choix des États. La lex societatis est 

déterminée soit selon un rattachement par le siège réel (système français, allemand) de la 

société soit par le siège statutaire (système suisse), parfois par le critère dit du siège 

d’exploitation (système italien)  ou encore selon le critère dit de l’incorporation (système 

anglais). La diversité des droits nationaux, plus précisément des règles nationales de droit 

international privé , entraîne une diversité dans les choix des critères de rattachement de cette 

loi, ce qui n’est pas sans incidence sur la stabilité de la lex societatis, son approche étant 

différente d’un État à un autre.   

Lorsque les économies étaient essentiellement nationales et cloisonnées, la pénétration 

du marché s’effectuait en principe au moyen de société locale dont le centre effectif de 

direction ne pouvait que se situer au lieu indiqué dans les statuts où était immatriculée la 

société23 et les centres d’exploitation étaient aussi localisés sur le même territoire. Ainsi la lex 

societatis était simplement définie selon la règle prévue par le droit des sociétés de cet État. 

Or dorénavant, la société déploie son siège social, ses centres de production, de 

transformation, de distribution de biens et de services au-delà d’un seul territoire. En effet, il 

est aujourd’hui banal de localiser la même société sur différents territoires par la 

multiplication de ses rattachements territoriaux. Compte tenu de ces différents rattachements 

de la société transfrontalière, il n’est pas toujours aisé de savoir quelle est la lex societatis 

applicable. Il s’agira par exemple d’une société qui a été constituée dans un pays qui applique 

la théorie de l’incorporation, mais dont le siège social est dans un pays qui a fait le choix du 

critère du siège réel. À mesure alors que les sociétés deviennent actives dans le commerce 

international, leurs liens se multiplient à plusieurs territoires simultanément. 

                                                 
23

 Michel MENJUCQ, « Mondialisation et rattachement juridique des sociétés », Mélanges en 
l’honneur d’Yves GUYON, Aspects actuels du droit des affaires, Dalloz 2003, p. 831. 
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Si a priori, la situation du siège social sur un territoire entraîne l’accomplissement des 

formalités constitutives de la société dans le même État, il n’est pas impossible que celles-ci 

soient effectuées sur un autre territoire, retenant le critère de l’incorporation; de même, le 

critère de l’incorporation n’exigeant pas l’établissement du siège social sur le territoire 

d’incorporation, le siège social d’une société incorporée dans un État d’incorporation peut se 

retrouver dans un État de siège social. Finalement si ces deux critères étaient censés évoluer 

sans jamais se croiser, la réalité est toute autre, ils peuvent finir par coïncider, s’entrechoquer, 

et causer d’importantes difficultés conflictuelles dans la détermination de la loi applicable, la 

société se retrouvant valablement rattachée aux deux États. La difficulté de la détermination 

de la lex societatis dans le contexte international réside dans le fait que la plurilocalisation des 

sociétés entraîne souvent la mise en œuvre de différents systèmes de rattachement 

simultanément. 

 À ce niveau la préoccupation se déplace, il ne s’agit plus d’un conflit entre lois de 

différente nature, comme c’est le cas des conflits de lois nés de l’exercice de son activité par 

la société, mais d’un conflit résultant de la diversité des critères de rattachement de la même 

loi, la lex societatis. En effet, le conflit de lois en matière de sociétés naît de la mise en œuvre 

de règles de conflits de lois de différente nature impliquant l’intervention aux côtés de la lex 

societatis d’autres lois. Des conflits de lois peuvent ainsi naître en droit international privé 

entre la lex societatis et la lex rei sitae (loi du lieu de situation du bien mobilier ou 

immobilier, applicable en particulier dans les contrats financiers), la lex loci delicti (loi du lieu 

où le préjudice a été commis), ou la lex fori (loi du forum, c'est-à-dire la loi du lieu où se situe 

l'action) en cas de faillite de la société. Concernant la lex societatis, il s’agit plutôt d’un conflit 

de systèmes de rattachements. Ainsi, quelles sont les conséquences sur sa loi applicable, 

lorsqu’une même société tombe simultanément sous le coup de plusieurs règles de conflits de 

législations qui emploient des critères de rattachement différents pour résoudre cette même 

question ? Puisqu’il serait très gênant qu’une société puisse être considérée en deux pays 

différents comme soumise à deux lois différentes, à quel État sera donc rattachée une telle 

société ?  

La diversité de règles de conflits entraîne indéniablement des solutions opposées à une 

même question. Il faut donc choisir le rattachement déterminant pour identifier la lex 

societatis applicable. La difficulté de l’identification de la loi de la société est donc 

intimement liée à celle de la détermination du critère de rattachement le plus approprié dans 
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un contexte de concours de lex societatis. Nous nous attellerons au cours de cette étude à 

rechercher le système de rattachement le plus opportun pour déterminer la loi de la société 

transfrontalière. 

9. Outre le constat du conflit de systèmes de rattachement né du caractère transfrontalier 

des sociétés, ces conflits permanents de systèmes de rattachement de la lex societatis révèlent 

les limites intrinsèques des critères traditionnellement retenus et finalement leur inadaptation 

à rattacher efficacement une société transfrontalière à un territoire. La seconde idée à tirer de 

l'article 1837 alinéa 1 du code civil français précité est l’utilisation du siège comme chef de 

compétence de la loi française. En effet, l'article 1837 alinéa 1 fait du siège social le critère de 

rattachement d'une société au territoire français, conditionnant ainsi l’application de la loi 

française qu’aux sociétés ayant fixées leur siège sur le territoire français. Si ce rattachement 

au territoire français paraît simple à faire, le siège tel qu’évoqué dans l’article 1837 soulève 

des difficultés particulières quant à l’utilisation de cette notion de siège social elle-même 

imprécise et insuffisante. Par conséquent, nous en sommes arrivés à nous demander si dans un 

contexte de développement transfrontalier d’une société, les critères de rattachement 

traditionnels de la lex societatis sont toujours suffisants pour déterminer objectivement cette 

loi. Ce contexte de développement des relations d’affaires internationales des sociétés invite 

alors à réexaminer les mérites du rattachement au siège réel ou au lieu d’incorporation qui 

montrent leurs limites à rattacher efficacement ces sociétés transfrontalières. L’étude des 

systèmes traditionnels de rattachement des sociétés nous permettra d’analyser les intérêts et 

les limites des éléments de rattachement de la lex societatis retenus par les différentes 

législations, les conséquences de leur mise en concurrence ainsi que les solutions 

envisageables. Il est donc devenu nécessaire de mettre en place des règles spéciales pour 

répondre de façon plus adéquate aux besoins des affaires internationales. 

Ainsi, la complexité croissante des opérations effectuées par les entreprises et leurs 

interférences territoriales exigent des règles plus adaptées, d’où la nécessité d’une nouvelle 

règle de conflits de lois. La solution réside dans la modification à la fois du contenu de la 

règle et de sa source.  

10. S’agissant du contenu de la règle, il devient donc nécessaire de recourir à un autre 

mode de rattachement de la société à un État pour pallier les insuffisances des critères 

juridiques traditionnellement retenus. Lorsqu’une relation de droit privé dépasse le cadre de la 

vie intime d’un pays, il faut la soumettre aux dispositions internes de l’un des pays avec 



 

Page | 30  

 

lesquels elle se trouve en contact. Cependant ne doit l’emporter que le lien de contact ou 

critère de rattachement le plus substantiel. La recherche de ce critère de rattachement nouveau 

pour identifier la lex societatis devrait permettre de la différencier des notions voisines 

comme la nationalité. Pour assurer plus de stabilité à la loi de la société, il est primordial de 

lui déterminer un critère de localisation plus objectif et plus efficace. Cette nouvelle règle de 

conflits devra donc naître de la combinaison des systèmes de rattachement traditionnels des 

sociétés. Pour ce faire, un modelage des critères de rattachement existants s’avère nécessaire.  

En plus d’un rattachement juridique, la prise en compte de l’assise matérielle de la 

société ne conviendrait-elle pas pour pallier les défaillances de ce rattachement ? Quel 

pourrait être l’élément le plus représentatif de l’assise matérielle d’une société transfrontière 

dans un État ? La prise en compte de l’assise matérielle de la société répondrait d’une part au 

respect des intérêts de toutes les parties influencées par la vie de la société (associés, tiers, 

États) et d’autre part à la considération de l’aspect économique de la société. Il faudrait 

trouver l’élément qui unit le plus intimement la société à un État, en d’autres termes, le centre 

réel de la vie de la société. Serait-il possible d’attribuer compétence à la loi du pays d’où part 

l’impulsion génératrice donnée par l’entreprise comme correctif des critères juridiques 

traditionnels de rattachements des sociétés?  La société et l’entreprise, deux facettes d’une 

même entité représentant pour la première sa réalité juridique et pour la seconde sa réalité 

économique, ne peuvent pas être dissociées pour donner toute consistance au droit des 

affaires. L'entreprise, sans rentrer dans la polémique sur sa référence ou son utilisation en 

droit24, est un centre d'activité, une concentration d'intérêts divers, une unité économique 

organisée. En tant qu’organisation économique de production, de transformation, de 

distribution de biens et de services25, comment l’entreprise peut-elle assurer un rattachement 

objectif  des sociétés transfrontalières à un État ? 

11. S’agissant de la modification de la source de la règle de conflit de lois, se pose la 

question de savoir si les droits nationaux sont véritablement les mieux appropriés pour fixer la 

règle de détermination de la lex societatis dans un cadre international de développement des 

sociétés? Un droit transcendant les droits nationaux ne pourrait-il pas s’imposer du fait de 

                                                 
24

 Voir en ce sens Sophie SCHILLER, « L’entreprise un nouveau sujet de droit ? », in 
L’entreprise et le droit communautaire : quel bilan pour un cinquantenaire, Coll. CEPRISCA, PUF, 2007 
p. 19-32.  

25
 J. PAILLUSSEAU, « Qu'est-ce que l'entreprise ? » in L'entreprise : nouveaux apports, p. 12, 

Économica, 1987. 
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l’internationalité de la relation ? Si cela est possible, quel serait ce droit supranational qui 

régirait les relations d’affaires impliquant des ordres juridiques différents ? À défaut de 

solution dans les droits internes, une difficulté internationale serait en principe correctement 

résolue par un moyen international, c’est-à-dire une règle internationale, règle admise par 

l’ensemble des États. 

En considérant alors le caractère transnational ou international de ces relations 

d’affaires, nous aurions pu croire en l’application d’un droit de même nature, c’est-à-dire 

purement international, or ce n’est pas le cas. Madame Hélène Gaudemet-Talon, dans la 

synthèse d’un colloque sur l’internationalité, faisait remarquer « qu’il est vrai que le cadre 

étatique se révèle de plus en plus étroit et qu’il paraît nécessaire que des normes  d’origine 

internationale, supra-étatique, viennent régir certaines situations »26. Il s’agira de présenter un 

droit d’origine international régissant les relations d’affaires qui s’établissent à travers les 

frontières entre opérateurs privés principalement les sociétés. Les règles nationales de conflit 

de lois pouvant s’avérer insuffisantes pour résoudre toutes les difficultés juridiques nées des 

opérations transfrontalières, nous souhaitons donc un rattachement nouveau appuyé sur une 

règle de conflit d’un niveau autre que le niveau national. La réglementation juridique des 

relations d’affaires internationales envisagée aura pour résultat « l’érosion du monopole de 

l’État dans la réglementation des rapports juridiques entre personnes privées et la naissance de 

toute une série de règles applicables plus ou moins directement aux rapports commerciaux 

entre personnes privées, mais dont le contenu est déterminé en un lieu extra étatique »27. 

Au-delà de la volonté de modifier le critère de rattachement de la lex societatis, il 

convient de trouver une solution ultime pour surmonter les divergences nationales en la 

matière. Pour preuve, si la règle de conflit de lois française seule est modifiée, le conflit de 

systèmes de rattachement demeurera vu que les autres législations n’auront pas modifié la leur 

et que les différences persisteront. S’il est difficile de supprimer les divergences de 

législations nationales dans un contexte d’échanges internationaux, il est par contre possible 

de composer un système conciliateur. L’harmonisation des législations nationales, si elle 

aboutit, pourrait être une voie vers l’institution d’un système commun de rattachement des 

sociétés dans un souci de simplification et d’opportunité.  

                                                 
26

 Hélène GAUDEMET-TALON, «L’internationalité, bilan et perspectives », Revue Lamy droit 
des affaires, supplément, 2002, n° 46. 

27
 Ugo DRAETTA, Internet et commerce électronique en droit international des affaires, 

Bruylant, 2003, p. 22. 
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Dans ce contexte, plutôt que d’amoindrir la nécessité d’une norme internationale, cette 

nécessité d’adaptation des règles de droit national au contexte international par la création 

d’un cadre juridique harmonisé la rend indispensable. Il devient nécessaire de créer un cadre 

juridique spécial pour favoriser le développement des échanges économiques internationaux 

et surtout un cadre juridique fiable à l’activité économique mondiale. L’unification, stade 

ultime d’harmonisation des règles, est-elle envisageable dans le cadre de la détermination de 

la lex societatis ? La conclusion d’une convention d’unification du droit privé applicable aux 

relations se rattachant à plus d’un État répondrait à une volonté d’éviction des règles de 

conflit de lois propres à chaque État par des dispositions communes contenues dans un traité 

international ou dans une loi-modèle. L’unification des droits internationaux privés par la 

conclusion de traités internationaux pourrait apparaître comme le moyen de concilier la 

diversité des souverainetés étatiques et l’élaboration de règles communes à celles-ci. En effet, 

dans un certain nombre de matières importantes pour le commerce international, les États 

eux-mêmes ont ressenti le besoin de remplacer les normes internes, différentes d’un État à un 

autre, par des règles uniformes adoptées sur des bases conventionnelles. Le fait que chaque 

État possède ses propres règles de droit nationales applicables aux relations juridiques 

justifiant d’un lien d’extranéité peut entraîner des conséquences fâcheuses que les États 

cherchent à réduire en concluant des conventions d’unification28. L’unification des systèmes 

de rattachement institué par le droit né de l’Organisation pour l’Harmonisation du Droit des 

Affaires en Afrique pourrait servir de modèle vers la réalisation de cet objectif. 

La recherche de la lex societatis en droit international des affaires suscite la prise en 

compte aussi bien des relations d’affaires intéressant plusieurs États que la partie du droit de 

source internationale à elles applicable. 

12. Pour prendre l’exacte mesure de toutes les difficultés soulevées par l’environnement 

international des affaires, il apparaît nécessaire de présenter les principes généraux 

gouvernant la détermination de la loi applicable aux sociétés et leurs implications. De cette 

analyse, deux idées majeures vont gouverner notre étude : d’une part cette présentation nous 

permettra de démontrer la nécessité d’une amélioration du contenu de la règle de conflit de 

lois applicable en matière de détermination de la lex societatis. Ce besoin de modification de 

                                                 
28

 Voir en la matière Charles LEBEN, op. cit ; Rafaël JAFFERALI, Vanessa MARQUETTE, Arnaud 
NUYTS, Droit  International des affaires 2011-2012, Recueil de textes annotés, Les codes thématiques 
Larcier, 4

ème
 édition, 2011 ;  Georges PEYRARD, Recueil de textes : Droit  International privé et droit du 

commerce international, L’Hermes, 1
ère

 édition, 1992 ; Sous la coordination de Nicolas THIRION, Droit  
International et Européen des sociétés, Larcier-Droit des sociétés, 2009. 
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la règle de rattachement des sociétés est dû à l’inadéquation des règles nationales de conflit de 

lois des États à la détermination de la lex societatis (partie I). 

Si la lex societatis ne peut plus être adéquatement déterminée par les règles de conflit 

nationales des États, il faut donc d’autre part, envisager une mutation des sources même de la 

règle de rattachement des sociétés. Cette réforme tend vers l’adoption d’une règle de conflit 

supranationale pour la détermination de la lex societatis de sorte à répondre au mieux aux 

besoins des affaires réalisées dans le cadre international. Le conflit de lois pouvant être évité 

par le rapprochement des législations, nous envisagerons la possibilité d’uniformisation des 

règles de conflit en matière de lex societatis (partie II).  



 

Page | 34  

 

PARTIE 1. L’INADÉQUATION DES RÈGLES NATIONALES 

DE CONFLITS DE LOIS A LA DÉTERMINATION DE LA LEX 

SOCIETATIS 

 

13. La recherche de la lex societatis, la loi de la société,  est à première vue une démarche 

aisée. Appréhendée comme l’ordre juridique appliqué pour la création d’une société, il y aura 

autant de mode d’identification de la lex societatis que d’ordres juridiques existants ; ce qui 

n’est pas sans créer une instabilité du concept puisque pouvant être identifié différemment en 

fonction du lieu et du cadre de constitution de la société. Le défaut de stabilité de la loi de la 

société est dû au défaut d’uniformisation du critère de rattachement de la société à un ordre 

juridique (Titre 1). 

14. Le défaut de règles de conflits internationales substantielles à régir les activités des 

sociétés sur la scène internationale, contraint à appliquer les règles de conflits de lois 

nationales en la matière et ainsi à faire face au défaut d’uniformisation du critère de 

rattachement de la société qui rend la mobilité des sociétés moins évidente (Titre 2).  
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TITRE 1. LE DÉFAUT D’UNIFORMISATION DU CRITÈRE DE RATTACHEMENT 

DES SOCIÉTÉS, SOURCE DE CONFLITS DE SYSTÈMES  

 

15. Le problème de la loi applicable est intimement lié au problème de la méthode de sa 

détermination. Traditionnellement, la doctrine et la jurisprudence attachent des intérêts assez 

nombreux au rattachement d’une société à un État29. Chaque État fixe le critère de 

rattachement d’une société à son territoire. Ainsi, le libre choix du critère de rattachement de 

la lex societatis laissé à chaque législation n’est pas sans créer des conflits entre les différents 

systèmes retenus. Le conflit entre les règles de conflit de plusieurs systèmes ou conflit de 

systèmes résulte de la différence d’acception du critère de rattachement. Toutes les règles de 

conflits de lois rattachent la société à la même entité, mais le conflit qui oppose ces règles 

porte sur le sens donné à cette notion. En effet, selon une analyse par analogie aux personnes 

physiques, la recherche du critère de rattachement des personnes morales est liée à la 

détermination du domicile des sociétés. Or la notion de domicile est différemment interprétée 

par les législations : certaines considèrent que le domicile d’une société est le lieu de situation 

de son siège social tandis que pour d’autres il s’agit du lieu de son incorporation. Deux 

courants se dégagent donc dans l’ensemble des États : celui des États de droit romano-

germaniques qui appliquent pratiquement tous le critère du siège social, pendant que ceux de 

Common Law appliquent le critère de l’incorporation, d’où la dualité des systèmes de 

rattachement (Chapitre 1). 

16. Ces critères traditionnellement retenus, le siège social et l’incorporation, permettent 

certes d’insérer une société dans un ordre juridique, mais s’avèrent inopportuns pour répondre 

aux besoins et aux modes d’organisation de tous les types de sociétés (chapitre 2). 

 

                                                 
29 RIPERT et ROBLOT, Traité de droit commercial, LGDJ, 18

ème
 édition, n°1146. 
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CHAPITRE 1. LA DUALITÉ DE SYSTÈMES DE 

RATTACHEMENT DES SOCIÉTÉS À UN ORDRE JURIDIQUE  

 

17. La dualité de système de rattachement de la lex societatis soulève une concurrence 

inéluctable entre les deux modes de rattachement. Cette concurrence de système met en 

lumière les insuffisances des différents critères de rattachement retenus (section 1). La mise 

en concurrence des différentes législations a pour conséquence d’accentuer la manipulation du 

lien de rattachement de la lex societatis par les fondateurs de sociétés (section 2). 

 

                   Section 1.    Le siège social et l’incorporation: des critères 

de rattachement en concurrence  

 

18. La confrontation des droits nationaux se ressent aussi bien dans la justification des 

critères choisis que dans une volonté de s’imposer en tant que meilleur système. Elle fait aussi 

et surtout ressortir les limites intrinsèques de chacun des critères retenus (S-section 1).  

19. Malgré ces insuffisances des critères traditionnellement retenus, les législations y 

restent fortement attachées. Pourtant leur utilisation en l’état est à l’origine de la confusion 

marquante entre la lex societatis et la notion de nationalité des sociétés (S-section 2).  

 

S-section 1. Les limites intrinsèques des critères de rattachements de la loi de 

la société 

 

20. Le rattachement par le siège social (§1) comme le rattachement par l’incorporation 

(§2) sont avantageux, car répondent aux conditions de simplicité et de prévisibilité que 

nécessitent un lien de rattachement. Ils n’en sont pas pour autant exempts de toutes critiques 

puisque n’étant pas toujours très objectifs. 
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§1. Le rattachement par le siège social 

 

21. Si la définition du siège social est problématique, voire incertaine (A), le conflit de 

qualification du siège social n’en facilite pas non plus l’utilisation (B).  

 

A. Une définition incertaine du siège social 

 

22. Tantôt défini comme le principal établissement de la société (1) tantôt comme le centre 

de décision de la société (2), il est pratiquement impossible d’aboutir à une constance de la loi 

applicable si l’élément qui est censé la déterminer est d’une inconstance notoire. 

 

1. Le siège social comme principal établissement de la société 
 

23. Est ici mis en avant le principe de territorialité30. La territorialité est un principe de 

solution fondé généralement sur la localisation réelle des objets ou des actes visés par le 

Droit. Dans cette logique, le domicile a été choisi comme référence territoriale des personnes 

physiques et aussi des personnes morales. Sauf que cette référence est inadaptée au 

rattachement des sociétés (a). De même, l’utilisation de la notion de “principal établissement“ 

pour définir le siège social convient mal (b). 

 

a. La référence inadaptée au domicile des personnes physiques 

 

24. Le critère du siège social a été choisi en suivant une analyse par analogie de la 

méthode de détermination de la loi applicable à une personne physique. La loi applicable à 

une personne physique est celle du lieu de situation de son domicile. L’article 102 alinéa 1 du 

Code civil français prévoit que « le domicile de tout français, quant à l’exercice de ses droits 

civils, est au lieu où il a son principal établissement ». Pour les personnes physiques, le lieu de 

leur principal établissement est le lieu où ces personnes vivent véritablement, où leur présence 

                                                 
30

 J-L ELHOUEISS, Personnalité et territorialité en droit international privé, thèse Paris II, 2000. 
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se manifeste, un lieu de présence permanente, leur résidence ordinaire, habituelle et 

permanente31. Ont été retenus pour ce faire par la jurisprudence32, les éléments de 

caractérisation suivants : l’habitation, le lieu de paiement des impôts,  d’inscription sur les 

listes électorales, de réception de la correspondance, les attaches familiales et affectives, pour 

ne citer que ceux-là.  

25. Pour respecter l’analogie des démarches, le domicile de la société, donc son siège 

social, serait aussi le lieu de son principal établissement, le lieu où elle manifeste sa présence 

effective. C’est le lieu notoirement connu des tiers pour localiser une société. C’est l’élément 

matériel permettant de justifier l’existence d’une société, il exprime la réalité de la société. S. 

Boulin écrivait qu’il est indispensable de situer les intérêts d’une personne morale en un lieu 

déterminé, qui joue pour elle le rôle d’un domicile33. Ainsi, l’identification du domicile de la 

personne morale permettra de la localiser et donc de la rattacher à un territoire. Déjà en 1857, 

la jurisprudence française avait localisé le siège social au domicile de la société34. Le 

domicile, qui est déterminé par le lieu du principal établissement, est le siège légal de la 

personne, le lieu auquel la loi la rattache35. Le siège social est à la personne morale ce que le 

domicile est à la personne physique : c’est le lieu de son principal établissement36.    

26. La compétence de la loi du domicile présenterait des avantages tant au moment de la 

constitution qu’au cours de la vie de la société.  

27. En ce qui concerne la constitution, les formalités de constitution doivent, pour 

l’essentiel, s’effectuer au domicile social. Une entreprise doit obligatoirement avoir un siège 

social, siège qui est en quelque sorte son « domicile légal ». Il s’agit d’une condition 

essentielle de son existence ; le lieu de constitution de la société devant, selon certains 

auteurs37, coïncider avec le futur domicile de la société. Il était logique d’admettre la 

                                                 
31

 V. N. RANDOUX, La résidence habituelle, Thèse Lille II, éd. 2009. 
32

 Civ. 13 janv. 1919, D. 1922, 150 ; Req. 29 juil. 1935, DH 1935, 556 ; Civ. 1
ère

, 25 juin 1980, 
Bull. Civ. I, n°199. 

33
 Stéphane BOULIN, Le siège social, Thèse Paris II, 2 vol., 1985.  

34
 Cour de Bordeaux 11 août 1857, D. 1858, 2,60 ; Civ. 20 juin 1870, S 1870, I, 373 ; Lyon 7 

janvier 1881, S. 1881, 2, 25 ; Chambéry 25 mai 1883, Clunet 1884, p. 192 ; Paris 26 juillet 1886, Clunet 
1888, p. 668. 

35
 François TERRE, Dominique FENOUILLET, Droit civil, Les personnes, Personnalité- Incapacité- 

Protection, Précis droit privé, Dalloz, 8
ème

 éd. 2012, n°202, p. 201. 
36

 Voir en ce sens Maurice COZIAN, Alain VIANDIER et Florence DEBOISSY,, Droit des sociétés, 
LexisNexis, 27

ème
 éd. 2014, n°224, p. 128. 

37
 Tel que Jean-Paulin NIBOYET, Cours de droit international privé, 2

ème
 éd. Sirey 1949, p. 250. 
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compétence de la loi locale, ou loi du domicile, puisque lors de la constitution de la société la 

plupart des formalités doivent nécessairement s’effectuer au domicile social. Le siège social 

est l’un des attributs fondamentaux de toute personne morale ainsi que le prévoient les articles 

1835 du Code civil et L. 210-2 du Code de commerce38. Cet attribut a pour fonction de 

localiser la personne dans l’espace et constitue donc le critère principal pour déterminer le 

lieu de la juridiction compétente en procédure civile, le lieu où sont centralisées les mesures 

de publicité qui la concernent, la loi qui lui est applicable39. Par contre, il est illusoire de 

croire que tous les titres40 de la société seront souscrits dans le pays du domicile de la société 

et par les nationaux de ce pays uniquement. Cette présomption est une présomption simple à 

l’époque actuelle de la mondialisation. Il est possible qu’une société érige son domicile sur un 

territoire sans que les investisseurs locaux participent à son capital ; elle peut être entièrement 

constituée par des souscripteurs étrangers, ou si l’occasion se présente, pour une fraction pas 

forcement majoritaire, par des souscripteurs locaux. 

28. Les avantages de l’application de la loi du domicile étaient censés ne pas se limiter à la 

période de constitution, mais s’étendre à la vie de la société. En effet, comme l’écrivait le 

professeur Loussouarn41, « si le domicile de la société est situé sur le territoire d’un État, c’est 

vraisemblablement que cette société doit exercer dans ce pays la majeure partie de son 

activité. En conséquence, elle doit chercher à s’intégrer dans l’économie de ce pays de la 

façon la plus étroite. La soumission du statut juridique de la société à la loi du domicile 

facilitera cette intégration et augmentera le crédit de la société ». Il en ressort que la société 

devrait s’intégrer pleinement au territoire sur lequel elle a son domicile, en y accomplissant 

son activité. Cet avantage était encore justifié lorsque les sociétés se constituaient et 

exerçaient dans les limites d’un seul territoire. Avec le développement du commerce 

international, il n’y a pas toujours correspondance entre le lieu du domicile et le lieu 

d’exploitation de société. 

29. En effet, aujourd’hui, les sociétés exercent la plupart de leurs activités en dehors du 

territoire de leur constitution, ou plus précisément du lieu de situation du siège social. La 

                                                 
38

 A. Bougnoux, J.-Cl. Sociétés, Traité, voir « Siège social », fasc. 28-30, n°1 
39

  Jean-Marc Bahans, « L'opposabilité du siège social », Bulletin Joly Sociétés, novembre 2001, 
n°11, P. 1112, note arrêt CA Paris 2e ch. sect. B, 22 mars 2001, n° 1999/17120, Sté Le Paradis c/ 
Syndicat Copropriété, 68, Rue J.-J. Rousseau et autres. 

40
 Avantage qu’invoquait Loussouarn. 

41
 Yvon LOUSOUARN, Les conflits de lois en matière de sociétés, Thèse, Université de Rennes, 

rec. sirey 1949, n°48, p. 99.  
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dissociation du lieu d’exploitation de l’activité et du territoire sur lequel est situé le domicile 

social ne facilite pas la localisation de la société par les tiers. Si l’activité des sociétés est 

étendue au plan international, détachant la société du lieu de son domicile, la loi du domicile, 

ne serait-elle pas limitée dans son efficacité, puisque la même société pourra être localisée sur 

différents territoires simultanément ? Selon nous, la loi du domicile n’est pas la plus 

recommandée, dans la mesure où cette loi n’assure pas la protection des intérêts des tiers 

étrangers au territoire du domicile ; il y aura une discordance entre la loi du domicile de la 

société et la loi nationale des tiers sur le territoire national duquel se développent les activités 

de la société. Il serait extrêmement préjudiciable pour un État de tolérer l’empire d’une loi 

étrangère sur une société qui possède sur son territoire le centre de ses intérêts. Par 

l’application de cette loi du domicile telle qu’identifiée, les intérêts des États ne sont pas 

objectivement protégés.  

30. Si la détermination de cet élément est relativement aisée pour les personnes physiques, 

elle est plus complexe en ce qui concerne les sociétés. De plus, un doute s’installe quant à la 

nature de principal établissement du siège social. 

b. Les inconvénients de l’utilisation de la notion d’établissement principal 

 

31. Comme le domicile des personnes physiques42, la matérialisation du principal 

établissement des personnes morales tient compte de différents critères, la loi ne donnant 

aucune définition de la notion de siège social. 

32. En appliquant à la société l’idée de principal établissement, une confusion a 

naturellement été faite entre approche économique et approche juridique de la question. Selon 

la première, le siège social serait matérialisé par l’établissement ; ce dernier étant entendu 

comme centre d’exploitation matérialisant au mieux l’existence de la société. L’établissement 

est un lieu d’exploitation commerciale, et donc rattaché à un fonds de commerce ou à une 

activité. Dans cette logique, le critère du siège social (réel) ne tient pas compte de la loi en 

vertu de laquelle la société a été constituée, mais de la loi sur le territoire duquel la société 
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 Le titre juridique selon lequel un individu occupe un lieu n’intervient pas dans la définition 
du domicile. Pour déterminer le lieu du principal établissement, les juges peuvent tenir compte de 
différents critères : résidence habituelle de la personne, siège des intérêts familiaux, siège des intérêts 
pécuniaires, lieu d’exercice de l’activité principale… 
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déploie ses activités. En ce sens, le rattachement de la société était à l’espace dans lequel se 

réalise l’objet social ou encore celui sur lequel se déploie l’activité sociale. Il devrait être 

l’expression de l’implication économique d’une personne morale dans un marché national.  

33. Pourtant, ces deux notions sont bien distinctes. Définir ainsi le siège social sera mettre 

en avant le lieu d’exercice de l’activité de la société et donc l’aspect économique dans lequel 

s’exploite la société. Cette définition s’accordait aux impératifs d’une époque antérieure 

puisque le lieu où s’exerçait l’activité économique portait la même adresse que le centre de 

décision. Le lieu de l'établissement principal était dans la majorité des cas le même que celui 

du siège social pour les sociétés ; mais ce n'est en rien une obligation, il peut être situé à une 

adresse différente de celle du siège. De plus, la société vit par l’intermédiaire de ses organes, 

elle peut donc agir en des lieux différents, en ouvrant notamment des agences ou des 

succursales, à tel point qu’il devient mal aisé de savoir où se situe l’établissement principal43. 

34. Une deuxième difficulté apparaît lorsqu’aucune activité n’est exercée dans l’État dans 

lequel se trouve le siège social, puisqu’il est censé être le centre du principal établissement. 

Quelle loi faudra-t-il appliquer en ce cas de fixation de siège fictif? Il faudra dans ce cas sans 

doute appliquer la loi de l’État dans lequel l’activité réelle est exercée. La recherche de la loi 

applicable sera faite au regard de l’effectivité de la situation du siège social. Mais la recherche 

de cette loi risque d’être compliquée si la société exerce son activité réelle sur plusieurs 

territoires. Dans ce cas, il conviendrait de se référer au siège statutaire, dont l’identification a 

permis l’immatriculation de la société. Au moins, ce dernier reste saisissable aisément par les 

tiers. Sera ainsi rejetée toute considération du centre d’activités principal de la société, donc 

du siège réel ; ce qui était l’inverse dans le cas précédant. Nous pouvons donc en tirer que 

l’application du critère du siège social n’interdit pas aux entreprises d’exercer leurs activités 

principales en dehors du pays dans lequel elles ont fixé leur siège social. La conséquence 

directe de cette conception du siège social est qu’elle autorise les fondateurs à choisir le droit 

national dont les règles de constitution sont les moins contraignantes pour ensuite étendre 

l’activité de la société dans plusieurs autres États44. 
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 Y. GUYON, Droit des affaires, tome 1 : Droit commercial général et Sociétés, Economica 
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35. Il y a aussi le risque d’un rattachement national purement artificiel. La jurisprudence a 

introduit une nuance en  précisant que le siège s'entend comme le lieu où sont prises les 

décisions à caractère stratégiques pour l’entreprise, notamment là où se tiennent les 

assemblées générales et où sont signés les contrats importants. Cette définition purement 

juridique ne permet pas d’identifier à coup sûr le lieu où les personnes impliquées dans les 

décisions de l’entreprise exercent leurs fonctions au quotidien. Le siège  juridique peut n'être 

qu’une adresse abritant au mieux un secrétariat et des salles de réunion. La nécessité d’une 

attache sérieuse avec le pays dans lequel se trouve le siège social n’est donc pas forcement 

respectée. Le siège social n’est pas situé nécessairement au lieu du principal établissement de 

la société. Le siège peut donc se résumer à une adresse, la domiciliation fictive des états-

majors. 

36. Ce qui confirme le recul de l’identification du siège social au principal établissement 

de la société. Le principal établissement, qui représente plutôt le lieu où la société exerce sa 

principale activité d’exploitation, son industrie ou son commerce, peut se distinguer du lieu où 

sont prises les principales décisions de la vie de la société, d’où la nécessité de redéfinir le 

siège social et de repréciser le sens de la notion autour de l’idée de “centre de décision“ de la 

société.  

 

2. Le siège social, centre de décisions de la société 
 

37. La loi ne définissant pas la notion de “centre de décisions“ plusieurs approches 

permettent, au moyen d’un faisceau d’indices, d’identifier ce lieu. En pratique, le lieu de 

l’établissement principal se rapprochant de l’idée du centre d’exploitation a été remplacé par 

le lieu de l’existence juridique de la société ; une approche plus juridique du siège social est 

mise en avant. Le siège social est défini45 désormais plutôt comme le centre de l’entreprise où 

sont prises les décisions essentielles relatives à l’ensemble de la société. Le siège social a été 

finalement, par la jurisprudence, défini comme le centre de la vie juridique de la société, le 

lieu unique où, en principe, fonctionnent les organes de direction et les principaux services de 

la société. Le siège social est le cerveau et le cœur de la société46. Dans une affaire dans 

laquelle la société était immatriculée, pour des raisons fiscales, aux Iles Vierges, mais dont le 
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 éd. 2014. 
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centre de décisions était situé en France au domicile de son dirigeant, et que les opérations 

commerciales et financières étaient engagées de la France, la Cour de cassation47 a estimé que 

la société avait son siège social en France. Il s’appréhende dans ce cadre comme le lieu où la 

société a son principal centre de décisions. Ainsi, est-il pris en compte le lieu où la société est 

administrée. C’est le lieu où fonctionnent les organes d’administration, où se réunissent les 

assemblées générales48. C’est au siège que sont prises les décisions essentielles intéressant la 

société et que se produisent les manifestations principales de son existence juridique.  

38. De quels types de décisions s’agit-il ? Le lieu du siège social est en règle générale 

celui où l’entreprise a principalement sa direction juridique, financière, administrative et 

technique49 . Ce critère part du principe qu’une société ayant dans un pays ses organes 

directeurs peut être présumée y avoir ses préoccupations et ses intérêts principaux. Il ne s’agit 

en effet que d’une présomption simple. Il s’agirait, par l’utilisation du “et“ du lieu où 

s’exécutent toutes ces taches à la fois ; mais qu’en sera-t-il si ces directions sont situées sur 

différents territoires, laquelle sera la plus déterminante ? Il s’agit là de l’une des limites de 

cette définition du centre de décisions. 

39. Dans la réalité des sociétés à rattachement multinational, il n’est pas exceptionnel de 

trouver les différents éléments éparpillés sur plusieurs pays, la direction financière dans un 

pays A, la direction administrative dans un pays B, le bureau technique dans un État C. Par 

exemple, alors que les assemblées se tiennent en France où se trouve la filiale, les directives 

émanent de Californie. Il faudra dans ce cas rechercher l’élément le plus objectif ce qui n’est 

pas évident vu l’importance presque équivalente des deux aspects en cause dans notre 

exemple. Cette possible dispersion des éléments de définition du siège a été constatée dans 

une décision du 22 avril 199850 dans laquelle le tribunal a précisé que le siège social « est 

généralement situé dans le pays où la direction ou le conseil d’administration se réunit et 

prend les décisions. Cet endroit coïncidera généralement avec le pays où l’assemblée générale 

des actionnaires se réunit et où les bureaux sont établis. Lorsque ces trois éléments sont 

dispersés dans différents pays, la localisation de l’établissement principal devient plus 

difficile. Dans ce cas, il convient de donner la préférence à l’endroit où le conseil 

d’administration ou la direction se réunit» ; ce qui n’est pas non plus évident puisqu’il nous 
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 Cass. Com., 6 janv. 1993, Bull. Joly sociétés 1998, note R. ROUTIER. 
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 Civ. 15 juin 1957, D. 57, 596. 
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est encore donné le choix entre deux éléments. Le lieu d’implantation du siège social ne 

coïncide pas toujours avec l’endroit où l’entreprise a principalement sa direction juridique, 

financière et administrative. 

40. De plus, le développement des nouvelles techniques d’information et de 

communication, avec la vidéoconférence par exemple, complique l’identification du siège 

social au lieu où sont prises les décisions puisque les administrateurs n’ont pas obligation de 

se réunir physiquement en un endroit pour tenir une réunion. 

41.  La notion de siège social reste trop vague pour servir de critère général ; il serait 

commode d’éviter d’utiliser une notion fourre-tout51. Ne faudrait-il pas carrément se détacher 

de cette notion de domicile de la société, centre de la vie juridique, pour la rattacher par l’idée 

de centre des intérêts principaux. Une société n’est pas qu’une administration. Certes, le 

centre juridique donne l’impulsion à la société, mais les idées et les décisions prises n’ont 

qu’un objectif celui de permettre la réalisation, dans les conditions optimales, de l’objet 

social ; ainsi cet aspect ne peut être mis à l’écart pour ne se cantonner qu’au lieu où 

fonctionnent les organes de direction. Le siège social devrait être considéré plutôt comme la 

résidence, puisque lieu de rencontre ponctuelle, de réunions, d’assemblées générales. Dans un 

contexte où les sociétés ont des actionnaires dans plusieurs pays, ils ne se retrouvent pas à 

travailler tous ensemble, tout le temps au siège social ; même si celui-ci reste animé de façon 

habituelle, les rencontres pour les prises de décisions stratégiques, ce qui caractérise cet 

endroit comme centre névralgique de la société, restent ponctuelles.  

42. Le critère du lieu du siège social manque de stabilité et ne correspond pas 

nécessairement au rattachement le plus effectif de la personne morale parce que ne s’y 

accomplissent que des taches d’exécution alors que l’impulsion vient d’ailleurs.  

43. Si le siège social doit être maintenu comme critère de rattachement de la lex societatis, 

il faut qu’il puisse refléter la société en tant qu’unité et non dissocier l’aspect juridique de 

l’aspect économique, ce qui est souvent le cas. Le siège social est, ou du moins devrait être le 

lieu déterminé de l’espace où se situe l’intégration juridique et économique de la personne 
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morale. Ce rapprochement pourrait se faire avec un regard de la société dans son ensemble, 

par ses aspects économique et juridique. Nous verrons par la suite les moyens d’y arriver.  

44. En plus de l’imprécision de sa définition, le siège social pâtit de l’inconstance de son 

régime. 

 

B. Le conflit de qualification du siège social : entre siège statutaire et siège réel 

 

45. Traditionnellement, le rattachement par le siège social est acquis en jurisprudence 

comme dans la doctrine. Cette dernière a d’ailleurs souvent voulu en faire un critère de 

principe or des nuances s’imposent au sein des différentes législations qui l’ont adopté ; d’où 

un défaut d’unité de la notion de siège social (1). Il est accordé aux tiers une option dans le 

choix du siège qui détermine la loi de la société de sorte à les préserver des inconvénients de 

cette dualité de régime (2).  

 

1. Le défaut d’unité de la notion de siège social (une notion à réalité variable) 
 

46. La mise en œuvre du critère du siège social nous amène à distinguer deux types de 

sièges, l’un statutaire et l’autre réel, qui s’utilisent tantôt individuellement tantôt 

cumulativement. Comment les distinguer ?(a). Ce défaut d’unité du siège fait prendre le 

risque d’un rattachement national purement artificiel (b). Faut-il retenir le siège réel ou le 

siège statutaire comme critère de rattachement de la loi de la société, lequel est-il prioritaire ?  

 

a. La distinction entre siège statutaire et siège réel  

 

47. Deux groupes se sont formés au sein des législations qui appliquent le critère du siège 

social. Le premier groupe se réfère au critère du siège réel. Ce sont entre autres la France, 

l’Allemagne, le Luxembourg, la Belgique, les principaux pionniers. Le second groupe, quant 

à lui combine l’application du siège réel et du siège statutaire ; c’est le cas de l’Italie.  
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48. La théorie du rattachement des sociétés par le siège social est née en Allemagne et 

s’est développée dans nombre de pays européens dits civilistes52. La définition du siège social 

se fonde sur la théorie allemande dite de « Sitztheorie53 », que l’on peut traduire par le 

rattachement juridique au siège effectif ou lieu concret d’implantation de la personne morale. 

En effet, cette conception, dont l’origine remonte au début du XXe siècle en Allemagne, s’est 

développée tout d’abord en jurisprudence, car le législateur allemand ne s’est jamais saisi de 

la question de la définition de la notion de siège social. Ainsi, c’est au travers des arrêts du 

Reichsgericht54 notamment et du Bundesgerichtshof55 que la Sitztheorie a vu le jour56.  

49. La Sitztheorie a été construite sur l’idée selon laquelle pour pouvoir jouir de la 

capacité juridique, une société donnée doit non seulement avoir été enregistrée valablement et 

en conformité avec les dispositions de l’État où elle a été créée, mais également avoir son 

siège réel dans ledit État. Cette conception est paraît des plus contraignante. En effet, elle se 

traduit par la pratique du siège réel dont le lieu de situation doit être celui indiqué dans les 

statuts au moment de l’enregistrement. À la suite du droit allemand, les autres États de 

tradition civiliste ont suivi   l’idée du rattachement par le siège social, mais en l’allégeant ; ce 

fut le cas de la France.  

50. Le principe de la compétence de la loi du siège social est bien ancré dans la tradition 

française. Ce choix législatif n’a fait qu’épouser celui qui résultait de l’interprétation 

généralement reçue de la jurisprudence57. Après des hésitations des années 1868 à 189058, 

entre le siège social et le centre d’exploitation, les juges ont finalement basculé vers la règle 

selon laquelle la société est régie par la loi du pays sur le territoire duquel elle a son siège 

social, idée qui a fini par être codifiée. Ainsi, la loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés 

commerciales59 en son article 3, repris dans le Code civil à l’art 1837, prévoyait-elle 

que : « toute société dont le siège est situé sur le territoire français est soumise aux 
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dispositions de la loi française. Les tiers peuvent se prévaloir du siège statutaire, mais celui-ci 

ne leur est pas opposable par la société si son siège réel est situé à un autre lieu ». Selon les 

mêmes termes, l’article L210-3 du code du commerce énonce la règle de compétence de la loi 

française pour toute société ayant son siège social sur le territoire français.  

51. Ce critère a eu le mérite de la simplicité, mais a le défaut de son imprécision. Pour 

trouver la loi applicable, il faut rechercher simplement le lieu de situation du siège 

social, mais de quel siège s’agit-il, du siège statutaire ou du siège réel ?  

52.  L'article L.123-11 du code de commerce dispose que « toute personne morale 

demandant son immatriculation au registre du commerce et des sociétés doit justifier de la 

jouissance du ou des locaux où elle installe [...] le siège de l'entreprise ». Il s’agit là du siège 

social dit “siège social réel“, le centre de la direction effective de la société60. Cette 

justification peut-être apportée par une autorisation du propriétaire des murs, un contrat de 

bail ou autre document de même nature. Ensuite, comme nous l’avons indiqué ci-dessus, le 

siège social est le lieu où est établie la société, en plus, c'est un élément d'identification qui 

doit figurer à ce titre dans les statuts. Obligation est donc faite aux fondateurs de mentionner 

dans les statuts la situation du siège social de l'entreprise. Il s’agit ici du “siège statutaire“. Le 

siège social réel renvoie à une approche fonctionnelle de l'entreprise quand le siège statutaire 

renvoie à une approche purement formelle, résultant de la mention du lieu dans les statuts de 

société qui détermine le greffe du tribunal compétent pour immatriculer la société au registre 

du commerce et des sociétés61.  

53. La règle de l’unité du domicile ne s’applique pas aux personnes morales. Le siège 

social est envisagé de deux manières : le siège matériellement identifiable et celui inscrit dans 

les statuts. En principe, les deux devraient coïncider, mais ce n’est pas souvent le cas, ce qui 

n’est pas sans conséquence négative dans la détermination du rattachement de la société à un 

État. 
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b. Les conséquences de la dissociation des siège réel et statutaire 

 

54. Lorsque le siège statutaire ne correspond pas au lieu où la société est effectivement 

active commercialement, il y a dissociation entre le siège formel de la société (désigné dans 

les statuts) et son siège matériel (le lieu de son principal établissement). Un problème peut 

donc se poser lorsque le siège déterminé dans les statuts est purement fictif. C’est l’hypothèse 

où le siège statutaire constitue une véritable coquille vide.  Dans ce cas, quel est le siège le 

plus déterminant pour le rattachement de la société ?  

55. En principe le siège réel doit l’emporter parce qu’il représente la réalité de la société. 

Le siège statutaire est a priori enclin à la fraude. L’idée est de mettre en avant les États avec 

lesquels la société entretient des liens véritables, pour contourner la fixation fictive de siège 

dans les statuts dans le seul but d’échapper à la loi du siège réel qui serait plus contraignante. 

Le siège statutaire ne sera donc pris en compte que s’il indique la situation réelle du siège 

réel. Ainsi une société administrée en France et dont le siège social statutaire est fixé à 

l’étranger, se verra appliquer la loi française.  

56. Le lieu du siège social est présumé être celui du siège statutaire (ou siège 

d’immatriculation), mais il s'agit d'une présomption simple qui peut être renversée par la 

preuve de faits contraires. Ainsi en cas de dissociation territoriale entre le siège réel et le siège 

statutaire, c’est le lieu de situation réel du siège qui l’emportera sur le siège désigné dans les 

statuts. Le siège social de rattachement doit donc être désigné in concreto. L’éviction du siège 

statutaire se déduira de la sanction systématique de toute dissociation frauduleuse de sièges.  

57. Il faudrait inciter dans les faits les entreprises à faire coïncider leur siège statutaire et le 

lieu de leur administration centrale, système qui était appliqué par l'Allemagne jusqu'à la fin 

de 2006.  

58. Autrement, lorsque qu’il faut appliquer le critère du siège social il est inévitable de se 

confronter au choix entre siège social réel et siège social statutaire puisque tous les deux 

prévues par la loi. L’un est désigné à l’encontre de la société et l’autre pouvant faire l’objet 

d’option laissée au tiers. La grande faille du critère du siège social se trouve dans 

l’impossibilité de dégager une notion cohérente et homogène. L’article 1983 alinéa 2 du code 
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civil prévoit que « les tiers peuvent se prévaloir du siège statutaire, mais celui-ci ne leur est 

pas opposable par la société si son siège réel est situé à un autre lieu ». Quelle est l’incidence 

de ce choix laissé aux tiers ? 

 
2. L’option des tiers  

 

59. Les tiers peuvent se prévaloir du siège statutaire de la société, celui-ci ne leur est pas 

opposable par la société si son siège réel est situé en un autre lieu62. 

60. Dans le cas de l’option accordée aux tiers, la possibilité qui leur ait reconnue de 

choisir l’un ou l’autre des sièges si ces derniers ne coïncident pas au même endroit, le siège 

statutaire prend le dessus sur le siège social. En effet, le document servant de publicité et 

d’acte d’information des tiers à propos de la société ce sont les statuts, donc toutes les 

mentions y figurant sont censées refléter la vérité. Les tiers, en affaire avec la société ne 

peuvent se voir imposer la loi du lieu de situation d’un siège, puisque c’est le siège social qui 

rattache la société à la loi du lieu de sa situation, dont ils n’avaient pas connaissance à la 

consultation des statuts mis à leur disposition par la société elle-même. Ainsi, les tiers de 

bonne foi sont-ils protégés et pourront se prévaloir du siège statutaire et donc de la loi dont ils 

ont eu connaissance. Il est reconnu par la jurisprudence, en cas de fictivité de la situation de la 

société, un droit d’option pur et simple aux tiers, indépendamment de leur connaissance ou 

non de la situation réelle du siège social.  

61. Finalement ne pouvons-nous pas en déduire une importance plus accentuée du siège 

statutaire par rapport au siège réel ? Si pour les tiers, le siège statutaire, élément formel, peut 

l’emporter sur le siège réel, censé matérialiser l’effectivité de l’existence de la société,  c’est 

dire que le siège réel n’est pas si déterminant qu’il n’y paraît. Puisqu’en plus généralement 

matérialisée par une simple adresse,  siège social- boîte aux lettres, cette adresse ne vaudrait 

qu’au sein de la société et n’aura aucune valeur pour les tiers. Les fondateurs s’engagent par 

le siège indiqué dans leurs statuts. Le siège réel n’interviendrait donc qu’à titre d’accessoire 

pour vérifier l’existence d’une fraude par la société ou pour protéger les intérêts des tiers. 
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 Dans ce sens voir Cass. com. 12 décembre 2006 (non publiée). 
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62. En fonction donc des circonstances, le siège engage l’une de ses facettes. M. Menjucq 

a écrit63que « s’il est classique de constater qu’une notion reçoit différentes acceptions dans 

les divers systèmes juridiques nationaux, ce qui est à l’origine des conflits de qualifications en 

droit international privé, il est moins traditionnel de relever un éclatement d’une même notion 

à l’intérieur du même système juridique ». Il est impossible dans ces circonstances d’arriver à 

définir de manière constante la loi applicable à la société, puisqu’elle peut varier en fonction 

de celui qui recherche (fondateurs, dirigeants, associés ou tiers) ou en fonction de la 

coïncidence ou non des deux aspects du siège. 

63. En définitive, cette dissociation du siège social peut difficilement permettre de 

rattacher une société à un territoire. Comment donner une assise unitaire à un concept aussi 

mouvant?64 Pour éviter ces failles du rattachement par le siège, d’autres  États ont choisi de 

rattacher  leur législation par le critère de l’incorporation qui paraît moins problématique. 

64. Sur  une reformulation de l’article 3 de la loi de 66 et partant de l’article 1837 du code 

civil «  une véritable formulation internationale serait d’écrire : “La loi applicable à une 

société est la loi de l’État ou est situé son siège social“. » 

 

§2. Le critère de l’incorporation, un critère de rattachement purement formel   

 

65. En 1972, la diversité des systèmes de rattachement s’est accrue avec l’arrivée dans le 

marché commun de la Grande-Bretagne, de l’Irlande, et du Danemark, pays 

traditionnellement adeptes du système de l’incorporation65. Selon le système de 

l’incorporation, la loi de la société est celle qui insuffle la vie à la société, c’est-à-dire celle 

qui lui donne naissance. La loi du domicile d’origine des sociétés devient ainsi la référence66, 

donc la loi du pays de naissance de la société (A).  Cette théorie s’apparente, à s’y méprendre 

de celle du siège statutaire, ce qui rapproche finalement ces deux critères censés distinguer le 

système continental du système anglo-saxon (B). 

                                                 
63

 Michel MENJUCQ, « La Notion de siège social : Une unité introuvable en droit international 
et en droit communautaire », Droit et actualité : études offertes à Jacques Béguin, Litec, 2005, p. 500. 

64
 S’est posé la même question Denis POHE, la nationalité des sociétés dans les pays en voie 

de développement, exemples africains et latino-américains, thèse Bordeaux 2, 1989. 
65

 Benoît LECOURT, L’influence du droit communautaire sur la constitution de groupements, 
LGDJ, 2000, n°60, p. 37. 

66
 Par analogie au domicile des personnes physiques. 
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A. La référence à la loi du pays de naissance de la société 

 

66. Plusieurs États tels que la Finlande, la Suède, les Pays-Bas ou encore la Suisse et 

l’Italie appliquent aux sociétés la loi de l’État sur le territoire duquel a été accompli le 

processus de constitution. Ce critère semble idéal du fait de la faciliter de son identification, 

cependant sa mise en œuvre soulève des limites non négligeables. 

 

1. La compétence du lieu d’accomplissement des formalités de constitution. 
 

67. Le critère de l’incorporation a été appliqué pour la première fois en Angleterre (a) 

avant de se généraliser aux autres États de droit anglo-saxon, allant jusqu’à s’appliquer par les 

États appliquant le critère du siège social (b). 

a. Le système d’origine anglo-saxon  

 

68. À l’origine, le système de l'incorporation a été mis au point en Angleterre  pour  

encourager  la  constitution  de  sociétés  sur le territoire anglais. Ce système de  rattachement 

visait à assurer aux commerçants anglais  faisant des affaires  à l'étranger que  leurs  sociétés  

restaient soumises au droit anglais, sans égard au territoire sur lequel elles exerçaient leurs 

activités commerciales. 

69. L'Angleterre a élaboré un critère de rattachement des sociétés qui prend en compte le 

lieu de l'incorporation de la société. Ce facteur de rattachement est fondé sur une analogie 

faite par le droit anglais entre les personnes physiques et les personnes morales. La loi du 

domicile d’origine en anglais “domicile of origin“ des personnes physiques détermine leur 

statut personnel. Le domicile d'origine est acquis par la naissance et subsiste pendant toute  

l'existence  de la personne.  Cette règle  a été transposée aux personnes morales: chaque 

société est régie par la loi en vertu de laquelle elle a été créée et son domicile of origin se situe 

par conséquent sur le territoire de l'État dont la loi a été appliquée pour sa création. Le 

domicile d'origine étant situé dans l'État dans lequel la société a été constituée, autrement dit 

incorporée, le rattachement au domicile d'origine  de la  société, par  analogie  avec les  

personnes physiques, a peu à peu été remplacé par le lieu de son incorporation. Le facteur de 
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rattachement est donc désormais directement le lieu d'incorporation  de  la  société,  qui  

détermine  le  droit  applicable  à  la société. 

70. Le plus souvent, la constitution donne lieu à une formalité (publication, 

immatriculation…) qui désignera ainsi sans discussion possible la loi de la société. Le critère 

de l’incorporation  rattache les sociétés au droit de l’État dans lequel elle a accompli ses 

formalités de constitution.  

71.  La question de la détermination de la loi applicable se posant le plus souvent au 

moment de la constitution de la société, on pense immédiatement au contrat qui unit la société 

en formation aux associés dans les sociétés de capitaux et les associés entre eux dans les 

sociétés de personnes, et l’on est tenté de l’utiliser comme fondement de la compétence 

législative  en justifiant la primauté qu’on lui accorde par l’idée  que c’est lui qui donne 

naissance à la personne morale. En effet sans contrat la personne morale ne serait pas créée67. 

Peu importe le lieu où l’activité de la société se déroule : le seul lieu désigné dans les statuts 

est pris en considération. Le principe de l'incorporation applique à la société la loi de 

formation, c'est-à-dire la loi de la création et de l'enregistrement de la société.  

72. Le fondement de ce critère réside dans l’idée selon laquelle à l’origine de toute 

constitution, il y a inéluctablement des éléments contractuels ainsi que des démarches 

volontaires auxquelles se greffent des exigences législatives, se manifestant par 

l’accomplissement de certaines formalités d’enregistrement, ces dernières ayant pour vocation 

d’officialiser  l’acte conventionnel originel. 

b. La pénétration des États de traditions civilistes 

 

73. Les États de droit anglo-saxon ne sont pas les seuls à appliquer le critère de 

l’incorporation, certains États de droit continental en font autant. Florence Guillaume dans sa 

thèse nous montre assez clairement comment s’est produit ce mouvement68.  
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 Yvon LOUSSOUARN, Les conflits de lois en matière de sociétés, Thèse, 1949, Université de 
Rennes, p. 37. 

68
 Florence GUILLAUME, "Lex societatis",  Principes de rattachement des sociétés et correctifs 

institués au bénéfice des tiers en droit international privé Suisse, Zurich, 2001. 
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74. En effet, l'adoption  du système  de l’incorporation  par les Pays-Bas  a créé des 

difficultés au sein de l'Union européenne, puisque la plupart des autres États européens 

appliquaient traditionnellement le critère du siège. Les Pays-Bas sont le premier État de droit 

civil à avoir choisi le système de l’incorporation;  cet  État  n'a jamais  appliqué  le  système  

du  siège. Dans son Rapport concernant le projet de convention sur la reconnaissance    

mutuelle, traité spécifiquement de l’article  220 alinéa  3 du traite de Rome instituant   la 

communauté  économique  européenne, Berthold  Goldman, écrivait que le critère de 

rattachement  d'une société à  un pays étranger (duquel dépend, en définitive, sa 

reconnaissance  comme société étrangère) a cessé d'être uniforme dans les six États, depuis 

que les Pays-Bas ont rejeté, par la loi du 25 juillet 1959, toute prise en considération,  à ce 

titre, du siège social réel, s'en tenant désormais à la loi de constitution  et au siège statutaire. 

D’ailleurs, cette différence de rattachement entre le droit néerlandais et les autres États 

européens a eu pour conséquence d’empêcher l’entrée en vigueur de la convention de 

Bruxelles du 29 février 1968 sur la reconnaissance mutuelle  des sociétés. 

75. La théorie de l’incorporation prévaut dans la jurisprudence des Pays-Bas depuis 1866, 

sous l’appellation “incorporatietheorie“. Avec la loi du  25  juillet 1959,  entrée  en vigueur le 

7 octobre 1969, les pays bas confirment le recours au critère de l’incorporation malgré le fait 

que la convention de La Haye du 1er juin 1956 portant sur la reconnaissance de la personnalité 

juridique des sociétés, associations et fondations étrangères, dont elle est la loi introductive, 

ne soit pas entrée en vigueur. 

76. Depuis la réforme du système italien de droit international privé avec la loi du 31 mai 

1995, le système de rattachement de la société a changé en Italie,  rompant   avec   la théorie 

du  siège  réel.  Le  facteur  de rattachement  de  principe est désormais le droit de l'État dans 

le territoire  duquel  a été  accompli  le processus de constitution de la société. Ce 

rattachement est prévu par l’art. 25 al. 1 première phrase de la loi en ces termes : les sociétés, 

les associations, les fondations et toute autre entité, publique ou  privée, même dépourvues de 

nature associative, sont régies par la  loi  de l'État  dans le  territoire  duquel  a  été accompli le 

processus de constitution. Toutefois la loi italienne s’applique si le siège de l'administration 

est situé en Italie ou si l’objet principal de l’entité se trouve en Italie69. 
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  Traduction de l’art. 25 al.  1 rédigé en italien. 
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77. De sa souplesse et sa simplicité, il ressort des limites non négligeables au critère de 

l’incorporation  

2. Les limites du critère de l’incorporation 
 

78. D’un premier abord, se remarque l’influence de la volonté des fondateurs dans la 

détermination de la loi applicable à leur future société. Mme Cotiga confirme ce caractère 

subjectif et insuffisant du rattachement par l’incorporation en ces termes : « à la différence de 

la doctrine du siège réel, la théorie de l’incorporation se désintéresse de l’existence d’un 

critère objectif de rattachement »70. 

79. Ensuite, il est très aisé de rompre le lien entre la société et le lieu de sa constitution. 

C’est d’ailleurs la raison pour laquelle les droits anglo-saxons n’imposent pas la présence de 

liens sérieux entre la société et l’État dont la loi sera applicable. En effet, ils admettent qu’une 

société soit immatriculée dans un État alors que ses principaux centres de direction et de 

contrôle ainsi que ses exploitations sont localisés dans un autre.  Or la lex societatis doit 

logiquement satisfaire trois qualités énoncées par Grégoire Bakandeja Wa Mpungu71 : 

- le réalisme : il faut un lien concret entre la société et le pays dont on lui applique le 

droit ; ici, le lien n’est que partiel, tenant au contrat de société, 

- la sincérité, ce lien ne doit pas être de pure forme et servir d’artifice en vue de 

fraudes ; le critère de l’incorporation est le critère formel par excellence et il facilite le 

déploiement de la société sur des territoires différents de celui de sa constitution, 

- la prévisibilité : il faut un lien simple et stable sur la connaissance duquel ni les 

associés ni les tiers ne seront hésitants ; seul point positif de l’incorporation, plus stable et 

simplement identifiable que le siège social. 

80. Enfin, la loi applicable à la société se rapproche de la loi d’autonomie choisie par les 

parties lors de la conclusion de leur contrat. Il revient aux fondateurs d’identifier une loi en 

vertu de laquelle leur future société va être incorporée. Il leur est reconnu une totale liberté 

dans ce choix.  
                                                 

70
 Andra COTIGA, Le droit européen des sociétés – compétition entre les systèmes juridiques 

dans l’Union Européenne, Larcier, 2013, n°218, p. 160.  
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 Grégoire BAKANDEJA WA MPUNGU, Le droit du commerce international - les peurs justifiées 
de l’Afrique face à la mondialisation, éd. Afrique, Droit/Economie, 2001, p. 99. 
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81. Cependant la société n’est pas qu’un contrat ; par ce contrat, il est donné naissance à 

une entité, une institution dont l’existence doit être prise en compte pour fixer la loi applicable 

à la société. La jurisprudence n’a pas tranché définitivement sur ce point. Deux exemples de 

décision peuvent être évoqués. Dans une décision du 26 mars 1966, la cour d’appel de Paris  

affirme que la société « constitue bien plus qu’un contrat, une institution dont la constitution 

et le fonctionnement sont réglés dans tous les systèmes juridiques par des dispositions légales 

impératives ». Il découle de cet arrêt que la société est au départ un contrat conclu entre des 

personnes (les associés) et qu’elle est ensuite une institution, car les modalités de sa 

constitution et de son fonctionnement sont fixées par la loi et doivent être respectées. 

82.   La cour d’appel de Reims dans un arrêt du 24 avril 1989 a considéré qu’une mesure 

d’exclusion prononcée à l’encontre d’un associé est conforme « à la notion institutionnelle de 

la société qui veut qu’une société ne soit pas qu’un contrat abandonné en tant que tel à la 

volonté de ceux qui lui ont donné naissance, mais plutôt une institution, c’est-à-dire un corps 

social dépassant les volontés individuelles. Dans une telle hypothèse, il faut prendre en 

considération l’intérêt social». Cet arrêt met en évidence le fait que si, au départ, la société est 

créée par l’accord de volontés individuelles dans un contrat, elle a ensuite son existence 

propre et son intérêt social. 

83.  Par conséquent,  la société est un corps social dépassant les volontés individuelles et 

c’est cette entité qui intègre un système législatif. Suivant sa définition donnée à l’article 1832 

du Code civil, « la société est instituée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent par 

un contrat d'affecter à une entreprise commune des biens ou leur industrie en vue de partager 

le bénéfice ou de profiter de l'économie qui pourra en résulter », ainsi il importe de faire 

coïncider la recherche de la loi applicable à la société menée par l’analyse contractuelle de la 

société avec l’entreprise à laquelle se destine l’objet du contrat. Pour preuve, il est admis que 

le critère de l’incorporation  ne tient pas compte du centre de décision ni du centre 

d’exploitation, les fondateurs pourront aisément incorporer leur société dans un État qui 

applique ce système et ensuite se déployer sur d’autres territoires sans risque de perdre les 

avantages de leur loi d’origine ; la parade est vite trouvée pour détourner la société de son 
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véritable rattachement territorial. Ce rattachement est certes facilement identifiable et surtout 

stable, mais ne permet pas une maîtrise de l’entité dans sa globalité et encourage la fraude72.  

84. L’avantage d’un tel mécanisme réside dans la permanence et la stabilité. Mais il est 

cependant très formaliste, et risque donc d’être éloigné de la réalité. Il conduit donc à des 

risques de décalage entre le rattachement formel et la réalité de l’entreprise. 

85. Cette loi de l’incorporation est caractérisée comme loi d’origine au même titre que la 

loi du siège social. Il faut donc remarquer une convergence des critères de l’incorporation et 

du siège statutaire 

 

B .La convergence des critères de l’incorporation et du siège statutaire 

 

86. La désignation de la lex societatis, avec l’incorporation et le siège statutaire, échoit 

aux règles de droit international privé de l’État dans lequel la société cherche à s’établir73. 

87. Nous retrouvons dans le critère de l’incorporation la même idée de domicile de la 

société. Le “domicile of origin74” détermine le statut personnel de la société tel qu’il 

détermine celui de la personne physique. Est loi de la société, celle de son domicile d’origine.  

Le domicile d’origine est acquis par la naissance et subsiste toute l’existence de la personne 

morale.  Traditionnellement, à l’ opposé du siège réel, la doctrine et le droit positif retiennent 

une conception plus souple et malléable du siège fondée sur un lien formel. Plus précisément, 

cette dernière connaît de solides bases provenant du droit anglo-saxon et se traduit par la 

théorie dite de l’incorporation. Celle-ci trouve son application dans le rattachement au siège 

statutaire, lequel connaît une importance croissante et suscite le débat en droit français des 

sociétés. 

88.  Selon le droit anglais, "la question relative au statut d'un groupe de personnes 

associées dans une entreprise commune, incluant le problème fondamental ... de la 

                                                 
72

 La fraude suppose une manœuvre rendant artificiellement compétente, une loi autre que 
celle qui aurait vocation normale à s’appliquer. 
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 Patrick DAILLER, Géraud de LA PRADELLE, Habib GHERARI, Droit de l’économie 

internationale, Centre de droit international de l’université de Paris X-Nanterre, Pedone, 2004, n°12, p. 
825.  
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personnalité morale, doit être en principe régi par la même loi que celle qui gouverne le statut 

personnel des individus, c'est-à-dire par la loi du domicile.", loi du domicile comme loi du 

siège, mais plutôt statutaire. Comme le lieu d’enregistrement de la société est fixé par son 

siège statutaire, le rattachement des sociétés se fait à l’État désigné dans les statuts. 

89. Le critère de l’incorporation se rapproche très fortement de celui de siège statutaire. 

On observera que, en vertu du Companies Act anglais de 1985, la société s’engage dans son 

memorandum of association (terme équivalent aux statuts français) à maintenir son siège soit 

en Angleterre ou au Pays de Galles soit en Écosse75. En d’autres termes, le domicile de la 

société appréhendé comme le siège statutaire est présente comme le facteur de rattachement 

de la lex societatis. Également nommée Gründungstheorie, l’incorporation peut ainsi se 

définir comme le lieu ou les statuts d’une société fixent son siège, sans considération du lieu 

de son activité.  

90. La référence au siège statutaire aboutit, indirectement au même résultat que celui 

obtenu par la technique de l’incorporation, en ce sens que le siège statutaire est fixé en général 

dans son pays de constitution et d’enregistrement. C’est la référence dans les statuts du siège 

social de la société, statuts à déposer au cours des formalités de constitution et que 

l’incorporation désigne  le lieu de réalisation des formalités de constitution. Si l’appellation 

retenue par les États civilistes est la “théorie du siège statutaire“, il ne s’agit de rien d’autre 

que la théorie de l’incorporation.  

91. De plus, une société incorporée dans un pays peut n’y exercer aucune activité, et ne 

pas y déployer sa direction effective. Ceci n’est pas un problème en général pour le pays 

d’incorporation qui peut au contraire, avoir un intérêt à ce qu’un grand nombre de sociétés 

procèdent à leur incorporation sur son territoire. C’est le cas lorsqu’une société s’incorpore 

dans un paradis fiscal afin qu’elle puisse être soumise à la loi de cet État. Ces deux critères 

incitent les fondateurs à la fraude. 

92. Ces deux critères traduisent les liens entre la société et l’État qui a donné naissance à 

sa personnalité morale.  Cette dernière a compétence pour lui conférer la personnalité 

juridique, qu’elle conditionne à l’exécution d’une formalité de publication ou 

                                                 
75

 Olivier MORÉTEAU, Droit Anglais des Affaires, Coll. Précis, Dalloz 2000, 1ère. Ed., n°302, p. 
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d’enregistrement.  La solution consiste donc à déterminer la loi de la société  en fonction de la 

loi sous l’empire de laquelle la société s’est constituée. Or se limiter à cela, conduit à 

entretenir la confusion entre la lex societatis et la loi nationale de la société, sa nationalité. 

Réviser les critères de détermination de la lex societatis permettra de la distinguer de  cette 

notion voisine avec laquelle elle est trop souvent confondue. Les similitudes dans 

l’appréhension de la loi applicable, de la loi nationale nécessitent des précisions sur ces 

notions de sorte à les baliser. 

 

S-section 2. La distinction de la lex societatis et de la nationalité des sociétés 

 

93. Avant d’acquérir sa légitimité, la notion de nationalité des sociétés a été longtemps 

confondue avec l’idée de loi applicable à la société. Nous reviendrons brièvement sur les 

raisons de cette confusion avant de nous étendre sur l’autonomie de la notion de nationalité 

des sociétés par rapport à celle de loi applicable. 

 

§1. Les raisons de l’assimilation de la nationalité à la loi de la société 

 

94. La confusion entre les deux notions s’explique par l’utilisation de la nationalité en tant 

que critère de détermination de la lex societatis, ce qui transforme la lex societatis en loi 

nationale de la société (A) et par la coïncidence des facteurs de rattachements de la nationalité 

et de la loi applicable (B).  

 

A. La nationalité comme critère de détermination de la lex societatis 

 

95. L’existence de la personnalité juridique pose le problème de la détermination de 

l’ordre juridique national donnant vie à la société, cet ordre juridique est souvent considéré 

comme la loi nationale de la société. Cette référence entraîne une confusion entre deux 

notions bien distinctes que sont la nationalité et la loi applicable.  
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96. Pour une partie de la doctrine, le problème du statut juridique de la société est celui de 

sa nationalité proprement dite et définit même la nationalité comme étant le lien de droit qui 

rattache le statut juridique de la personne morale, c’est-à-dire les règles qui définissent sa 

naissance, son fonctionnement et sa mort, à un ordre juridique donné. La question de la 

nationalité des sociétés se trouve être à la remorque d’une autre question dont elle commande 

la solution76, celle de la loi applicable. M. Menjucq a d’ailleurs écrit que « lorsque des 

sociétés effectuent des opérations dans plusieurs États, elles se trouvent confrontées à des 

questions spécifiques, comme celle de leur reconnaissance dans un État étranger, de la loi qui 

leur est applicable ou de leur nationalité, qui n’ont pas lieu d’être dans le cadre interne »77.  

97. La volonté de calquer la nationalité des sociétés sur celles des personnes physiques a 

été l’une des sources majeures de la confusion de ces deux notions. La loi de la société est en 

effet très souvent identifiée comme étant sa loi nationale, par effet de miroir avec le statut 

personnel des personnes physiques. L’analogie entre personnes physiques et morales serait 

suffisante pour transposer à ces dernières le concept de nationalité, défini comme « le lien qui 

unit une personne à un État»78. L’analogie avec la nationalité des personnes physiques est 

intéressante à plus d’un titre.  

98. Cette volonté de procéder par analogie, si elle présente l’avantage de la rapidité, 

s’accompagne d'un certain nombre d'inconvénients. Des droits tels que le droit de vote ne 

peuvent pas être transposés aux sociétés, mais il est nécessaire dans certaines situations telles 

que le bénéfice de traités internationaux, le transfert international du siège social, les fusions 

transfrontalières, de connaître la nationalité d’une société ainsi que la loi et le régime 

juridique qui lui sont applicable79. Il faut aussi relever la confusion opérée entre domicile et 

nationalité pour le cas des personnes morales. 
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 Y. Loussouarn, « Nationalité des sociétés et Communautés Economiques Européennes », R. 
J. com. 1992, p. 145 et s. 

77
 M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, 3ème éd., coll. Domat droit 

privé, Montchrestien, 2011, Paris, 598 p., v. spéc. p. 11, n° 9. 
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 L. MAZEAUD, « De la nationalité des sociétés », JDI 1928, p. 30 et s. Voir aussi : SALEM, « La 
question de la nationalité des sociétés et les intérêts français à l’étranger », JDI 1919, p. 23 et s. 

79
 Voir pour plus de détails : Rabaï BOUDERHEM, La nationalité des sociétés en droit français, 

Thèse Universit´e de Bourgogne, 2012. Consultable à l’adresse suivante : https://tel.archives-
ouvertes.fr/tel-00960318/document (dernière consultation le 2 janvier 2015). 
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99. Il est impossible de rattacher la nationalité des personnes morales à celles des 

personnes physiques lorsqu’on utilise le critère du lieu de naissance. Le domicile ne constate 

pas l'existence de ce lien, il ne constate que la présence d’une personne sur un territoire 

délimité. Il se caractérise par son unité et le fait que toute personne en a un ; il n'en va pas de 

même de la nationalité. Une personne peut aisément être domiciliée sur un territoire sans en 

être nationale. La nationalité des sociétés n’est pas non plus identique à celle qui se rapporte à 

un individu ; la force du lien politique dans le dernier cas s’amenuise au profit de l’enjeu 

économique dans le premier.  

100. La jurisprudence a pendant longtemps jugé que les sociétés étaient soumises à 

leur “loi nationale“. Le problème de l’utilisation du concept de nationalité en matière de 

société et de la confusion de celle-ci a avec la loi applicable a pour point de départ l’arrêt 

Mayol Arbona du tribunal des conflits du 23 novembre 195980. 

101. À l’origine de cette affaire, une société espagnole, exerçant son activité 

commerciale en France, réclamait que la reconnaissance de sa nationalité étrangère afin 

d’éviter d’être assujettie à un prélèvement en France. Avant tout règlement au fond, le litige 

donna lieu à un conflit interne et négatif de compétence entre les juridictions administratives 

et judiciaires qui considérèrent alors qu’elles étaient incompétentes pour trancher la question 

de la détermination de la nationalité de la société Mayol Arbona. Le Tribunal des conflits, en 

ce qu’il raisonne par analogie avec l’article 3 du code civil  et compare le problème posé par 

la nationalité des personnes morales au problème de l’état et de la capacité des personnes 

physiques. Le Tribunal rappelle que la nationalité des personnes morales est distincte de 

celles des personnes physiques, en précisant qu’à la différence de cette dernière, la nationalité 

des sociétés ne peut être analysée qu’au cas par cas en fonction de la question principale à 

propos de laquelle la question de la nationalité est rattachée. En d’autres termes, la question 

de la nationalité des sociétés ne peut être une interrogation à part entière, mais seulement une 

question subsidiaire ou accessoire à une question principale. En l’espèce, la question 

principale portant sur un problème d’assujettissement fiscal donc de la compétence des 

juridictions administratives, la question de la « nationalité » devait également être tranchée 

par elle. 

                                                 
80

 Tribunal des conflits, 23 novembre 1959, « Mayol Arbona », Rev. crit. DIP 1960, p. 180, note 
Loussouarn ; JDI 1961, p. 442, note B.G.V. ; D. 1960, p. 224, note R. Savatier. 
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102. Cet arrêt, du fait de l’emploi du concept de nationalité en matière de société, 

ravive les discussions doctrinales initiées par Pillet dès 1914. Le  débat prend d’autant plus 

d’importance que la jurisprudence réaffirme de façon quasi constante par la suite la solution 

selon laquelle une société est soumise à sa loi nationale, soit à la loi de l’État de sa nationalité. 

Il convient de noter à propos de cette jurisprudence qu’en l’espèce, la Cour de cassation 

connaissait, comme ce fut le cas dans l’affaire  JP Mayol Arbona, au travers d’une question 

relative au droit fiscal international d’un problème d’allégeance étatique. La cour affirme que 

« le rattachement à un État (…)  n'est autre que la nationalité, laquelle, pour une société, 

résulte, en principe, de la localisation de son siège réel, défini comme le siège de la direction 

effective et présumé par le siège statutaire ». 

103. Dans un autre arrêt du 4 juillet 192381, la cour de cassation décidait que : « le 

statut personnel comprend les dispositions de la loi qui ont pour objet de régler la capacité des 

personnes, soit physiques, soit morales ».  

104. L’analyse se résumait à une interrogation : à quelles conditions une société 

était-elle considérée dans un pays comme nationale ou étrangère ? Dès lors, déterminer la 

nationalité d’une société revient à rechercher le droit national qui régit son statut juridique. 

Ainsi, l’idée de rattachement législatif national a-t-elle très souvent été envisagée sous le 

couvert de la nationalité. Selon T. Tilquin le problème de la loi applicable aux sociétés a été 

abordé en terme de recherche de la nationalité des sociétés : par une sorte de réflexe 

anthropomorphique, chaque ordre juridique cherchait à définir quels étaient ses “nationaux “ 

en ce compris les personnes morales. »82 .  Cette approche de la nationalité permettant de 

déduire la loi applicable à la société de sa loi nationale identifiée en amont a été finalement 

qualifiée de détour inutile par une large partie de doctrine 

105. La nationalité n’a aucun rôle à jouer dans le conflit de lois et la recherche de la 

loi nationale de la société. Le critère de rattachement à avoir obtenu assentiment de 

l’ensemble de la doctrine à déterminer la lex societatis est le siège social. Mais, une autre 

difficulté survient quant à l’utilisation de ce critère de rattachement dans la mesure où le siège 

social sert aussi de critère de détermination de la nationalité. Ainsi, le siège social devient-il à 
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 Cass. civ., 4 juillet 1923, S. 1923, I, 81. 
82

 T. TILQUIN, « L’incorporation comme facteur de rattachement de la lex societatis », Revue 
pratique des sociétés civiles et commerciales, Bruxelles Bruyant, 1998, n°3, p. 9. 
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la fois le critère de rattachement de la lex societatis et de la nationalité, une unité de critère qui 

n’est pas sans conséquence83. 

 

B. L’unité du critère de rattachement de la lex societatis et de la nationalité 

 

106.  Ce rattachement est tiré de l’article 1837 du Code civil qui dispose qu’« une 

société dont le siège est situé sur le territoire français est soumise aux dispositions de la loi 

française ». Ainsi, l’installation  en France du siège social entraîne-t-elle la compétence de loi 

française en tant que loi nationalité de ladite société. Or, cet article ne fait d’aucune façon 

allusion au concept de nationalité.  

107. De plus, lorsque le siège social constitue un élément déterminant de la 

nationalité, le transfert de ce siège à l’étranger se répercute automatiquement sur la nationalité 

de la société. L’article L. 225-97 du Code de commerce prévoit que « L'assemblée générale 

extraordinaire peut changer la nationalité de la société, à condition que le pays d'accueil ait 

conclu avec la France une convention spéciale permettant d'acquérir sa nationalité et de 

transférer le siège social sur son territoire, et conservant à la société sa personnalité juridique 

». Donc, en déplaçant son siège, la société perdrait sa nationalité d’origine et aussi sa loi, 

applicable du fait de la localisation de ce siège sur ce territoire,  pour se soumettre à la 

nationalité de l’État d’accueil. Cette dernière remarque permet donc de comprendre 

l’importance du risque de dénaturation inhérent à l’emploi de ce concept en matière de loi 

applicable aux sociétés. Il importe donc de dissocier les critères de rattachement de la loi 

applicable à la société et de la nationalité si l’on veut distinguer les deux notions. 

108. Il faudra  que la référence législative de la nationalité soit autonome  de celle  

de la loi applicable puisque l’article 1837 détermine la loi applicable et non la nationalité au 

sens stricte. 
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 V. not. P. LOUIS-LUCAS, « Remarques relatives à la détermination de la nationalité des 
sociétés », JCP 1953, I, 1104 ; P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, Domat droit privé, 
10ème éd., Montchrestien, Paris, 2010. ; B. Oppetit, note sous l’arrêt « CCRMA », Cass. civ. 1 ère, 30 
mars 1971, JCP 1972, II, 17101 ; Ph. Francescakis, « Lueurs sur le droit international des sociétés de 
capitaux », Rev. crit. DIP 1970, p. 609 ; J. FROSSARD, « Un vide législatif : la nationalité des sociétés », 
D. 1969, chron., p. 9.  
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109. Même si cette question de la loi applicable à la société peut se rapprocher de la 

question de la nationalité, elles doivent néanmoins être distinguées. 

 

§2. L’autonomie du concept de lex societatis par rapport à celui de la nationalité 

des sociétés  

 

110. La loi applicable à la société et la nationalité sont régulièrement assimilées 

l’une à l’autre, toutefois elles ne présentent pas le même intérêt, et ne concerne pas le même 

champ d’application juridique. Ces deux notions répondent à des réalités différentes, de sorte 

que la nationalité s’attribue un critère de rattachement différent de la loi de la société. 

 

A. Des champs distincts de compétence entre la lex societatis et la nationalité 

 

111. La notion même de nationalité appliquée aux personnes morales en général et 

aux sociétés en particulier est contestée et renvoie à la controverse qui oppose les partisans de 

la théorie de la fiction et les défenseurs de la théorie de la réalité de la personne morale. Sans 

revenir ce débat, une distinction peut cependant être faite entre ces deux notions84.  

112. La première raison procède de  la possibilité offerte aux tiers par l'article 1837 

alinéa 2 du Code civil de se prévaloir à leur choix du siège statutaire ou du siège réel de la 

société suppose que le rattachement juridique peut changer au gré de la volonté des tiers, ce 

qui serait inconcevable pour la nationalité de la société. Une autre raison, d'ordre pratique, 

tient aux effets attachés à l'un et à l'autre. On rappelle que le rattachement juridique permet de 

déterminer le régime de la société en fonction de la loi qui lui est applicable, la lex societatis. 

Quant à sa nationalité, pour les auteurs qui en admettent le principe, desquels nous suivons 

l’approche, elle répond à un tout autre objectif, celui de la détermination de l’étendue de la 

jouissance des droits de ladite société, les traités internationaux dont elle peut revendiquer le 

                                                 
84

 La doctrine en faveur de la distinction entre la lex societtais et la nationalité : H. Synvet, 
L’organisation internationale du groupe de sociétés, thèse Rennes, 1979 ; P. Mayer et V. Heuzé, Droit 
international privé, Domat droit privé, 11ème éd., Montchrestien, Paris, 2014, v. spéc. p. 767, n° 1048. 
Pour la position de principe de la jurisprudence française, v. Ass. plén., 21 décembre 1990, Rev. crit. 
DIP 1992, p. 70, note Duranton. 
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bénéfice et enfin l’État habilité à exercer la protection diplomatique. Et quoi qu'il en soit des 

débats théoriques, cette notion a bien son utilité 

113. La lex societatis régit essentiellement l'organisation interne de la société, « ce 

qui n'a aucun sens pour une personne physique faite de chair et de sang »85. De plus, la 

similitude des textes n'est qu'apparente, car à la notion personnelle de nationalité de l'article 3 

du Code civil, les articles 3 de la loi 1966 et 1837 du Code civil substituent un critère spatial, 

le siège social. Si l'on doit établir une analogie entre personnes physiques et sociétés, à 

l'évidence, le siège social se rapproche plus du domicile des individus que de leur nationalité, 

en raison de ses caractères volontariste et objectif. Il est donc erroné de vouloir faire dépendre 

la lex societatis de la nationalité, sauf à confondre domicile et nationalité. La lex societatis 

doit en conséquence être directement désignée par le siège social, pris comme facteur de 

rattachement. 

114. Concernant la détermination de la nationalité d’une société, il s’agit de 

l’expression d’une compétence de l’État à l’égard de son national se traduisant par l’existence 

d’un lien d’allégeance entre l’État et la société, source de droits et d’obligations. Loin d’être 

un simple lien juridique, la nationalité est aussi et surtout un lien politique unissant une 

personne à un État. Elle peut être envisagée sous l’angle de la jouissance des droits et de 

l’exercice des obligations de la personne morale ; pour savoir si une société est imposable 

dans tel pays, si elle est en droit de revendiquer la protection diplomatique, si elle peut 

librement y exercer le commerce, y importer ou exporter des devises, conclure des marchés 

avec l’État considéré comme sujet ennemi, on recherche sa nationalité. En effet, la nationalité 

obéit, en droit international privé, à des règles unilatérales qui présentent deux caractéristiques 

essentielles que sont : l’unité et l’indivisibilité, parce que la nationalité constitue un lien 

juridique et politique permettant de rattacher un individu à un État souverain. Ainsi, l’État 

français décide qui peut obtenir la nationalité française, et ne prend jamais partie sur 

l’attribution d’une nationalité étrangère. L’utilisation de ce concept, non plus de façon 

unilatérale, mais de façon bilatérale en matière de loi applicable aux sociétés conduit donc 

implicitement à reconnaître à une personne morale une pluralité de nationalités possibles, 

voire même de conférer à la société une nationalité étrangère alors même que l’État concerné 
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 Cass. com., 9 avril 1991, Rev. sociétés , 1991, p. 750, note R. Libchaber ; H. Synvet, 
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ne la lui reconnaîtrait pas dès lors qu’il n’y aurait plus concordance entre le siège social 

statutaire et le siège réel. 

115. Dès lors, un État serait dans l’impossibilité d’attribuer à une société une 

nationalité étrangère, mais il pourrait a contrario décider en se conformant à sa règle de conflit 

de lois  d’appliquer à une société est soumise à une loi étrangère déterminée sa loi. Comme le 

dit Béguin, rompre le lien entre loi applicable et nationalité signifie qu’à la première question, 

on répond par le choix d’une loi qui peut être la loi française ou une loi étrangère, tandis qu'à 

la seconde, on répond en qualifiant la personne morale de française ou d’étrangère. 

116. Cette rupture du lien entre nationalité et loi applicable induit une différence 

entre règle de conflit et attribution de nationalité. La France se reconnaît la faculté de décider 

que la loi américaine ou japonaise est applicable à une société et de la lui appliquer. Elle se 

reconnaît  aussi, bien  entendu, le droit de décider si une société a la nationalité française ou 

non. Elle n'a pas, en toute rigueur, à décider qu'une société, à laquelle elle n'attribue pas la 

nationalité française, a la nationalité américaine ou japonaise. 

117. La jurisprudence a pris la bonne habitude de mentionner les sociétés comme 

étant des sociétés de droit étranger et non comme des sociétés étrangères, ce qui dénote une 

fois de plus l'inadéquation de la notion de nationalité des sociétés. À titre d'exemple, dans l’un 

des arrêts, il est fait mention d'une « société de droit espagnol  » et non pas d'une société 

espagnole. Ceci permet de mettre en évidence que la question porte sur la loi applicable et non 

sur la nationalité de la société. Il est d'ailleurs, à notre avis, infondé que le professeur 

Libchaber vienne remettre en question l’utilisation de cette terminologie. Selon lui, on ne peut 

pas savoir si la Cour de cassation française a entendu affirmer que les sociétés en question 

sont soumises au droit de l'État où leur siège social se situe, ou si elles doivent être 

considérées comme des sociétés disposant de la nationalité de l'État où leur siège social se 

situe. Certes, on peut estimer que la formulation de la Chambre commerciale est un peu 

confuse avec la référence qu’elle fait à la notion de loi nationale, il nous paraît cependant 

inapproprié de vouloir complexifier la compréhension de l'arrêt de cette manière. Lorsque la 

Cour de cassation française utilise la notion de société de droit espagnol, elle le fait 

volontairement au détriment de l’expression de société espagnole utilisée auparavant. Elle 

opère donc une modification dans sa formulation, et dans son approche, qui au regard de ces 

précédents arrêts nous indique la manière selon laquelle elle doit être interprétée, alors, 
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pourquoi vouloir lui faire dire ce qu'elle ne dit pas. D'autant que la Cour de cassation française 

a, dans le passé, utilisé cette notion de société de nationalité X ou Y, et qu'elle a donc changé 

pour reprendre celle de société de droit X ou Y. Le législateur pourrait donner droit de cité 

légale à la sémantique adoptée par la cour de cassation qui apparaît à tous égards excellente et 

qui consiste, non à dire « sociétés de nationalité française ou de nationalité britannique », 

mais : « société de droit français ou de droit britannique ». Cette sémantique a, en effet, 

l’avantage d’éviter toute confusion entre le concept de nationalité appliqué aux personnes 

physiques et le concept de nationalité étendu aux sociétés commerciales. Elle met 

opportunément l’accent sur l’essentiel : s’agissant des sociétés, l’essentiel est leur 

rattachement à un système juridique et non à une citoyenneté86. 

118. Le détachement de la nationalité se traduit aussi par son rattachement à un 

critère différent de celui de la  lex societatis. 

 

B. Le rattachement de la nationalité à un critère diffère de celui de la lex societatis 

 

119. Il nous paraît important et déterminant, pour l'avenir, que la Cour de cassation 

française harmonise sa jurisprudence pour clarifier une situation juridiquement erronée et qui 

n'a plus lieu d'être, celle de la confusion entre nationalité des sociétés et lex societatis. Si la 

distinction est acquise en doctrine, il convient de s'interroger sur sa réalisation en matière 

législative, car celle-ci nécessitera sûrement une modification profonde des textes. 

120. Pour assurer la distinction entre nationalité des sociétés et lex societatis, il 

convient de leur fixer des critères de rattachement distincts à l’une et l’autre des deux notions. 

Puisque la recherche du rattachement idéal de la lex societatis fera l’objet de développement 

postérieur, nous nous attarderons à ce niveau uniquement à la recherche du rattachement de la 

nationalité des sociétés. Quel pourrait donc être le critère de rattachement de la nationalité des 

sociétés ? 

121. De prime abord, nous ne retiendrons pas le rattachement par le seul critère de 

l’incorporation parce qu’elle présente l’inconvénient de créer un lien de rattachement très 
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mince, voire artificiel. En effet, le lien entre la société et l’État peut se limiter à 

l’enregistrement des statuts et l’existence d’une adresse postale. Nous proposons donc a priori 

un rattachement par le siège social. 

122. En restant sur un rattachement par le siège social, la première solution serait de 

préciser le siège à retenir entre siège réel et siège statutaire. Il faut d’abord préciser le siège 

social le plus adéquat pour répondre aux besoins de rattachement à une nationalité. Il est 

possible de certifier le rattachement de la nationalité au siège réel uniquement, idée que nous 

partageons. Pourquoi choisir de rattacher la nationalité des sociétés par le lieu de situation de 

leur siège réel ? Le siège réel correspond au lieu où est exercée la direction effective de la 

société, soit au lieu de résidence des organes de direction, soit au lieu de tenue des 

assemblées. Le critère du siège réel exige donc que la direction de la société soit assurée 

effectivement sur le territoire d’un État pour pouvoir acquérir sa nationalité. L’impulsion de la 

société vient de ce lieu. Il crée donc un lien suffisant avec le territoire pour bénéficier de sa 

nationalité. 

123. Si sa nationalité est tributaire du lieu du siège réel de la société87, la loi qui lui 

est applicable dépendra quant à elle de son siège social statutaire, car en tant que critère de 

rattachement de la loi applicable le siège réel contribue à dissuader le maintien de centres de 

décision sur le territoire français. 

124. La seconde solution serait une combinaison des deux sièges, c’est-à-dire 

qu’une société sera nationale de l’État dans lequel elle a son siège réel et selon la loi duquel 

elle s’est constituée. Certains traités exigent d’ailleurs ce rattachement combiné. Par exemple, 

l’article 1.2.b du traité bilatéral d’investissement Gabon – Belgique (1998) considère comme 

national d’une Partie, « toute personne morale constituée conformément à la législation de 

l’un des États contractants et ayant son siège social sur le territoire de cet État (…) ». La 

combinaison de ces deux critères de nationalité exige que la société installe son siège social 

au lieu où elle a été constituée. La possibilité de créer une simple filiale « boîte postale » est 

par conséquent rendue plus difficile. L’incorporation associée au siège social est la 

combinaison la plus utilisée dans les traités bilatéraux d’investissement, par contre nous 

estimons ce rattachement quelque peu exigeant. 
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125. Une autre solution serait l’intervention d’un second critère, critère de nature 

différente du siège social. En plus donc de l’un ou l’autre des deux critères classiques 

(incorporation ou siège social), l’investisseur devrait également établir d’autres liens avec 

l’État pour être considéré comme son national. La nationalité des sociétés étant à la croisée 

des chemins entre le droit stricto sensu et la théorie économique, le critère de rattachement 

complémentaire au siège réel est généralement recherché dans la sphère économique de la 

société88. La nationalité des sociétés doit être éclairée par un rattachement économique que le 

siège social ne peut justifier. Dans son arrêt, très critiqué, « Mayol Arbona »89 , le tribunal des 

conflits avait d’ailleurs rejeté l’idée d’un critère unique applicable à la détermination de la 

nationalité des sociétés. Le système serait un rattachement alternatif : en dehors du critère 

principal de détermination de la nationalité (incorporation ou siège social), il est toujours 

possible à un tiers de revendiquer à l’encontre de la société, la nationalité d’un autre État par 

le biais du contrôle exercé sur elle par les ressortissants de cette dernière.  

126. Pour le rattachement de la nationalité, la jurisprudence et la doctrine mettent 

désormais en avant le critère du contrôle comme ayant un rôle subsidiaire du siège réel. Avec 

ce critère, on se réfère à la nationalité des individus qui composent la société. En effet, il 

consiste à adopter la nationalité des associés majoritaires qui exercent le contrôle de la 

personne morale. Cette solution ne prend donc pas en compte le fait que la société soit une 

personne distincte de ses membres. En application de ce critère, la société aura la nationalité 

des personnes qui la contrôlent, c’est-à-dire les principaux actionnaires. Ce critère conduit à « 

déchirer le voile social » de la société pour reprendre une expression de la Cour International 

de Justice (CIJ), afin de considérer les membres qui la composent. Elle a donc pour avantage 

de dévoiler la « véritable » nationalité du capital de la société. Le contrôle prétend être 

essentiellement un critère pragmatique et réaliste. Il essaie par ce biais de déterminer qui 

domine et dirige réellement la société. Le siège social est considéré comme une façade qui 

permettrait aux personnes qui contrôlent l'entité de se cacher derrière cette construction 

juridique afin de préserver leurs intérêts, et ce, tout en bénéficiant des avantages fournis par la 

                                                 
88

 Voir dans ce sens : Jacques BÉGUIN, « La nationalité juridique des sociétés commerciales 
devrait correspondre à leur nationalité économique », in Mélanges Pierre Catala, Litec, 2001, p. 861. 

89
 Tribunal des conflits, 23 novembre 1959, Rev. crit. DIP 1960, p. 180, note Loussouarn ; JDI 

1961, p. 442, note B.G.V. ; dans le même sens : CA Paris 17 mai 1967, JDI 1976, p. 874, note 
Loussouarn ; JCP 1968.II.15427, note Oppetit.  
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législation nationale. Donc, il s'agit ici d'identifier quels sont les individus qui tirent vraiment 

avantage de l'entreprise.  

127. Le critère du contrôle a cependant plusieurs inconvénients. D’abord, il n’est 

pas facile à appliquer. En effet, il est parfois difficile de déterminer les véritables actionnaires 

d’une société lorsque la chaîne des investisseurs intermédiaires est longue. Ensuite, la 

pluralité de nationalité des investisseurs va compliquer l’identification de l’investisseur 

déterminant pour fixer la nationalité. Les actions sont disséminées dans un très vaste public, et 

un très grand nombre d’actionnaires sont eux même des personnes morales. Les actions 

changent souvent de mains et il serait malcommode d’admettre que la nationalité de la 

personne morale puisse changer au gré des transactions. Enfin, la variabilité du contrôle 

entraîne la variabilité de la nationalité, particulièrement pour les sociétés cotées en bourse qui 

peuvent passer sous le contrôle de plusieurs actionnaires en un temps relativement court.  

128. Pour pallier les limites du critère du contrôle, un auteur va plus loin en 

proposant celui de contrôle-participation90. Selon M. Pohé qui a proposé ce critère dans sa 

thèse91, la nationalité de l’État d’implantation doit être refusée à toute filiale qui ne 

participerait pas au développement économique du pays. Il poursuit en ces termes : 

« l’irréalisme de la construction juridique sans ancrage avec la réalité économique a poussé la 

jurisprudence française à écarter la notion juridique de siège social au profit du contrôle 

chaque fois qu’elle a senti que l’économie nationale était en péril »92. R. Bouderhem souligne 

dans le même sens que : « Les sociétés établissent des rapports politiques par leur loyalisme 

envers un pays qui se manifesterait par leur contribution à la prospérité de celui-ci. »93 Ce 

critère s’adapte bien aux sociétés filiales implantées dans des pays en développement et qui ne 

participent pas ou très peu au développement économique de leur État d’implantation.  

129. Le rattachement de la nationalité pourrait donc se faire par le siège réel pallier 

par le contrôle-participation de la société.  

 
                                                 

90
 D. Pohé Tokpa, La nationalité des sociétés dans les pays en développement : exemples 

africains et latino-américains, thèse Bordeaux 2, 1989. 
91

 Denis POHE, op. cit. 
92

  Idem, p151  
93

 Rabaï BOUDERHEM, La nationalité des sociétés en droit français, Thèse Université de 
Bourgogne, 2012, p. 33. 
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    Section 2. La manipulation du rattachement de la loi de la société 

 

130. La légitimité de la pratique d’une sorte de “corporation law shopping“94 ou 

“marchés aux lois“ (§1) entre les divers États pour trouver le régime juridique le plus 

approprié aux activités de l’entreprise a été malheureusement acceptée peu à peu, or cela ne 

facilite pas l’office du juge (§2).  

131. Le siège social ou l’incorporation ne peuvent efficacement pas garantir la 

stabilité de la loi applicable puisque leur mise en place et/ou leur modification dépend 

fortement de la volonté des dirigeants. 

 

 §1.Un renforcement du “ corporation law shopping“ 

 

132. Le défaut d’unité du critère de rattachement de la lex societatis entraîne une 

concurrence permanente des territoires pour attirer les fondateurs de sociétés (A). Les 

opérateurs économiques y trouvent aussi leur compte  en exploitant les avantages des 

différents ordres juridiques, intensifiant ainsi la place de la volonté dans la détermination de la 

loi de la société (B). 

 

A. La mise en compétition  des différents droits nationaux des sociétés  

 

133. Si pour les sociétés commerciales, l’acquisition de la personnalité morale est 

subordonnée à la réalisation de formalités, chaque législation reste seule compétente pour 

définir ces formalités, ce qui peut accroître les déséquilibres entre les différentes législations 

ouvrant la porte au “law shopping“.  

                                                 
94

 Courses à la loi de la société, l’expression est de J.-Ph. Dom, note sous CJCE, 9 mars 1999, 
Bull. Joly Sociétés 1999, no 705. 
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1. L’inévitable phénomène de law shopping95 
 

134. La qualité, la fiabilité et le caractère favorable de chaque système juridique 

sont aujourd’hui autant de facteurs déterminants pour le choix du lieu d’implantation des 

sociétés. Il s’agit de s’intéresser à la façon dont les entreprises utilisent au mieux les 

ressources offertes par les règles de droit pour consolider ou accroître leur avantage compétitif 

ou encore, dans une logique plus opportuniste, profiter de la loi la moins contraignante. Ce 

phénomène traduit l’expression anglaise de “law shopping“ dont il faut craindre les effets 

pervers96. Une solution doit être apportée  pour la sécurité juridique des relations 

transnationales contre le phénomène de «law shopping» c’est-à-dire le choix du régime légal 

le plus favorable par les fondateurs de société, phénomène créé par la multiplicité de lois 

applicables née du rapport transfrontalier. 

135.  Le law shopping intervient autant entre les différents systèmes, loi de 

l’incorporation ou loi du siège, qu’au sein d’un même système loi du siège réel ou loi du siège 

statutaire.   

136. Ainsi, au sein d’un même système juridique, si un opérateur a le choix entre 

deux législations, il devrait en toute logique se tourner vers le droit le plus libéral, le droit en 

apparence le moins contraignant  quant aux formalités de constitution et de fonctionnement 

des sociétés.  Cette nouvelle liberté de choisir le lieu d'immatriculation de son entreprise ou de 

situation de son siège dans un autre État permet en effet de choisir la loi applicable à 

l'entreprise ; puisque toutes les lois nationales sont à leur disposition, ils n’auront qu’à faire 

leur choix. Nous avons ainsi une légitimation de “la stratégie d’optimisation juridique du lieu 

d’établissement du siège“. Par cette mise en compétition, nous faisons face à la désertion des 

sociétés vers les États dont le droit des sociétés est plus libéral, un pays ayant adopté un droit 

des sociétés plus contraignant devrait, pour prévenir la fuite des sociétés, abaisser son niveau 

d’exigence et s’aligner sur le droit étranger le plus laxiste97.  

137. La possibilité de choisir sa loi applicable par la satisfaction d’une exigence de 

rattachement par le siège ou l’incorporation permet aux fondateurs de se voir appliquer la loi 

                                                 
95

 O. DUFOUR, « Gare au law shopping! », Petites Affiches, 19 nov. 2003. 
96

 O. DUFFOR, loc. cit. , p.3. 
97

 Voir PH. Malherbe, M. Jonet, « Concurrence entre juridiction en droit européen des 
sociétés- un regard européen sur le syndrome du Delaware », Rev. Dr. Int. dr. Comp., 2003, p. 141. 
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d’un État dans lequel leur société n’a aucune existence véritable. Les fondateurs ont 

certainement une liberté dans le choix de la loi applicable à leur société ce qui favorise le 

« law shopping »  ou recherche de la loi la plus avantageuse, pour échapper aux dispositions 

plus rudes de la loi qui serait normalement compétente. Les risques de fraude liés à ces 

rattachements sont plutôt importants98. 

138. Il est nécessaire de maîtriser l'insécurité juridique dans l'élaboration de la 

norme et dans son décalage avec les réalités économiques. Si des critères plus objectifs étaient 

pris en compte pour le rattachement de la société, celle-ci n’aurait pas pu détacher la réalité de 

son existence de la fictivité de son rattachement par un siège, pour contourner la rigidité 

éventuelle de cette législation. 

139. Les choix de localisation font apparaître un renforcement de la concurrence 

entre les territoires pour attirer les investisseurs. Les débats sur l’attractivité vont bon train 

parce qu’on perçoit de plus en plus nettement que les territoires sont en concurrence et que les 

rivalités ne cessent de s’amplifier99. La loi de la société étant “choisie“ tous les États 

cherchent à se rendre plus attractifs sur le marché des demandeurs à l’investissement. Ils 

s’engagent de plus en plus à créer un cadre plus accueillant pour les sociétés. 

 

2. La mise en place de plans nationaux d’attractivité  
 

140.  Parce qu’un choix de rattachement juridique et donc de loi applicable s'offre 

aux sociétés, les législateurs nationaux auront désormais pour ambition nouvelle, ou tout 

simplement accrue, lors de la confection des lois, d'attirer les entreprises étrangères. C'est en 

ce sens qu'il convient d'entendre la notion « d'attractivité du droit national des sociétés »100. 

                                                 
98

 Y. LOUSSOUARN et J. D. BREDIN, Droit du commerce international, PUF, Paris, 1969, n°245, 
p. 263.  

99
 Yves MORVAN, « Demain, l’attractivité des territoires bretons», in Les nouveaux facteurs 

d’attractivité dans le jeu de la mondialisation, sous la direction de Jean-Charles LOLLIER, Lionel 
PRIGENT et Hervé THOUEMENT, Presses Universitaires de Rennes, 2005, p. 51 ; voir aussi Michael. 
PORTER, The competitive advantage of nations, The free press, 1990 ; Frédérique SACHWALD et 
Serges PERRIN, Multinationales et développement : le rôle des politiques nationales, agence Française 
de développement, 2003 ; Gérard CLIQUET et Jean-Michel JOSSELIN, Stratégies de localisation des 
entreprises commerciales et industrielles, de nouvelles perspectives, De Boeck, 2002 

100
 Sur la notion de système juridique attractif, V. X. LAGARDE, « Le droit français à l'épreuve 

de la mondialisation », Sociétal, n°35, 1er trimestre 2002, p. 88 ; M. FAVERO, « La standardisation 



 

Page | 73  

 

En effet, le concept d’attractivité lorsqu’il est utilisé par les chercheurs et les intervenants 

préoccupés par le développement des territoires renvoie autant à la  capacité de ces territoires 

d’attirer des personnes et de l’activité économique qu’à celle de les retenir101. 

141. Les fondateurs et dirigeants de sociétés entendent bénéficier d’une législation 

qui facilite certes l’organisation interne et la gestion de l’entreprise, mais aussi qui permet à 

leur entreprise de s’épanouir financièrement. Il existe donc une relation entre investissements 

directs et/ou stratégies des firmes et l’espace national d’implantation dont on ne peut faire fi. 

La spécificité de l’État-Nation en tant qu’acteur souverain sur un espace géographique 

s’efface chaque jour d’avantage et il devient de plus en plus un facilitateur de l’activité des 

entreprises en s’efforçant de réunir les conditions préalables et les conditions indispensables 

de l’attractivité102. De plus, l’élargissement de l’union met en concurrence vingt-sept 

législations103 offrant aux entreprises leurs diverses formes sociales à leur libre choix. 

142. L’inévitable mise en concurrence des législations nationales n’est pas sans 

développer des conséquences au niveau interne, chaque État cherchant à attirer les fondateurs 

ou dirigeants des sociétés étrangères. Il est donc légitime de s’interroger sur la façon dont le 

droit français des sociétés cherche à  attirer la création de sociétés sur son territoire.  

143. Les décisions d’investissement sont principalement prises sur la base de 

considérations stratégiques à long terme, d’un point de vue autant économique que juridique, 

au regard des caractéristiques du marché (taille, croissance, concurrence), des caractéristiques 

des ressources (main-d’œuvre, infrastructures physiques, ressources naturelles) et des 

caractéristiques d’efficacité (coût des ressources disponibles ajusté par la productivité, 

appartenance à une union économique)104. Les politiques d’incitation à l’investissement 

                                                                                                                                                         
contractuelle, enjeu de pouvoir ente les parties et de compétition entre les systèmes juridiques », RTD 
com., 2003, p. 429 et s., spéc. p. 439 et s. 

101
 Guy CHIASSON, « L’attractivité des territoires dans un contexte de mondialisation : quel 

espoir pour les milieux ruraux de l’Outaouais », in Jean-Charles LOLLIER, Lionel PRIGENT, Hervé 
THOUEMENT, Les nouveaux facteurs d’attractivité dans le jeu de la mondialisation, Presses 
Universitaires Rennes, Coll. Des Societes, 2005, p. 131. 

102
 Charles-Albert MICHALET, La séduction des nations ou comment attirer les investisseurs, 

Economica, 1999, p. 130-131.  
103

 Les États membres sont l'Allemagne, l'Autriche, la Belgique, la Bulgarie, Chypre, 
le Danemark, l'Espagne, l'Estonie, la Finlande, la France, la Grèce, la Hongrie, l'Irlande, l'Italie, 
la Lettonie, la Lituanie, le Luxembourg, Malte, les Pays-Bas, la Pologne, le Portugal, la République 
tchèque, la Roumanie, le Royaume-Uni, la Slovaquie, la Slovénie et la Suède, la Croatie. 

104
 Pierre-André BUIGUES, Denis LACOSTE, Stratégies d’internationalisation des entreprises, 

menaces et opportunités, De Boeck, 2011. 
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doivent prendre en compte ces besoins des investisseurs et envisager le renforcement des 

facteurs qui conditionnent leur choix du territoire d’installation.  

144. Les facteurs déterminant le choix  de localisation sont aussi juridiques 

qu’économiques. 

145. Les politiques commerciale, fiscale,  et autres dispositions générales vis-à-vis 

des sociétés nouvelles influenceront donc les investisseurs. Les fondateurs, pour constituer 

une société, mettront en concurrence les législations sur leur système fiscal, sociale, de 

concurrence, de propriété intellectuelle, les règles de constitution, les règles d’organisation 

interne des sociétés, de dissolution des différents États, pour ne citer que ceux-là. L’objectif 

aujourd’hui est de rendre son territoire le plus attractif pour inciter à y investir. 

146. Dans un environnement mondial caractérisé par une mobilité croissante du 

capital international et une concurrence accrue entre les économies, le Gouvernement fait le 

choix avec le Conseil stratégique de l’attractivité de renforcer encore sa politique d’accueil 

des investissements directs étrangers. Toute une série de mesures nouvelles, ciblées et fortes a 

été actée pour attirer les talents étrangers et favoriser l'implantation et le développement des 

entreprises étrangères en France. En 2013, a été prévu pour le 17 février en France un 

« conseil de l’attractivité »105 avec pour objectif de  « rendre la France plus désirable » par les 

investisseurs. En effet106, si le « site France » attire toujours (20.000 sociétés sous contrôle 

étranger y opèrent), il est en perte de vitesse. Après avoir cédé son rang de deuxième terre 

d’accueil des investissements étrangers en Europe en 2011, la France a décroché des leaders 

britannique et allemand en 2012, selon le dernier baromètre du cabinet Ernst & Young. Le 

nombre de projets d’implantations internationales a chuté de 13 % dans l’Hexagone alors 

qu’il continue de progresser outre-Manche et, surtout, outre-Rhin. Quelque 10.500 créations 

                                                 
105

« Le Conseil stratégique de l'attractivité a pour but de convaincre les patrons étrangers que 
la France est un pays où l'on peut investir » le président de la République et l'ensemble du 
Gouvernement se sont mobilisés à travers le Conseil stratégique de l'attractivité pour affirmer le choix 
d'une politique économique favorable à l'environnement à l'accueil des investissements 
internationaux. Lien à suivre http://www.gouvernement.fr/premier-ministre/rendre-la-france-plus-
attractive-pour-les-investisseurs-etrangers 

106
 Données tirées du journal “Les échos“ du 3 Fév. 2014. Lien à suivre : 

http://www.lesechos.fr/economie-politique/france/actu/0203289360314-francois-hollande-veut-
relancer-l-attractivite-de-la-france-647526.php. 
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d’emplois sont associées à ces projets. Un nombre en baisse, cette fois, de 20 %. La France 

essaie par ce plan de donner une meilleure image de son territoire107.   

147. Pour rendre le droit français, par ricochet le territoire français, plus attractif, 

Karine Rodriguez108 a envisagé une politique de séduction des entrepreneurs passant par un 

libéralisme du droit des sociétés avec des règles de constitution assouplies et des règles de 

fonctionnement allégées et par la modernisation du droit des sociétés par rapport au contexte 

juridique, économique et technique actuel. 

148. C'est en renforçant leurs secteurs d'excellence, en mobilisant toutes leurs 

ressources de formation, de recherche et développement et d'innovation que les États, tels que 

la France, envisagent de faire face aux défis industriels et technologiques, que constituent les 

grandes puissances émergentes telles que la Chine et l'Inde. Le tout n’est pas d’attirer les 

investisseurs, encore faut-il les retenir sous le couvert de sa loi nationale. 

149. Les différences fiscales entre les États membres peuvent entraîner des 

distorsions de concurrence au sein du marché intérieur. Les États usent fortement de leur 

système fiscal pour attirer les investisseurs, organisant ainsi un phénomène qualifié de 

“dumping fiscal“. La modification des dispositions fiscales avec plus d’avantages accordés 

aux entreprises ayant leur siège social en France est un moyen efficace d’intéresser les 

investisseurs109 ; les fondateurs chercheront à s’installer sur tel ou tel autre territoire en 

fonction des avantages fiscaux dont ils pourront profiter. En France, depuis le début du XXe 

siècle, le législateur a mis en place le régime de la fiscalité des maisons mères110 permettant 

d’éviter une double imposition. La Communauté Européenne, elle aussi, en mettant en place 

                                                 
107

 Pour le tableau récapitulatif de l'ensemble des nouvelles mesures en faveur de 
l'attractivité voir 
http://www.gouvernement.fr/sites/default/files/fichiers_joints/tableau_mesures_170214.pdf?hgfd 

108
 Karine RODRIGUEZ, « L’attractivité, nouvelle perspective du droit national des sociétés » 

Bull. Joly soc. 01 fév. 2004, n°2, p. 330 et suiv. 
109

 Denis BADRE et A. FERRAND, Mondialisation : réagir ou subir ? La France face à 
l’expatriation des compétences, des capitaux et des entreprises, Rapport d’information n°386, 2000-
2001, Annexe au procès-verbal de la séance du 14 juin 2001; ou encore A. LAMBERT, Indice des 
charges fiscales et sociales sur la localisation d’activités, Rapport d’information n°118, Sénat 1997-
1998. 

110
 Code Général des Impôts, art 145 et 216. 
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les différentes libertés surtout la liberté d’établissement a incité à cette concurrence entre les 

législations111.  

150. Il est important de cumuler les éléments juridiques et économiques pour arriver 

à fixer une société dans un État, lutter contre la soumission des règles de droit au test de la 

compétitivité112 et éviter les situations de fraude. 

 

B. Les conséquences du law shopping 

 

151. La participation trop marquée des fondateurs au choix de la loi de la société, 

fait passer la lex societatis pour une lex contractus, loi choisie par les parties dans le contrat 

instituant leur société ; or cela ne devrait pas être le cas. 

1. La lex societatis, une loi d’autonomie ?  
 

152. Le critère du siège social « doit représenter le centre réel de direction de 

l’entreprise et ne doit pas avoir été choisi par les fondateurs de façon purement fictive »113 or  

il est difficile de ne pas tenir compte de l’aléa du caractère volontariste de la fixation spatiale 

du siège social. C’est par un acte de volonté qu’une personne physique décide d’établir son 

domicile en un endroit, selon ses convenances personnelles, c’est de cette même manière que 

la personne morale, par l’intermédiaire de ses fondateurs, fixera son siège social dans un 

espace géographique. La lex societatis serait-elle une loi d’autonomie comme celle choisie 

pour organiser les rapports entre personnes physiques? 

                                                 
111

 Claude DUCOULOUX-FAVARD, « Droit d'établissement et libre choix de l'ordonnancement 
juridique dans l'Union européenne », Petites affiches, 24 février 2003 n° 39, p. 7. Un aspect que nous 
envisagerons ultérieurement.  

112
 Sur le test de compétitivité des règles de droit voir H. MUIR WATT, « Concurrence d’ordres 

juridiques et conflits de lois de droit privé », in Le droit international privé : esprit et méthodes : 
mélanges en l’honneur de Paul Lagarde, Dalloz Paris 2005, p. 615 ; ainsi qu’au cours dispensé par le 
même professeur à l’Académie de droit international H. MUIR WATT, « Aspects économiques du droit 
international privé, réflexions sur l’impact de la globalisation économique sur les fondements des 
conflits de lois et de juridictions », RCADI 2004 T. 307, p. 25 et s. 

113
 Florence Guillaume, op.cit., p135   
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153. Le cadre le plus connu d’utilisation de l’autonomie de la volonté est en effet 

celui de la détermination de la loi applicable au contrat international114. En effet, la loi 

applicable au contrat dépend entièrement de la volonté des contractants. A priori, l’analogie 

des analyses n’aurait pas pu être envisagée puisque le règlement Rome 1 exclut de son champ 

de compétence la société. Cependant,  à la lecture de l’article 1387 du code civil, il apparaît 

que la société est avant tout un contrat,  qui passe au statut de société après son 

immatriculation ; et puisque la loi de la société est avant tout la loi de constitution de la 

société, elle intervient dès sa naissance. Même si le Règlement Rome 1 exclut expressément 

les sociétés de son champ d’application115, nous démontrerons dans quelle mesure les règles 

qu’il prévoit en matière de liberté de choix de la loi applicable sont quelque peu les mêmes 

que celles utilisées pour les sociétés.  

154. On appelle « loi d’autonomie », la loi dont la compétence repose sur un choix 

exprès ou tacite effectué par les parties, une règle particulière induite par le caractère 

volontaire de la relation juridique privée. L’autonomie de la volonté en matière de société se 

justifierait par la possibilité offerte aux fondateurs de se voir appliquer une loi en satisfaisant 

tout simplement à l’obligation de rattachement que celle-ci prévoit. Contrairement à 

l’autonomie en matière contractuelle qui est pratiquement absolue,  dans la mesure où une loi 

neutre c’est-à-dire n’importe laquelle, indépendamment du domicile ou de la nationalité des 

parties, ou des autres éléments du contrat,  peut être choisie afin de ne pas conférer de 

préférence à un contractant, l’autonomie de la volonté en matière de droit applicable à la 

société est plutôt relative, puisque les fondateurs ont certains d’éléments auxquels ils doivent 

absolument se référer pour choisir la loi qui leur sera applicable. 
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 Voir RÈGLEMENT (CE) No 593/2008 DU PARLEMENT EUROPÉEN ET DU CONSEIL du 17 juin 
2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I), article 3. Historiquement, le premier 
à suggérer la volonté des parties comme règle de rattachement était DUMOULIN à la fin du XVIème 
siècle. Cependant, puisqu’il ne traitait pas cette possibilité comme un principe, de plus ne lui faisant 
référence qu’en matière matrimoniale, les internationalistes modernes préfèrent  donner la 
réputation de la création du principe de la « autonomie de la volonté », en tant que  principe de droit 
international,  à WEISS qui a été le premier à utiliser cette formule, en 1886, dans son « Traité 
élémentaire de droit international privé ». Voir aussi Véronique RANOUIL, L’autonomie de la volonté : 
naissance et évolution d’un concept, Paris Presses Universitaires de France, 1980. p. 11 et s ; 
également : Irineu STRENGER. Da autonomia da vontade: direito interno e internacional. 2ème éd.  São 
Paulo : LTr, 2000.  La consécration de la loi d’autonomie a été tardive. C’est l’arrêt American 
Trading Co du 5 décembre 1910 qui a permis aux parties de choisir la loi applicable à leur contrat : « 
La loi applicable aux contrats, soit en ce qui concerne leur formation, soit quant à leurs effets et 
conditions, est celle que les parties ont adoptée » 
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155. D’une part, il leur est aisé de profiter du défaut d’unité de rattachement de la 

loi applicable à la société et de balancer entre les deux rattachements précédemment invoqués. 

Ils peuvent donc choisir entre un rattachement par le siège social ou un rattachement par 

l’incorporation. La seule contrainte qui s’impose à eux est de rattacher matériellement la 

société à l’État dont la législation a été choisie.  

156. Selon le professeur Menjucq « en aucun cas, les associés ne choisissent 

directement la loi de la société, ils ne font que localiser la société dans un État »116. Pourtant 

indirectement la localisation de leur société dans un État leur permet de choisir la loi de ladite 

société ; cet avis est partagé par M. Tilquin pour qui « la permanence de la lex societatis 

qu’autorise la théorie de l’incorporation permet de respecter la volonté des associés en 

appliquant à la société la loi de la constitution choisie par ceux-ci »117. Il suffit de respecter 

simplement la volonté des parties sans tenir compte d’autres éléments extérieurs à la 

constitution de la société. La démarche se rapproche de celle qui était utilisée pour définir la 

loi applicable à partir de la nationalité, si la nationalité de la société est déterminée celle-ci 

induit la loi applicable, ici la localisation de la société serait l’indice de la loi à laquelle les 

fondateurs ont voulu soumettre leur société. 

157. D’autre part, il leur est dressé un panel d’opportunités de rattachement au sein 

des États utilisant le même critère. Au fait, la liberté est dans la possibilité de choisir entre 

tous les États prévoyant le rattachement par le siège social, celui dont la législation va leur 

être appliquée et s’y insérer par l’établissement sur ce territoire choisi du siège social comme 

prévu par la législation en question, en fonction de l’application du rattachement par le siège 

réel ou par le siège statutaire. 

158. Pour les pays civilistes, la loi applicable est celle du lieu de situation de son 

siège social. Celui-ci étant normalement déterminé par les associés, on pourrait croire que ce 

critère relève en fait autant du choix des personnes intéressées comme en Common Law et 

qu'il suffit de placer un siège social « officiel » dans le pays dont on veut rendre la loi 

applicable pour obtenir un résultat identique à celui du choix de la loi d'incorporation118. 
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 Michel MENJUCQ, Mobilité des sociétés dans l’espace Européen, thèse 1995, n° 364, p349 
117

 Tilquin, « L’incorporation comme facteur de rattachement de la lex societatis », Revue 
pratique des sociétés civiles et commerciales, 1998, n°6734, n°24, p. 38. 
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L’installation du siège social ou l’enregistrement de la société selon les règles d’un État 

d’incorporation  revient à octroyer aux dirigeants sociaux le pouvoir de choisir l’allégeance de 

leur société. Le siège social étant librement choisi par les associés119, les fondateurs ont dans 

une certaine mesure la faculté, en  constituant leur société dans tel ou tel État plutôt que dans 

tel autre, de choisir la loi qui s’appliquera à son fonctionnement et plus généralement de fixer 

son statut .Ils effectueront normalement ce choix en fonction des activités envisagées et du 

contenu des différentes législations qui s’offrent. Ainsi, les fondateurs se placent sous 

l’empire de la loi qui leur sied le mieux. Ils choisiront la législation qui leur permettra de voir 

se réaliser la société la plus adaptée à leurs besoins. Ce n’est qu’après avoir choisi la loi qui 

leur sied que les conditions entre autres, de validité, qu’elle pose seront vérifiées. Les 

fondateurs de la société en feront de même, ils constitueront leur société en fonction de la loi 

choisie, mais à la différence de la loi du contrat, l’élément de rattachement est donné par 

chaque système juridique. Si la loi française s’applique, ce n’est pas forcement  parce que 

c’est elle qui est la plus à même de régir la société,  mais parce qu’ils y auront implanté leur 

siège social. L’élément de rattachement que représente le lieu de constitution avantagerait les 

fondateurs de la société qui pourraient, en même temps que ledit lieu, choisir l'ordre juridique 

qui leur convient le mieux.  

159. Ce serait là la faiblesse essentielle de la théorie de l’incorporation, qui 

méconnaîtrait le fait que la constitution et l'exploitation d'une société affectent également les 

intérêts de tiers et ceux de l’État où se trouve le siège effectif si ce dernier est situé dans un 

État autre que celui dans lequel la société a été constituée120. Le reproche à faire à ce lien est 

donc qu’il prévoit un laxisme du rattachement, pas assez significatif de l’insertion dans le 

territoire en question. Le siège social peut être éphémère ou être un simple bureau de liaison ; 

cet aspect fait de ces éléments des critères purement subjectifs. Il ne justifie pas de lien étroit 

entre la société et le territoire dont la loi lui est appliquée. L’établissement sur ces territoires 

se fait généralement sans véritable substance économique et physique.  
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 Article 24 de l'acte uniforme de l'OHADA relatif au droit des sociétés commerciales et des 
groupements d'intérêt économique. 

120
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160. En Common Law, les sociétés relèvent de la loi qui les a créées, celle qui leur a 

octroyé la personnalité morale121. Le lieu de l'incorporation peut être celui du siège social et 

des activités de l'entreprise, mais cela n'est pas obligatoire dans des États comme l'Angleterre 

et les États-Unis. Dans ce pays, par exemple, l'une des premières décisions à prendre lorsque 

l’on veut créer une société est de choisir l'État où elle sera incorporée, à partir d'une analyse 

complète des avantages comparés des diverses législations étatiques122. La localisation du 

siège n'est qu'une des données de cette analyse. Il est donc relativement fréquent qu'une 

compagnie installée à Détroit ou à Chicago soit incorporée au Delaware, l’État qui a fait des 

incorporations une spécialité locale. De la même manière, le droit anglais n’exige qu'un 

registered office dans le pays et laisse les corporations libres de fixer leur siège où elles le 

veulent. Au plan international, il est donc possible de créer une société de droit «anglaise » ou 

«nord-américaine » pour mener des activités n’ayant que peu de liens avec l'un ou l'autre de 

ces pays. 

161.  D’un certain point de vue, la logique suivie se rapproche de celle qui est 

appliquée en matière contractuelle : il n'est pas nécessaire que la loi applicable soit celle qui a 

les liens les plus étroits avec le contrat, les parties sont libres de choisir celle qui leur convient 

mieux. Il est donc légitime de pratiquer une sorte de corporation law shopping entre les divers 

États pour trouver le régime juridique le plus approprié aux activités de l'entreprise. Au plan 

international, il est alors justifié d'essayer de profiter des avantages que procurent certaines 

législations de pays qui offrent des avantages particuliers, comme le Liechtenstein, Panama 

ou les Antilles néerlandaises pour s'en tenir à quelques exemples d'États qui ont décidé de 

pousser plus loin la logique de l’État du Delaware. 

162. Certains auteurs remarquent que la faculté de choisir sa loi encourage 

précisément ce que la règle de conflit est censée combattre : elle permet au demandeur 

d’invoquer un système juridique dont les choix législatifs sont influencés par un milieu 
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juridique, politique et social ayant peu ou pas du tout de relations avec la situation 

litigieuse123.  

163. Le choix du territoire d’installation d’une société n’est pas motivé par des 

raisons purement juridiques, elles sont avant tout stratégiques. Les fondateurs analysent ce 

que prévoient expressément les différentes législations en matière de droit des sociétés, mais 

aussi l'environnement dans lequel évoluera la société à créer, avant de mettre en œuvre les 

éléments de rattachement de leur société à la loi et territoire, une habitude qui peut cacher une 

volonté de frauder la loi qui devrait leur être normalement appliquée. 

164. « L’existence même des lois étrangères, normes juridiques, constitue une 

tentative de fraude permanente »124. 

2. Le law shopping, une fenêtre vers la fraude à la loi 
 

165.  La liberté laissée aux membres fondateurs de la personne morale leur permet 

de contourner les règles impératives gouvernant les sociétés dans chaque État et reste 

finalement incitative de la fraude à la loi125. Le choix entre deux types de règles naît 

nécessairement de leur divergence, que ce soit une différence de contenu ou de mise en 

œuvre126. Or, l’existence même de nombreux systèmes juridiques différents rend le choix 

encore plus large.  

166. En droit international privé, la fraude constitue un mécanisme d'exception pour 

évincer la loi étrangère éventuellement compétente pour régir la situation litigieuse. La fraude 

à la loi désigne la modification artificielle du rattachement ou de la qualification du rapport de 
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 « As forum-shopping plaintiffs’ attorneys are well aware, at least intuitively, this 

conceptual construct encourages precisely the evil that it was developed to prevent. It facilitates 
plaintiffs’ efforts to invoke a regulatory framework whose decisions are influenced by a legal, political 
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droit en vue d'évincer la loi normalement compétente et de donner compétence à une autre 

loi127.  

167. La fraude à la loi revêt deux significations. D’une part, au sens large du terme, 

la fraude à la loi signifie notamment toute tromperie accomplie dans le dessein de préjudicier 

à des droits que l’on doit respecter. D’autre part apparaît un sens plus restrictif du concept 

selon lequel la fraude à la loi constitue un procédé plus subtil, en ce sens qu’elle consiste à 

modifier, par des artifices, les circonstances de fait d’après lesquelles est déterminée la règle 

de conflit de lois. Également, la fraude à la loi implique pour une partie de chercher à tirer 

profit de la diversité des systèmes de droit interne, en manipulant les règles de compétence 

législative du for envisagé. Cette situation survient lorsque les parties souhaitent se soustraire 

à la loi normalement compétente. Dès lors, on conviendra aisément que la fraude à la loi 

suppose une utilisation voire une manipulation intentionnelle de la règle de conflit de façon à 

éluder l’application de la loi normalement compétente pour en privilégier une autre plus 

favorable aux intérêts de la partie considérée. 

168. Pour que la fraude à la loi existe, il faut avoir un élément légal, un élément 

intentionnel et un élément matériel128. 

169. Intentionnellement, la fraude consiste dans le fait de changer le facteur de 

rattachement pour obtenir le résultat recherché129. C'est ce résultat recherché qui amène à 

suspecter une fraude. Concernant l'élément matériel, cet élément peut, d'une part, se rattacher 

à la nature même de la règle fraudée, et, d'autre part, constater dans les modalités de la 

fraude130. Matériellement, pour qu'il y ait une fraude il faut que les éléments de rattachement 

soient modifiables par la volonté des parties131, or c’est le cas comme nous venons de le 

présenter. 

170. Le mécanisme sociétaire facilite parfois la fraude ; les critères de rattachement 

de loi applicable étant tellement légers qu’il facilite le contournement de l’application d’une 
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autre loi qui serait plus compétente du fait des liens qu’elle entretient avec la société.  En 

effet, la fraude à la loi consiste, en droit international privé, en des manœuvres destinées à 

obtenir l’application d’une loi autre que celle en principe compétente pour régir la situation 

internationale. La difficulté ici est de déterminer la loi qui “en principe“ est compétente pour 

régir la situation. La lex societatis devrait être une loi qui régit la société du fait des rapports 

étroits que la société dont elle dépend entretient avec le territoire or ce lien est difficile à 

établir avec le siège social et l’immatriculation, tel que nous nous l’avons déjà développé. Le 

siège social se fixe sur un territoire juste pour bénéficier de ses facilités en matière de 

constitution et toute la société (centre réel de décision centres administratifs et techniques, 

centre d’exploitation) est implantée sur un autre territoire ; cette société ne saurait justifier des 

liens qu’elle entretient avec le territoire sur lequel est localisé son siège social. Il en est de 

même en cas d’immatriculation dans un système qui applique ce critère. Les liens véritables à 

établir avec le territoire dont l’ordre juridique est appliqué sont de moindre importance 

puisque les critères de rattachement, eux, ne l’imposent pas. La société se rattache donc 

artificiellement à un territoire par son siège social dans l’intention de ne fixer aucun autre lien 

avec le dit territoire. La possibilité de ne rattacher la société qu’au siège statutaire peut 

faciliter les fraudes, ainsi la lex societatis pourra être écartée au profit de la loi du lieu de 

situation du siège réel. Ainsi si le rattachement de la société est frauduleux par une 

manipulation de critère de rattachement, la société devrait être, à titre de sanction, soumise au 

critère que les fondateurs ont essayé de contourner.  Il reviendrait donc à l’ordre juridique 

dont la compétence a été éludée de déclencher le mécanisme de la fraude et de réclamer sa 

compétence.  

171. La fraude à la loi est pourtant présentée comme un correctif en matière  de 

rattachement des sociétés. Florence Guillaume écrit d’ailleurs dans ce sens que «  les systèmes 

de rattachement objectifs, appliquant la loi du siège réel à la société,  sont même conçus de 

manière à éviter toute fraude à la loi dans la désignation du siège »132. Cependant, si ces 

critères avaient été pensés comme étant objectifs, leur mise en œuvre a montré des difficultés 

à définir ce siège, donc à le localiser aisément, tendant ainsi la perche à des manipulations par 

des sociétaires des différentes conceptions du siège social réel. De plus, si, selon Florence 

Guillaume, les systèmes de rattachements objectifs sont ceux qui appliquent la loi du siège 

réel uniquement c’est-à-dire que les autres systèmes de rattachement, l’incorporation ou le 
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siège statutaire sont moins objectifs donc plus susceptibles d’être manipulés. Il faut que le 

droit appliqué soit le reflet d’une situation réelle, or le mécanisme de la fraude à la loi en droit 

international privé peut être décrit comme suit : face à une situation juridique qui ne lui plaît 

pas, un sujet de droit cherche une solution qui lui serait plus favorable dans un autre ordre 

juridique ; après avoir fait son marché et choisi l’ordre juridique lui fournissant un règlement 

satisfaisant de sa situation133. 

172. La loi applicable s’imposerait aux fondateurs si elle était rattachée à la société 

par des critères plus objectifs. C’est en vertu de cette loi “choisie“ que les fondateurs de la 

société vont écrire les statuts et savoir comment la créer. Les organes de la société sauront dès 

lors selon quelle règle faire fonctionner la société, exercer leurs pouvoirs.  Toutes les 

législations mettent en œuvre des dispositions pour être la plus attractive possible, ce qui 

entraîne développement de la stratégie de la localisation des sièges et des lieux 

d’incorporation. 

173. L’autonomie de ces deux systèmes de rattachements a créé une concurrence 

entre   les États, chacun essayant d'inciter les sociétés à implanter leur siège social sur leur 

territoire134.  

 

 

§2. Le juge face à la divergence de critère de rattachements de la lex societatis 

 

174. Pour déterminer la règle de conflit de lois applicable lors d'une situation 

présentant des liens avec plus d'un État, il faut, et en principe il suffit, de rechercher le 

tribunal qui sera compétent pour ce cas. Ce tribunal tranche en effet le conflit de lois par 

application de la règle de conflit en vigueur dans l'ordre juridique au nom duquel il rend la 

justice. Cependant,  cette solution n’est pas si évidente pour une situation internationale ; il y 

a souvent plusieurs tribunaux virtuellement compétents, plusieurs États dont les tribunaux 

sont susceptibles d'être compétents, et donc plusieurs règles de conflit de lois susceptibles 

d’être applicables.  Cette situation fait surgir le risque de “forum shopping“. 
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134

 Florence GUILLAUME, Idem. 
 



 

Page | 85  

 

 

A.  Le risque de “forum shopping“135 

 

175. Le forum shopping occasionné par la divergence des droits en matière de 

rattachements des sociétés (1), entraîne pour les tiers une imprévisibilité de la loi applicable 

avant la saisine du juge (2). 

1. L’hétérogénéité des règles de conflits et le forum shopping 
 

176. Lorsqu'un juge est saisi d'une affaire qui présente un caractère international, il 

doit s'interroger sur la loi applicable à cette affaire. Dans certaines hypothèses, il faut savoir 

qu'un juge, lorsqu'il est saisi d'un litige, n'applique pas nécessairement sa loi nationale pour 

résoudre ce litige. Lorsqu'une relation juridique entre personnes privées présente un élément 

d’extranéité (par exemple, parce que ces personnes sont de nationalités différentes, ou ne 

résident pas dans le même pays), les lois de plusieurs pays sont susceptibles d'être appliquées. 

On détermine la loi effectivement applicable en utilisant le mécanisme des règles de solution 

des conflits de lois. La personne qui entame l'action peut être tentée de choisir un for non 

parce qu'il est le for le mieux placé pour connaître du litige, mais parce que les règles de 

conflits de lois que ce tribunal utilisera mèneront à l'application de la loi qui lui convient le 

mieux. C’est la manifestation du phénomène de “forum shopping“. 

177. Le forum shopping peut se définir comme étant la situation dans laquelle un 

plaideur est conduit à sélectionner un tribunal pour y porter son procès, parmi plusieurs 

tribunaux dépendants de pays différents et dont la compétence peut valablement être retenue. 

Un avocat général de la Cour de justice des communautés européennes le définit comme le « 

choix d’un for en fonction des avantages pouvant résulter du droit matériel (voire procédural) 
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qui y est appliqué »136. Le forum shopping est une pratique adoptée par les justiciables pour 

obtenir leurs causes entendues devant un tribunal particulier qui est susceptible de fournir un 

jugement favorable. Il est considéré comme une « course à la compétence »137. 

178. Une personne qui prend l'initiative d'intenter une action en justice peut être 

tentée de choisir le tribunal en fonction de la loi qu'il devra appliquer. La personne qui entame 

l'action peut être tentée de choisir un for non parce qu'il est le for le plus approprié, mais parce 

que les règles des conflits de lois  que ce tribunal utilisera mèneront à l'application de la loi 

qui lui convient le mieux. 

179. Le forum shopping, même s’il sous-entend une volonté de se soumettre à une 

juridiction qui appliquera une loi qui lui sera avantageuse, malgré les apparences,  n’est pas 

forcement l’expression d’une fraude. Dans sa communication du 29 janvier 1999 dans le 

cadre des travaux du Comité français de droit international privé, le professeur De Vareilles-

Sommières a proposé de distinguer le forum shopping « bonus»138 du forum shopping « malus 

»139, le premier caractérisant le choix parfaitement licite parmi plusieurs tribunaux compétents 

de l'un d'eux, et le second désignant le choix d'un tribunal incompétent voire le choix abusif 

d'un tribunal parmi plusieurs tribunaux compétents. 

180. Le forum shopping bonus étant plus ou moins positif, nous nous attarderons 

plus sur le forum shopping malus qui se matérialise par « l'altération volontaire d'un élément 

localisateur objectif du procès qui a pour effet de créer (ou de supprimer) une compétence 

normalement existante en vertu des règles applicables »140. Il reviendra donc au plaignant de 

localiser ou de délocaliser l’élément matériel qui fonde la compétence de la juridiction 

normalement compétente dans la sphère géographique de la juridiction souhaitée. Le domicile 

étant, en ce qui nous concerne, l’élément de rattachement de la loi applicable, il lui suffira de 

procéder à un simulacre d'établissement de domicile par la modification d'un élément 
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 Conclusions de l’avocat général D. RUIZ-JARABO COLOMER présentées le 16 mars 1999 
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localisateur comme, le siège social, le siège statutaire, ou le lieu de l’incorporation. Cette 

“fraude à la compétence“141 a été constatée en jurisprudence142.  

181. M. Nuyts affirme, par ailleurs, que la pratique du forum shopping est en 

principe licite143 et que seule sa forme frauduleuse est exceptionnellement sanctionnée144. La 

fraude à la compétence est donc la résultante de la fraude à la loi. Certains auteurs qui 

affirment que le forum shopping est une technique fondée sur la diversité des différents 

systèmes nationaux de droit international privé et qui consiste :  à utiliser, ou même à créer 

artificieusement, bref à  "manipuler" un critère de compétence juridictionnelle pour élire un 

for ; et, par ce biais, entraîner l’application d’une autre règle nationale de droit international 

privé, et ainsi une loi de fond différente de la loi naturellement applicable145. L’analogie entre 

la fraude à la compétence (forum shopping frauduleux) et la fraude à la loi n’est pas fortuite : 

en pratique, le forum shopping se couple souvent d’un law shopping146. D’ailleurs, certains 

auteurs lient nettement ces deux aspects pour décrire la finalité du forum shopping ; avis que 

nous partageons. La fonction du forum shopping serait donc d’assurer l’application d’une loi 

qui n’est pas la loi normalement applicable en lui donnant une apparence de légitimité147. 

Ainsi, en suivant en cela le doyen Fulchiron, nous nous posons la question suivante : « quelle 
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 Expression empruntée à Jean-François SAGAUT et Marc CAGNIART, « Regard 
communautaire sur le Forum shopping et le Forum non conveniens », Petites affiches, 14 avril 2005 
n° 74, P. 51. 

142
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confiance placer en la justice si les frontières, sinon abolies, du moins beaucoup plus ouvertes 

qu’autrefois, ne servent qu’à favoriser les stratégies des uns ou des autres ? »148.  

182.  S’il est difficile d’arrêter le forum shopping, dans la mesure où il «navigue 

entre illicéité caractérisée et habileté admise149, ou en tout cas tolérée...»150, il est possible de 

le freiner en assurant un rattachement réel et véritable entre la société et le territoire dont la loi 

lui est appliquée parce que le conflit de rattachement peut, lorsqu'il surgit, aboutir à la prise en 

compte d’un rattachement étranger. De plus, le forum shopping peut être découragé par la 

réduction des divergences matérielles sous l’effet d’une convention internationale unifiant les 

règles applicables aux situations internationales151. 

2. L’imprévisibilité du droit applicable avant la saisine du juge  
 

183. Le conflit international de lois, survenant dans la communauté internationale se 

trouve en l’absence d’une autorité supranationale réglé par des pouvoirs nationaux 

indépendants les uns des autres, ce qui le rend tributaire de règlements différents. La diversité 

des systèmes de conflits constitue toujours en effet le paradoxe du Droit international privé, 

international par son objet, mais national dans ses sources152. Chaque juge appliquera a priori 

sa loi appelée lex fori ou loi du for. Un auteur écrit que « l’internationalité de la relation, 

recherchée au départ du raisonnement, disparaît aussitôt qu’intervient le rattachement à 

l’ordre juridique du for ou à un ordre juridique étranger : dans le premier cas, il apparaît 

qu’elle n’a jamais été que nationale ; dans le second, elle est tout au plus étrangère au for, 

c’est-à-dire interne à un for étranger »153.  

                                                 
148
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184. On appelle « loi du for » la loi du tribunal saisi. L’expression trouve son 

origine dans le mot latin forum – lequel signifie au sens figuré : place ou tribunal. En d’autres 

termes, il s’agit de la loi qui coïncide avec celle du pays dans lequel le tribunal siège. 

Toutefois, le vocabulaire ne doit pas être trompeur : l’expression, qui est traduite par « loi du 

for »154 ou « loi du juge saisi »155, équivaut en France, mais cela vaut pour chaque pays, à la « 

loi française» ou, plus largement, au « droit français »156. La lex fori est parfois usitée comme 

la loi territoriale157.  Quelques auteurs souhaitent que le choix du rattachement localisateur 

soit le plus possible déterminé par le souci de désigner la loi du juge saisi : par exemple, 

Messieurs Mayer et Heuzé écrivent que « la coïncidence fréquente entre la loi applicable et la 

loi du for est souhaitable, les juges ayant les plus grandes difficultés à connaître et interpréter 

les lois étrangères158.  Cette harmonie des règles de conflit de lois et de juridictions, qui 

répondraient aux mêmes critères et feraient l’objet d’un règlement unique au plus grand 
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bénéfice de la simplification et de la sécurité des relations privées internationales159 dans les 

relations internationales est utopique. En effet, selon certains auteurs, cette distinction 

apparaîtrait même comme l’une des certitudes les plus assurées du droit international privé, 

voire comme le fondement de cette discipline160. Le juge saisi ne va donc pas 

systématiquement appliquer sa loi nationale.  

185.  En principe, en DIP français, les deux ordres de compétence sont 

indépendants. Une chose est de déterminer si les juges français peuvent connaître de tel type 

de relations privées internationales, une autre est de savoir en vertu de quel droit il convient 

d’apprécier l’existence et le contenu de ces relations. Dans un cas, les impératifs de 

commodité procédurale prédominent, dans l’autre ce sont les considérations de fond. Cette 

indépendance des compétences explique, non sans surprendre des esprits non initiés, que les 

tribunaux français puissent appliquer des lois étrangères161. L’application par le juge du for 

d’une loi étrangère est une possibilité ouverte en droit international privé, mais dont 

l’application peut être plus compliquée en matière de sociétés transfrontalières avec de 

multiples rattachements à différents territoires pouvant être impliqués dans le litige. Une 

même catégorie juridique  peut donc se voir affecter un élément de rattachement donné dans 

un État et un élément de rattachement différent dans un autre ; lequel guidera le choix de la loi 

applicable ? 

186. Aucune juridiction internationale (le forum international) n’a été instituée et 

aucun régime juridique unitaire et global de source internationale (la lex internationale) n’a vu 

le jour jusqu’à présent. Il en résulte une concurrence des ordres juridiques étatiques dans la 

résolution des litiges présentant des éléments d’extranéité. Le révélateur premier de cette 

concurrence est d’ailleurs celui des conflits de lois dans le domaine du droit privé. En effet, 

pour qu’il soit possible de faire référence à la lex fori dans la résolution des conflits de lois, il 

est sous-entendu que soit présent, parmi les données du litige, un contact conflictuel avec un 

ordre juridique étranger, c’est-à-dire un ordre juridique différent de celui qui sert de référence 

pour le juge. Ce contact est provoqué par l’existence d’éléments d’extranéité dans la situation 
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juridique qui est soumise au juge. Le conflit résulte, quant à lui, de la différence entre le 

contenu de la lex fori et celui de la loi étrangère. Le raisonnement suppose, par ailleurs, qu’il 

n’y ait aucun obstacle pour le juge à recourir à une loi étrangère pour résoudre la question de 

droit qui lui est exposée. Le juge saisi peut ainsi, sans que cela soit contraire à sa loi, recourir 

à un droit étranger qui sera applicable au litige ou même se voir dessaisir de l’affaire  pour 

répondre au rattachement réel du litige. En effet, puisque les critères de rattachement sont 

susceptibles de varier d’un pays à un autre, il est impossible de savoir à l’avance, tant que le 

juge n’a pas été saisi, quelle sera la loi applicable au fond162.  

187. Ce n’est pas parce qu’un juge est saisi, que sa compétence est reconnue,  que sa 

loi est forcement celle qui régira le litige ; Batiffol écrit en ce sens que « l’opération originale 

du droit international privé » consiste dans l’application d’une loi étrangère par le juge163. La 

situation se complique avec les rattachements multiples de la société qui peuvent constituer 

chacun des chefs de compétence d’un juge étranger et même l’application d’un droit étranger. 

188. Le juge français saisi cherchera donc à vérifier l’applicabilité du droit français. 

Conformément aux articles 1837 du code civil et 210-3 du code de commerce « les sociétés 

dont le siège social est situé en territoire français sont soumises à la loi française ». Ainsi, tel 

que nous l’avons déjà démontré, du lieu de situation du siège dépendra la loi applicable ; si le 

siège est en France, la loi française sera applicable, mais, par la technique de la 

bilatéralisation164, si le siège est sur un autre territoire c’est ce droit étranger qui s’appliquera.  

En effet, « une règle de conflit est bilatérale lorsque son facteur de rattachement vaut de 

manière générale et est donc destiné à désigner aussi bien, selon les cas, l’ordre juridique dont 

elle émane qu’un ordre juridique étranger. La règle de conflit bilatérale commande 

l’application de la loi désignée par le facteur de rattachement, sans se préoccuper de l’origine 

de celle-ci »165. La règle est simple, cependant encore faut-il que selon ce droit, la loi 
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applicable à la société soit celle de son siège. Peggy Carlier écrivait en ce sens comme 

critique à la règle bilatérale qu’ « en l’absence de règles uniformes internationales, il revient à 

la règle bilatérale de résolution des conflits de lois de désigner la loi qui correspond à la 

localisation géographique de la situation juridique : cela peut être soit la loi du for, soit la loi 

étrangère. Mais un tel système peut faire l’objet de reproches, car, dans son énoncé, la règle 

bilatérale fixe indirectement le champ d’application des lois étrangères, sans même que l’on 

sache si le législateur étranger entendait faire appliquer sa loi à la situation 

litigieuse »166. Quelle sera la solution au défaut de similitude du critère de rattachement 

pouvant occasionner un blocage de la procédure ? 
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B. Le défaut de coïncidence du forum167 et du jus168 169 

 

189. Lorsque le litige est international, le juge doit d’abord se demander si la loi du 

for, c’est-à-dire sa propre loi nationale, ne doit pas être écartée au profit d’une loi étrangère. 

Lorsqu’un conflit naît, le juge saisi vérifiera ce préalable afin de relever sa compétence ou 

non et par ricochet celle de sa loi, chaque juge appliquant son propre droit international privé, 

pour résoudre le problème posé. En effet, il peut substituer à la règle interne invoquée, non 

seulement une autre règle interne, mais également une règle étrangère, si un autre ordre 

juridique s’avère être compétent. Or, à toute question de droit correspond une règle 

applicable, explicite ou implicite, et ce dans tout ordre juridique. Le juge devra donc statuer 

en vertu de cette règle étrangère comme il le ferait pour une règle de son propre droit national.  

190. En cas de for français, si l’élément de rattachement à la loi française est 

constaté, il statuera en vertu de la loi française ; à défaut, s’il se situe dans un autre État, c’est 

la loi de ce territoire qui s’appliquera. Dans ce cas que doit faire le juge français ? Appliquer 

directement la loi interne étrangère désignée par la règle de conflit française et donc ignorer la 

règle de DIP étranger, qui peut avoir un contenu différent du sien, ou au préalable interroger 

ce dernier afin de vérifier s’il accepte la compétence de son droit matériel , et le cas échéant 

tenir compte de son refus, c’est-à-dire du renvoi qu’elle opère. Cette alternative illustre tout le 

problème du renvoi : le juge français doit-il tenir compte du DIP étranger dans l’application 

de la règle de conflit française, ou doit-il s’en tenir à l’application du droit matériel étranger? 

191. Le conflit de système de rattachement170 peut alors, lorsqu'il surgit, aboutir à la 

prise en compte du rattachement étranger  et mène généralement vers l’application par le juge 

de la technique du renvoi. En effet, quand la règle de conflit de lois de l’État A désigne la loi 

                                                 
167

 Tribunal compétent 
168

 Loi applicable 
169

 Sur la question voir E. RALSER, « Pluralisme juridique et droit international privé », RRJ 
2003-4, p. 2549 ; J.-L. HALPÉRIN, Entre nationalisme juridique et communauté de droit, PUF Paris 1999, 
p. 1-2 ; Th. M. DE BOER, « Facultative choice of law : the procedural status of choice-of-law rules and 
foreign law », RCADI 1996 t. 257, p. 271 ; J.-L. ELHOUEISS, Personnalité et territorialité en droit 
international privé, th. Paris II 2000, vol. n° 1. 

170
 Il y a conflit de système quand la règle de conflit de lois du for rattache un type de 

question à la loi d'un État étranger A alors que la règle de conflit étrangère de cet État rattache le 
même type de question à la loi d'un État B. Si le dernier système désigné reconnaît la compétence de 
sa propre loi interne, le mécanisme aura conduit à la disparition du conflit, or le dernier système 
désigné peut à son tour renvoyé à un autre système ou encore à l’un des premiers systèmes entrés en 
jeu.   
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d'un État B et que cet État B décline la compétence législative qu'il lui est ainsi offert en 

renvoyant soit à l’État A, renvoi au premier degré ( renvoi direct à la lex fori), soit à l’État C, 

renvoi au deuxième degré (lorsque le système étranger désigné par la règle de conflit du for  

met en jeu un second système),  nous nous trouvons en face d'un dysfonctionnement de la 

règle de conflit de lois et plus précisément de son facteur de rattachement principal qui 

aiguille l’affaire vers le vide171.  

192. La théorie du renvoi172 préconise de consulter la règle de conflit de l’État 

désigné par la règle de conflit du for. Avec le mécanisme du renvoi, la solution du conflit est 

demandée à la règle de droit international privé du for, mais celle-ci, avant de conclure sur le 

droit applicable, prend en considération le choix opéré par la règle de conflit de la loi qu'elle-

même a sélectionnée et ainsi peut aboutir à commander l'application d'une loi différente173. Le 

conflit né de cette situation peut être positif ou négatif.  

 

1. Les conflits positifs des systèmes  
 

193. Le conflit est positif par l’effet du rattachement qu’ils ont respectivement 

adopté, entraînant le fait que deux systèmes en présence donnent compétence à leur propre 

loi. Lorsque plusieurs tribunaux ont une compétence concurrente174 sur une demande, les 

demandeurs peuvent délibérément choisir le cadre le plus favorable pour eux. Ce choix ne 

saurait être aveugle, et il est bien évident que le plaidant avant d'opter, appréciera les 

conséquences favorables ou défavorables du choix de chacun des tribunaux possibles.  

                                                 
171

 Lerebours-Pigeonnière défendant la théorie du renvoi-subsidiaire pour faire du renvoi une 
nécessité juridique. 

172
 Pour étude approfondie de la notion voir : P. FRANCESCAKIS, La Théorie du renvoi et les 

conflits de systèmes en droit international privé, Sirey, 1958 ; Eric AGOSTINI, L'application des règles de 
conflit étrangères et les conflits de systèmes en droit international privé, thèse version imprimée, 
Université Montesquieu Bordeaux 4, 1975 ; P. DEVARENNE, Les conflits d'attribution et de compétence 
entre juges uniques en droit judiciaire privé, thèse Reims, 1980 ; R. LINDON, « La récente réforme en 
matière de conflits d'attribution », JCP 1960, I, 1587 ; V. OLLIVIER, Le Rôle et le domaine actuels du 
renvoi en droit international privé, Paris, édité par l'auteur, 1995 ; R. Perrot, Renvoi devant la 
juridiction compétente, Revue Procédures, n°6, juin 2011, commentaire n°196, p. 14-15, note à propos 
de 3e Civ., 6 avril 2011.  

173
 V. P. MAYER et V. HEUZE, Droit international privé, 11ème éd. 2014, n° 215 et s. 

174
 Deux ou plusieurs tribunaux ont “compétence concurrente“ sur un cas si tous les tribunaux 

ont le pouvoir d'entendre. 
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194. En droit international privé français les sociétés commerciales sont régies par 

la loi du lieu de situation de leur siège social réel. Pour le droit international privé anglais, les 

sociétés commerciales sont régies par la loi du lieu où elles ont été enregistrées auprès d'un 

organisme public. Donc, si une société commerciale a été enregistrée en Grande Bretagne 

alors que son siège réel se situe en France, le rattachement anglais entraîne l'applicabilité de la 

loi anglaise et le rattachement français déclenche l'applicabilité de la loi française. Le conflit 

entre les rattachements déclenche donc un conflit positif de compétences législatives entre la 

loi anglaise qui veut s'appliquer au cas en cause et la loi française qui exprime la même 

volonté. 

195. La jurisprudence française a admis que si la loi désignée par la règle de conflit 

française décline la compétence qui lui est offerte, le juge français doit, dans certains cas au 

moins, tenir compte de ce refus et appliquer la loi désignée par la règle de conflit de l’État qui 

a décliné l'offre de compétence. On parle ici de renvoi pour exprimer l'idée que la loi désignée 

par la règle de conflit française refuse la compétence qui lui est offerte, mais renvoie la 

question de droit à une autre loi. Chaque fois qu'il est admis, le renvoi montre donc que le 

Droit international privé français ne tient pas compte exclusivement du rattachement français, 

mais prend aussi en considération le rattachement étranger. Il en ressort qu’en cas de conflit 

positif de compétences c'est le rattachement prévu par la règle de conflit française qui 

s’impose. Autrement dit, c’est au profit du rattachement retenu par la règle de conflit 

française que le conflit de rattachement se résout. 

196. En principe  donc, l’autorité saisie doit appliquer sa propre règle de conflit sans 

tenir compte de la contrariété des solutions. Il en est tiré une règle bilatérale par laquelle 

compétence sera reconnue à une loi étrangère à s’appliquer à une société dont le siège social 

n’est pas situé en France. C’est-à-dire que du moment où se situera en France le siège social 

de la société, c’est selon les dispositions de la  loi française que celle-ci sera créée ; a 

contrario si le siège social se situe à l’étranger, ce sera probablement cette loi qui sera 

applicable. La jurisprudence consolide ce choix. le tribunal de Bruxelles ayant à se prononcer  

sur la légalité d’un  appel de fonds fait par une société ayant son siège social en Angleterre 

déclarait dans un jugement du 1er mars 1905  que la loi anglaise était seule compétente pour 

déterminer la légalité de cet appel, le rôle du juge devant se borner à vérifier si les formalités 

légales avaient été remplies, parce que le pouvoir de la société est une question de capacité 

relevant du statut personnel de la personne morale, statut personnel  qui est lui-même soumis 
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à la loi du siège social175. Lorsqu’une société désire faire des opérations sur le territoire d’un 

État autre que celui dans lequel elle possède son siège social, aucune difficulté ne se pose si le 

pays d’accueil est soumis à la loi du siège social ; par contre les difficultés surgissent lorsque 

le pays d’accueil a choisi un autre critère de rattachement de la lex societatis, celui de 

l’incorporation. 

197. En cas de conflits positifs, c’est donc le tribunal saisi en premier de l’affaire 

qui appliquera sa lex fori. Nous pouvons déduire de cette règle un renforcement par les 

sociétés de la manipulation de la loi applicable. En effet, il sera facile pour les membres de la 

société de se voir appliquer la loi française par le simple fait d’y avoir installé un centre de 

réunions, qui pourrait ne pas être le centre effectif de décisions de la société, et entretenir des 

liens substantiels véritables avec un autre territoire. S’il est apparemment résolu par la 

prépondérance du système du for saisi, le conflit positif laisse stagner en dessous de la 

résolution du litige lui-même un autre problème celui du défaut de satisfaction du territoire 

qui a lui aussi un lien légal et valable avec la société. Ainsi, pouvons-nous dire que, au fond, 

le conflit positif n’est pas résolu comme l’avait aussi conclu Lewald en ces termes : «  le 

conflit positif, de par sa nature même, est insoluble. Il ne peut être supprimé que par 

l’unification des règles de conflits »176. 

198.  Vu la relative facilité avec laquelle le conflit positif est résolu, le terme 

“renvoi“ est utilisé pour désigner, d’une manière générale, la prise en considération du conflit 

négatif des systèmes ; en même temps, le mot  “renvoi“ dérive lui-même historiquement 

d’une certaine manière de résoudre  le conflit négatif, celle qui consiste à faire prévaloir la 

règle de conflit étrangère, ce mot s’applique également au mécanisme logique que cette 

solution emprunte177. 

199. Dans l’hypothèse d’un conflit positif, il ne peut être retenu comme solution la 

combinaison successive des rattachements du for étranger. Au contraire, la combinaison 

successive des rattachements français et étrangers est susceptible de jouer en cas de conflit 

négatif de compétences législatives. 

                                                 
175

 Trib. Civ. de Bruxelles, 1 mars 1905, Clunet, 1905, p. 1090. 
176

 Lewald, La théorie du renvoi, Recueil, 1925-IV, t. 9. 
177

 Ph. FRANCESCAKIS, La théorie du renvoi et conflits de systèmes en droit international privé, 
Sirey 1958, n°80, p. 81. 
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2 .Les conflits négatifs des systèmes  
 

200. Dans le conflit négatif, chaque règle de conflit désigne comme compétente la 

loi d’un autre système juridique impliqué par la situation internationale qui rejette sa 

compétence, autrement dit aucun des systèmes juridiques en présence ne se reconnaît 

matériellement compétent. 

201. Ce sera le cas d’une société qui a son siège réel en Grande-Bretagne mais a été 

incorporée en France (inscrite sur les registres du commerce et ayant respecté les procédures 

de publicité telle que le prévoit le droit français des sociétés) et exerce ses activités en 

Allemagne. Un litige survient en Allemagne, le juge allemand renverra, selon sa règle de 

conflit qui désigne  la loi du lieu de situation du siège, l’affaire devant les juridictions 

anglaises ; ces dernières, appliquant le critère de l’incorporation, vont à leur tour renvoyer 

l’affaire devant les juridictions françaises. La loi anglaise ne voudra pas s'appliquer à cette 

société qui n'a pas été enregistrée en Angleterre et la loi française elle non plus ne voudrait 

pas s'appliquer à cette société qui n'a pas son siège réel en France. Le conflit de compétences 

est alors négatif, car aucune des lois désignées par les règles de conflit en cause ne veut 

s'appliquer à l'espèce. Le conflit est  négatif lorsque la loi du for désigne  une loi étrangère, 

laquelle désigne une autre loi. L’admission du renvoi a été progressive, non sans laisser 

subsister certaines difficultés et controverses.  

202. Lorsqu’il s’agit d’un renvoi au premier degré, il n’y a pas de problème majeur, 

dans la mesure où le droit français, la France étant le lieu d’incorporation dans notre exemple 

de départ, est désigné comme compétent par le droit anglais, lieu de situation du siège social 

préalablement désigné comme compétent par le droit français. Puisque l’ordre juridique 

auquel nous aurions été enclins  à reconnaître compétence en vertu de notre règle de conflit 

s’estime incompétent et juge au contraire le droit français compétent, il convient d’appliquer 

le droit français en conséquence du renvoi opéré par le droit anglais. Ce renvoi est dit “au  

premier degré“  parce que l’ordre juridique désigné par  la règle de conflit du for  renvoie à la 

compétence du for. 

203.  Le renvoi au second degré quant à lui est plus complexe: il y a “renvoi au 

second degré“  lorsque l’ordre juridique désigné par la règle de conflit du for renvoie à la 
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compétence d’un État tiers qui retient sa compétence178. Contrairement au renvoi au premier 

degré où seuls deux États et leurs règles de conflit sont en cause, dans le renvoi au second 

degré au moins trois États et trois règles de conflit interviennent. 

204. Le mécanisme est alors le suivant : la règle de conflit de lois du for A désigne 

le droit du pays B, la règle de conflit de lois du pays B renvoie la compétence au droit du pays 

C, la règle de conflit de lois du pays C accepte l'offre de  compétence législative qui lui est 

ainsi faite en déclarant applicable le droit du pays C lui-même . Le juge du pays A tranchera 

le litige par application de la loi du pays C et non par celle du pays B désignée par sa règle de 

conflit. Si la règle de conflit de lois du pays C venait à désigner le droit d’un pays D qui se 

reconnaîtrait lui-même compétence on serait en face d'un renvoi au 3e degré conduisant le 

juge du pays A à appliquer la loi du pays D. Même si ce cas est peu envisageable dans la 

pratique le dernier juge saisi peut à son tour décliner la compétence de sa loi ; on entrera dans 

ce qu’il faut qualifier de “cercle vicieux de renvoi“  

205.  Le mécanisme du renvoi peut en effet aboutir à un cercle vicieux. Plusieurs 

directions, qui souvent s’entrecroisent, ont été proposées pour trouver une solution et 

interrompre la chaîne. D’abord, il est possible, constatant le refus d’application des deux lois 

étrangères, de revenir à la loi matérielle du for, mais cette façon de raisonner est teintée 

d’unilatéralisme. Une autre proposition a été donnée se fondant sur la compétence d’un point 

de vue matériel, de la loi désignée par la règle de conflit du for. Ainsi, ce sera la loi désignée 

par la règle de conflit du for qui sera compétente. Le renvoi, en effet, n’est qu’une exception 

au jeu normal de la règle de conflit. Si les conditions de cette exception ne sont pas réunies, il 

faut revenir à l’application normale du principe. Les professeurs Battifol et 

Lagarde179apportent une solution alternative à celle sus indiquée. Une autre solution consiste à 

s’en remettre au système de droit international privé de la loi désignée par la règle de conflit 

du for. Si celui-ci écarte le renvoi, on appliquera la loi qu’il désigne. S’il accepte au contraire 

le renvoi qui lui est fait par la loi tierce, on appliquera sa propre loi ».  Il est également 

envisageable de forcer l’application de la loi tierce, c’est-à-dire qu’on applique la loi 

matérielle de l’ordre juridique désigné par la règle de conflit étrangère, elle-même désignée 

par celle du for. La résolution du  conflit se fera donc avec l’application de la loi du dernier 

État de renvoi au 3e degré.   
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 Voir arrêt Patiño, Civ. 1 ère, 15 mai 1963 et Zagha, Civ. 1 ère, 15 juin 1982. 
179

 Op. cit. tome 1, n° 308. 
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206. Si l’idée de l’exclusion de tout renvoi est difficilement applicable, nous 

considérons que la solution la plus appropriée devrait être fondée sur la proximité du 

rattachement. En recherchant la loi applicable au travers du territoire entretenant des liens 

réels et sérieux avec la société et la cause, le cercle vicieux de renvoi pourra être stoppé en 

amont. Et il reviendra au juge du for de rechercher entre tous les autres territoires de 

rattachement et son for lequel entretient avec la cause des liens suffisants qui emporteraient 

l’application de sa loi au détriment de toutes les autres. La difficulté sera, par contre, de 

déterminer les critères de ce qu’on entend par “lien suffisant“ avec le territoire dont la loi sera 

appliquée. Comme l’a écrit Raoul Sfeir180 « à travers les différents  exemples illustres  en 

matière de divorce, de successions mobilières, de capacité et de nom ainsi qu’en droit des 

sociétés, on constate que le renvoi, à l’instar d’une clause d’exception, peut servir dans 

certaines situations de facteur de pondération de l'élément de rattachement et peut permettre 

de corriger les conséquences  de  la  mise  en  œuvre   de  la  règle   du  for  lorsque  celle-ci 

conduit  a l'application  d’une  loi  qui  entretient  des  liens  tenus  avec le  litige  en  termes  

de localisation alors que la règle étrangère de conflit retient la compétence d'une autre loi qui 

entretient avec celui-ci  des liens plus étroits ». Comme la cour l’avait parfaitement exposé 

dans l’arrêt Banque Ottomane181, le renvoi de la loi anglaise à la loi turque semblait justifié 

d’une part par les considérations particulières relatives au mode de constitution de la société 

Banque Ottomane et d’autre part par les liens privilégiés qu’elle entretenait avec le 

gouvernement turc, mieux valait comprendre avec le territoire turc182. C’est d'ailleurs ce 

                                                 
180

 Raoul SFEIR, Aspects contemporains  du renvoi  en droit international  comparé (Conflits de 
lois et conflits de systèmes), Delta Bruyant, LGDJ, 2009,  n°152, p. 158.  

181
 CA Paris, 3 octobre 1984, Banque ottomane (II), Rev. Crit. dip 1985, 526, note H. Synvet ; 

JDI 1986, p. 156, note B. Goldman. 
182

 La Cour avait relevé que la Banque ottomane fut créée par un acte de concession du 
Gouvernement turc de 1863 et ses statuts, qui prirent rapidement la forme d'une loi turque 
d'exception, lui faisaient l'obligation de fixer son siège social et son domicile a Constantinople. Ce 
domicile, sans être purement fictif, n'avait jamais constitue un siège réel. En effet, il y siégeait 
effectivement un organe d'exécution mais le Conseil d'Administration, composé à parts égales d'un 
groupe d'Anglais siégeant à Londres et d'un groupe français siégeant a Paris, se réunissait, comme 
d'ailleurs l'Assemblée générale des actionnaires, à Londres et l'appareil administratif et financier de la 
société était établi en Angleterre. Le siège réel était alors localisé à Londres. Cependant, malgré ces 
différents éléments d'extranéité, la société était bel et bien considérée comme une société turque par 
l'ordre juridique turc d'autant plus qu'elle était immatriculée en Angleterre comme société turque et 
avait toujours été traitée comme telle par les autorités françaises. De même, elle exerçait depuis 
toujours des activités importantes en Turquie, et les autorités de ce pays avaient requis sa soumission 
à leur loi. Nulle fraude n'était imputable à ses fondateurs ou à ses dirigeants ultérieurs. Les 
actionnaires avaient acquis leurs titres en pleine connaissance de cause. il n'y avait donc aucune raison 
objective de soustraire la Banque ottomane à la loi qui a préside à sa constitution et a gouverné son 
fonctionnement depuis plus d'un siècle. Ainsi, au regard de ces éléments, on peut aisément 
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pourquoi H. Synvet183  s’est demandé si l'on ne pouvait pas trouver ici l’indication que le 

facteur de rattachement traditionnel, le siège social,  n’est pas parfaitement adapté et qu’il 

serait utile de découvrir dans les articles 3 de la Loi du 14 juillet 1966 et 1837 du code civil 

une règle de conflit plus proche de celle prévalant dans les pays de Common law. Aussi bien, 

les partisans du siège réel ont conscience du caractère peu satisfaisant auquel il conduit dans 

certaines situations et proposent un correctif sous la forme d’un recours au renvoi184. 

207. Au-delà des défauts inhérents de ces critères, ils ne sont  pas non plus 

applicables à toutes les sociétés.  

 

 

                                                                                                                                                         
comprendre les raisons qui ont pu inciter les juges à faire application des dispositions du droit turc sur 
la question, par renvoi de la loi anglaise. 

183
 Note précité sous arrêt Banque Ottomane, p. 112. 

184
 Synvet, ibid. 
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CHAPITRE 2. LES DIFFICULTÉS D’APPLICATION A TOUS LES 

TYPES DE SOCIÉTÉS  DES CRITÈRES DU SIÈGE RÉEL ET DE 

L’INCORPORATION 

 

208. Le siège social ou l’incorporation ne sont pas toujours à-propos pour rattacher 

toutes les sociétés. Ce sont les cas notamment des sociétés qui n’ont pas et n’auront jamais 

la personnalité morale (Section 1) et des sociétés internationales par nature (section 2).  

 

Section 1. L’inapplicabilité des critères traditionnels aux sociétés 

dépourvues de personnalité juridique  

 

209. Nous envisagerons deux types de sociétés dans ce cas : l’un concernant la 

société en participation, société reconnue par le Code civil comme étant totalement dépourvue 

de personnalité juridique par choix des ses fondateurs (§1) et l’autre hypothèse correspond à 

celle des sociétés qui se retrouvent dépourvues de siège social indépendamment de leur 

volonté (§2). 

210. À ces sociétés seront inopérants les critères de rattachement déterminés. Ces 

sociétés seront-elles de ce fait dépourvues de loi ?  

 

§1. La renonciation délibérée à la personnalité morale 

 

211. Comment sera déterminée la loi applicable aux sociétés sans personnalité 

juridique (A) puisque le critère de rattachement de la lex societatis leur fait défaut (B) ? 

 

A. Les sociétés sans personnalité juridique 

 

212. Aux côtés des sociétés en participation de droit commun (1), les joint ventures 

(2) se sont développées pour répondre aux besoins de rapprochements des sociétés. 
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1. Les sociétés en participation de droit commun 
 

213. Le point de départ de la personnalité morale coïncide avec la date 

d’immatriculation de la société au registre du commerce et des sociétés. Toute société doit, en 

principe, se faire immatriculer dans le ressort de son siège social, le siège social devant lui-

même obligatoirement être indiqué dans les statuts déposés pour l’accomplissement de cette 

formalité185. Cependant, cette formalité ne s’impose pas à la société en participation.  Elles ne 

sont pas soumises aux formalités de publicité. S'il est vrai que par essence, toute société est 

issue d'un contrat, seule la société en participation ne conduit pas à la naissance d'un être 

nouveau : la personne morale. 

214. La société en participation est prévue par le Code civil à l’article 1871 alinéa 

1 : « Les associés peuvent convenir que la société ne sera point immatriculée. La société est 

dite alors " société en participation ". Elle n'est pas une personne morale et n'est pas soumise à 

publicité. Elle peut être prouvée par tous moyens.» La société en participation fait partie des 

sociétés non immatriculées, qualifiées par les professeurs M. Cozian, A. Viandier et F. 

Deboissy de « drôles de sociétés » voire de « sociétés émasculées »186.  

215.  Selon les dispositions de l'article 1871 du Code civil, la société en 

participation se définit comme une société dont les associés ont convenu qu'elle ne sera pas 

immatriculée187. En raison de son caractère occulte, la société en participation n'est pas 

revêtue des attributs de la personnalité morale ; elle est donc dépourvue de raison sociale, de 

siège social et d'organes de gestion apparents; elle n'a pas de patrimoine,  elle ne souscrit 

aucun engagement personnel que ce soit en qualité de débiteur ou de créancier. C’est 

pourquoi elle n’est soumise à aucune exigence de forme ni de publicité (article 795 bis 2 du 
                                                 

185
 Art 1835 du code civil : « Les statuts doivent être établis par écrit. Ils déterminent, outre 

les apports de chaque associé, la forme, l'objet, l'appellation, le siège social, le capital social, la durée 
de la société et les modalités de son fonctionnement. » 

186
Maurice COZIAN, Alain VIANDIER, Florence DEBOISSY, Droit des sociétés, Litec, 27ème éd. 

2014. 
187

 Il existe, sur cette notion, une abondante littérature. Par exemple P. BÉZARD, Sociétés 
civiles, contrat de sociétés, sociétés en participation, Litec, 1979 ; CHARTIER, « La société dans le Code 
civil après la loi du 4 janvier 1978 », JCP 1978, I, n°2917, nos 348 et s. ; Remarques sur la société en 
participation, R.T.D. Com. 1979, p. 637 ; DAIGRE, GAVEAU, GERRY ET LE BLANC, La société en 
participation instrument de coopération, Dr. Sociétés 1994, actes pratiques, no 16 ; Fr. DEKEUWER-
DEFOSSEZ, « L'unification des sociétés civiles et commerciales : vers un droit commun ? ; Les sociétés 
en participation », R.T.D. Com. 1984, p. 569 ; DUPUY, « La société en participation », Rev. Sociétés 
1979, p. 753 ; Picand-L'Amezec, « L'obligation des associés en participation envers les tiers », Rev. 
Sociétés, 1990, no 340, p. 568. 
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Code de commerce). Cette absence de formalité est l’un des éléments caractéristiques 

essentiels de la société en participation. 

216.  Mais, elle présente les caractères essentiels d'une société. Aujourd’hui, la 

discussion n’est plus en effet de savoir si « l’association en participation » à laquelle le Code 

de commerce faisait référence jusqu’à la loi du 24 juillet 1966188 doit être au nombre des 

groupements sociétaires. L’article 1871 al 2, du Code civil apporte une réponse explicite de 

nature à lever toute ambiguïté en déclarant que la société en participation ne peut déroger à 

certaines dispositions contenues dans le droit commun des sociétés et, en particulier, aux 

dispositions de l’article 1832 portant définition de la notion même de société189. Elle doit 

remplir les mêmes conditions de fonds que les autres sociétés. 

217. Les coparticipants doivent en effet avoir l’intention de s’associer. De plus, ils 

doivent apporter chacun une mise consistant dans l'apport d'un bien ou d'une industrie en 

jouissance ou en propriété190, et participer aux bénéfices et aux pertes. Même si la société est 

dépourvue de personnalité juridique, il est nécessaire d’organiser le statut patrimonial des 

biens qui lui sont apportés ou qui proviennent de son activité. 

218. L’absence de formalités fait de cette forme sociale une structure légère et peu 

coûteuse. La société en participation présente des avantages incontestables. Il s'agit, en effet, 
                                                 

188
 C. com., art. 47 : « Indépendamment des trois espèces de sociétés ci-dessus, la loi 

reconnaît les associations commerciales en participation. Ces associations sont relatives à une ou 
plusieurs opérations de commerce ».  

189
 Au début du siècle dernier, les auteurs s'interrogeaient sur la véritable nature de la société 

en participation. Pour certains, la société en participation n'était qu'un simple contrat ; pour d'autres, 
il s'agissait au contraire d'une véritable société. Cette controverse prit fin avec la loi du 24 juin 1921, 
qui donna raison aux partisans de la société : « les associations en participation sont des sociétés »  
(Article 44 de la loi du 24 juin 1921). Le terme de « société en participation » a été définitivement 
consacré par la loi du 24 juillet 1966.  

190
 Sur l’obligation d’effectuer un apport voir Cass. com., 13 janv. 2009, n° 07-21704, BJS mai 

2009, p. 452, n° 87, note V. Allegaert ; Dr. sociétés 2009, comm. n° 132, obs. M.-L. Coquelet pour qui « 
pas de société sans apports. Tel est le principe qui ressort de la lecture de l’article 1832 du Code civil. 
Cette exigence est propre à l’ensemble des sociétés que celles-ci soient appelées à être immatriculées 
ou à demeurer occultes, comme en l’espèce » – Cass. com., 6 oct. 1981, BJS nov. 1981, p. 940, n° 445 – 
Cass. 1re Civ., 4 nov. 1976, n° 75-12771 : Bull. Civ., 1976, I, n° 263 ; Gaz. Pal. 1977, 1, somm. p. 7 ; P. 
Merle, Droit commercial, Sociétés commerciales, Dalloz, 2012, 16e éd., n° 28 : "Chaque associé doit 
obligatoirement faire un apport, même si la société à laquelle il appartient n’est pas dotée de la 
personnalité morale (société en participation, société créée de fait). Il manifeste ainsi son affectio 
societatis et permet à la société d’exercer son activité". J. Derruppé, Juris-Classeur, Sociétés Traité, 
Fasc. 47-20, Sociétés en participation – Constitution, n° 10 : « Comme dans toute société, il est 
indispensable que chaque associé fasse un apport » ; G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit 
commercial. Les sociétés commerciales par M. Germain et V. Magnier, LGDJ, 2012, 20ème éd., n° 
1056-50. 
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d'un instrument de coopération ponctuelle plus particulièrement, de courte durée « pour 

laquelle la création d'une société immatriculée serait inutilement lourde et formaliste. Chacun 

connaît les exemples classiques que l'on rencontre dans le négoce ou dans le secteur des 

spectacles. Il est de pratique quasi ancestrale de constituer des sociétés en participation de 

courte durée, souvent par simple échange de lettres, parfois de manière purement verbale. De 

fait, la S.E.P. est utilisée notamment en matière de promotion immobilière, de conception et 

de réalisation de travaux de construction, d'exploitation d'un droit brevet, de gestion de pools 

d'investissement »191. 

219. Nous pouvons aborder dans le cadre de cette implantation sans personnalité 

morale, le cas spécifique des joint ventures, ou joint adventure qui entre dans le cadre de 

l’implantation partenariat192. 

2. Le cas spécifique des “joint ventures193“ 
 

220. La nature juridique de la joint venture rend son rattachement quelque peu 

complexe. En effet, dans un arrêt du 20 novembre 2001, la Cour de cassation 194 a qualifié les 

joint ventures comme étant une société en participation constituée d’un groupement 

momentané d’entreprises. La joint venture est à l’origine un contrat visant à la création d’une 

société commune. Il s’agit du modèle pour fonder et exploiter en commun une ou plusieurs 

                                                 
191

 Maurice-Christian BERGERÈS, Michel GUICHARD, William STEMMER, « La société en 
participation et la T.V.A. », Petites affiches, 19 juillet 2004 n° 143, p. 5. 

192
 Jacques BEGUIN, Michel MENJUCQ, Traité de droit commercial, LexisNexis, 2ème édition, 

n°575, p. 333. 
193

 Voir sur la question : Michael R. HORTEN, Philippe SARRAILHÉ, Les joint-ventures franco-
américaine (aspects juridiques et fiscaux d’une filiale commine aux Etats Unis), Larcier Bruxelles, 1994 ; 
Jean Michel BARRIERE, La joint venture, théorie et Pratique, mémoire DESS de Limoges, 1994 ; 
Communication de M. Frédéric LECLERC, « Le contrat cadre en droit international privé », Travaux du 
comité français de Droit international privé, année 2002-2004 ; Deis Laurent, Les contrats de 
coopération inter-entreprises, thèse Paris II, 2002 ; L-O. BAPTISTA et P. DURAND-BARTHEZ, Les 
associations d'entreprises (Joint Ventures) dans le commerce international, LGDJ- Feduci, 2e éd., 1991 ; 
Michel DUBISSON, Les accords de coopération dans le commerce international, éd., Lamy 1989 ; Gaby 
CHAHINE, La joint venture sociétaire internationale, Thèse Montpellier I, 2004 ;  Jean-Baptiste RACINE, 
L'arbitrage commercial international et l'ordre public, LGDJ, 1999 ; Daniel DESURVIRE et Jean 
GUYENOT, «Les joint ventures », Les petites affiches du 29 février 1988, no 26 (p. 4-7) ; Ernest 
Emmanuel FRANK, « Le joint-venture ou partenariat entre sociétés : applications et fonctionnement », 
Rev. Administrer, avril 1993, pp.2-6 ;  Pierre LALIVE, Les entreprises conjointes internationales dans les 
pays en voie de développement, Genève 1972 ; Yaël SAYAGH, Le contrat de joint-venture : une 
approche de droit comparé (Etats-Unis, Union européenne, France), thèse de Nice, 1997 ; Valérie 
PIRONON, Les joint ventures, contribution à l'étude juridique d'un instrument de coopération 
internationale, thèse Paris, Dalloz, 2004. 

194
 Cass. com. 20 novembre 2001, no 1909, RJDA 3/2 no 269. 
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sociétés, qui constituent des entités juridiques établies pour mener à bien conjointement une 

activité. L’accord de coentreprise est l’instrument qui aide les parties intéressées à préparer la 

création d’une société dans un pays donné. Outre la rédaction de l’accord de coentreprise, la 

coopération entre les parties doit s'étendre à la rédaction des instruments juridiques 

supplémentaires que sont habituellement les statuts, le règlement intérieur et la convention 

d’actionnaires. 

221. Le partenariat ou joint venture consiste pour une entreprise souhaitant se 

développer à l'international à s'associer avec un partenaire local afin de bénéficier de la 

connaissance du marché, et de partager la propriété et le contrôle de la société195. L'expression 

de « joint venture » est utilisée pour désigner le projet commun que les partenaires sont 

convenus de réaliser ensemble. Mais, selon certains auteurs, cette expression n'a pas de 

signification technique particulière et doit être entendue comme une entité commune avec 

participation égalitaire ou non196. 

222. Pour la traduction de ce terme, “joint venture“, un arrêté ministériel du 11 

octobre 1990 a imposé l'emploi de l'une des trois expressions suivantes : « entreprise 

commune », « opération conjointe » ou « coentreprise », termes qui restent parfaitement 

vagues. Elle est connue sous l’expression française d’“entreprise commune“, entité dans 

laquelle les partenaires, d’une part, font des apports en numéraire, en nature ou en industrie, 

ou encore en activité, et/ou réunissent des compétences en vue de réaliser un objectif 

commun, d’autre part, participent aux profits et aux pertes en proportion de leurs apports. Elle 

se rapproche de la société en nom collectif française ou du partnership anglo-saxon, sans la 

personnalité morale, et est constituée pour un objectif bien précis et limité dans le temps. 

223. Les exemples de mise en commun de moyens d'entreprises industrielles ou  

joint ventures sont de plus en plus nombreux dans le paysage économique, notamment lorsque 

le cadre de l'action est international. La raison en est, pour l'essentiel, et à côté des aspects 

purement politiques, que les projets d'envergure, à moyen ou long terme, visant un progrès 

                                                 
195

 Sabine URBAN et Serge VENDEMINI, Alliances stratégiques coopératives internationales, 
De BoeckWesmaels, Bruxelles 1994, p. 2 ; Daniel DESURVIRE, « Les joint ventures pour gagner et 
enfoncer les barrières de l'économie », Droit et procédure, 1988, p.535-542. 

196
 Dominique BRETAGNE-JAEGER, Stéphane LYNDE, L'intégration de la propriété intellectuelle 

au sein d'une joint-venture, Petites affiches, 18 juillet 2003 n° 143, p. 4. 
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technique significatif et un avantage concurrentiel notable ne peuvent plus être envisagés dans 

l'isolement. 

224. Ces deux types de sociétés étant essentiellement contractuelle, la lex societatis 

est-elle la loi du contrat ?  

B. La compétence de la loi du “contrat de société“ 

 

225. Évidemment ces sociétés ne sont pas dépourvues de loi, mais seulement ne 

répondant pas aux exigences de rattachement de la lex societatis telle que traditionnellement 

désignée, elles se retrouveront soumises à un autre corps de règle. Cette forme sociale 

est utilisée par les entrepreneurs qui souhaitent bénéficier de la simplicité et de la souplesse de 

relations uniquement contractuelles, sans les contraintes qu’impose l’existence d’une 

personnalité juridique. C’est ce fondement contractuel de la société qui va guider la recherche 

de la loi qui lui est applicable. 

226. La société en participation, comme la joint venture, est une société dans 

laquelle le contrat de société à une importance principale, l’absence d'immatriculation justifie 

bien le maintien du régime juridique du contrat de société, tel qu'il est à son origine. Ces 

sociétés se présentant comme de simples accords entre les parties, elles seront logiquement 

soumises à la loi du contrat. C’est ce que prévoit l’al 2 de l’article 1871 du code civil : « les 

associés conviennent librement de l'objet, du fonctionnement et des conditions de la société en 

participation, sous réserve de ne pas déroger aux dispositions impératives des articles 1832, 

1832-1, 1833, 1836 (2e  alinéa), 1841, 1844 (1er  alinéa) et 1844-1 (2e alinéa)». Les sociétés en 

participation sont donc soumises en priorité à leur statut, mais aussi aux règles de droit 

commun qui gouvernent les sociétés197. Tant qu'elle n'est pas immatriculée et non dotée de la 

personnalité morale, la société se confond avec le contrat de société. Il ne sera nullement 

question de rechercher la loi du siège social encore moins celle du lieu de l’immatriculation, 

leur critère de rattachement étant inopérant en l’espère.  

                                                 
197

Les dispositions générales du droit des sociétés sont applicables à la société en 
participation. Voir B. DONDERO, Encyclopédie Dalloz, Répertoire droit des sociétés, V° Société en 
participation. 
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227.  L’article 1842 du Code civil corrobore la soumission de société en 

participation à la loi du contrat, en disposant que : « Les sociétés autres que les sociétés en 

participation visées au chapitre III jouissent de la personnalité morale à compter de leur 

immatriculation. Jusqu'à l'immatriculation, les rapports entre les associés sont régis par le 

contrat de société et par les principes généraux du droit applicable aux contrats et obligations 

». Pour une société insusceptible d'immatriculation, l'alinéa 2 de l'article 1842 du Code civil 

signifie alors que dans une société en participation (par définition insusceptible 

d'immatriculation), les rapports entre associés sont régis par le contrat de société et par les 

principes généraux du droit applicable aux contrats et obligations. L'application du droit des 

contrats à la société en participation ne fait alors plus aucun doute198. Cette dualité de régime 

juridique est due au fait que le contrat de société fait partie des contrats dont le régime est 

réglementé par le Code civil, soit un contrat spécial199. Leur sera donc applicable, le 

règlement Rome 1 portant loi applicable aux obligations contractuelles200. Par ce choix, les 

parties peuvent désigner la loi applicable à la totalité ou à une partie seulement de leur contrat. 

228. Dans ce cas, ces sociétés sont soumises à une large liberté contractuelle dans le 

choix de la loi applicable à leur société. Étant soumise à la liberté contractuelle, la société en 

participation laisse à ses membres 

adhérents toute latitude dans l’aménagement de leurs relations. Les règles applicables seront 

donc celles de l’autonomie de la volonté, qui gouverne les relations contractuelles et à défaut, 

celle de la loi entretenant les liens les plus étroits avec le contrat201.  

229. En pratique, pour éviter les conflits entre associés pouvant résulter de simples 

conventions verbales, on ne manque pas de recommander aux participants de rédiger un 

écrit. Cet acte doit permettre de fixer clairement les droits et obligations des associés. Comme 

le prévoit l’article 3 du règlement Rome 1, le contrat est régi par la loi choisie par les parties, 

mais ce choix doit être exprès ou résulter de façon certaine des dispositions du contrat ou des 

circonstances de la cause ; ainsi l’écrit prend une importance particulière dans ces sociétés.  

                                                 
198

 Pierre STORCK, « Du contrat de société en participation », note sous arrêt Cass. Com., 23 
octobre 2007 : Société Les hauts de Cocraud c/ SARL Maeva (pourvoi no 05-19.092), Petites affiches, 08 
juillet 2008 n° 136, P. 15 

199
 Rémy LIBCHABER, « La société, contrat spécial », in Prospectives du droit économique, 

Mélanges M. Jeantin, 1999, p. 281. 
200

 Voir Règlement (CE) No 593/2008 du parlement européen et du conseil du 17 juin 2008 sur 
la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I). 

201
 Mario GIULIANO et Paul LAGARDE, « Rapport concernant la convention sur la loi applicable 

aux obligations contractuelles », Journal officiel n° C 282 du 31/10/1980. 
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230. La société en participation étant simplement un contrat spécial202, contrat qui 

est opposable aux tiers203 comme source de la loi de la société. À défaut de choix des parties, 

les tribunaux rechercheront les éléments de rattachement les plus caractéristiques pour 

déterminer la loi applicable204 en tenant compte de la nature et de l’objet du contrat.  

231. En outre, la société en participation doit être déclarée à l’administration fiscale 

afin que soient perçus les droits d’enregistrement, ce qui atténue quelque peu son caractère 

occulte. Cette déclaration pourrait permettre un rattachement territorial de la société pour les 

tiers. Si la société reste occulte pour les tiers, normalement205, l’administration fiscale est 

généralement informée de l'existence de la participation ; elle l'est nécessairement si un acte a 

été établi ou des lettres échangées en raison de l'obligation d'enregistrement. 

232. La liberté du choix par les parties de la loi applicable à leur contrat est 

considérée comme un principe à relativiser206. Même si les parties sont totalement libres de 

choisir la loi applicable à leur contrat, elles tiendront tout de même compte d’un ordre 

juridique qui facilite la réalisation de l’objet de la société. Dans le cadre du joint venture, le 

choix de la loi est l'un des problèmes devant être bien discutés entre les partenaires. Il est 

souvent constaté que les parties préfèrent une loi qui accueille l'institution du joint venture, 

puisque cette loi permet d'assurer l'efficacité internationale dans l'ensemble des pays 

consacrant le principe d'autonomie de volonté au sens du droit international. Il s'agit ici de 

choisir la loi la plus adaptée à l'opération de joint venture, c'est-à-dire celle qui connaît un 

développement considérable dans le domaine qui intéresse les parties207. Le critère de 

rattachement de la loi applicable sera ici tiré des liens que la joint venture entretiendra avec le 
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 J.-P. STORCK, « Le contrat de société en participation », in Études à la mémoire du 
Professeur A. Rieg, Bruylant, 2000, p. 765.  
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 Jocelyne VALLANSAN, « Le contrat de société en participation est opposable aux tiers », 

note sous arrêt Cass. com. 20 nov. 2001, n° 1909 FS-P, SA Marseillaise de Crédit c/ SNC GCL (cons. 
rapp. Leclercq),  Bulletin Joly Sociétés, 01 février 2002 n° 2, p. 277. 

204
 Maurice-Christian BERGERÈS, Michel GUICHARD, William STEMMER, « La société en 

participation et la T.V.A. », Petites affiches, 19 juillet 2004 n° 143, p. 5. 
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 Les tiers traitent avec l’associé « gérant » et ne connaissent pas les participants occultes 
(dont l’identité n’a pas été révélée). Et comme la participation n’est pas une personne morale, chaque 
associé en principe, même gérant, contracte en son nom personnel et il est seul engagé à l’égard des 
tiers (article 795 bis 4). 
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 Gaby CHAHINE, La joint venture sociétaire internationale, Thèse Montpellier I, 2004. 
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 Ines BESAROVIC, Les investissements des capitaux étrangers en commun en RSF de 

Yougoslavie - joint venture, thèse, Paris I, 1981, p. 225, cité par Gaby CHAHINE, La joint venture 
societaire internationale. Modelisation et contraintes, p.293. 
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territoire sur lequel l’objet de la société va se réaliser, ou celui d’où l’expertise viendra (...) 

pour éviter déjà les conflits de qualification de la joint venture. 

233. Si certaines sociétés peuvent choisir de ne pas satisfaire aux formalités 

d’acquisition de la personnalité juridique (se faire immatriculer), il y en a d’autres, qui sans le 

vouloir, vont perdre leur siège social en cours de vie. Dans ce cas quelle sera la loi applicable 

à la société vu que le lien de rattachement de la loi d’origine aura disparu ? 

 

§2. La perte du siège social  

 

234. La perte du siège social a été développée spécialement par les professeurs 

Loussouarn et Bredin208, sous l’appellation « adomidie de la société » en tant qu’obstacle de 

fait à la compétence de la loi du siège. 

235. L’obstacle, en effet de l’adomidie de la société qui se retrouve par le jeu des 

circonstances, dépourvue de siège social. L’adomidie rend compte de la carence de loi du 

domicile de la société. Cet obstacle empêche donc l’application du critère du siège social.  

236. C’est ici le cas d’une société qui va brutalement perdre son siège social, par 

exemple à la suite de bouleversements politiques comme un changement de souveraineté du 

pays du siège. C’est le cas, chaque fois que le pays fait l’objet soit d’une annexion ou que le 

pays accède à l’indépendance. Cette difficulté se pose parce que la loi applicable reste 

assimilée à la nationalité de la société, rattachée par le même critère ; si le rattachement 

national disparaît, tous les effets liés à ce rattachement, nationalité et loi applicable, 

disparaissent dans le même temps. Dans cette  logique, si on avait appliqué strictement le 

critère du siège social, le changement de souveraineté aurait dû entraîner le changement de loi 

applicable. On a connu cette situation dans le passé en France du fait de la décolonisation. Ce 

qui a été le cas après l’indépendance de la Côte d’Ivoire, des sociétés de capitaux Français qui 

après une période  définie d’exploitation devaient choisir entre rester implantées en Côte 

d’Ivoire et adopter la loi du pays ou dans le cas contraire déménager le siège social en France. 

Le problème s’est également posé avec les accords d’Évian qui ont scellé l’indépendance de 
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 Yvon LOUSSOUARN et Jean-Denis BREDIN, Le droit du commerce international, Op. Cit. p. 
357-363. 
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l’Algérie. Ces accords ont ignoré la question. Très logiquement, le changement de 

souveraineté devait entraîner le changement de la loi applicable si le siège social devait 

demeurer en Algérie. 

237. Ainsi, la société pouvait de manière licite décider de transférer son siège social 

dans le pays d’origine afin de conserver la nationalité de ce pays, et par conséquent la loi 

applicable ou le rattachement à une loi est établi par le critère du contrôle. Le critère du 

contrôle consiste à rattacher la société à l’État auquel les personnes qui la contrôlent sont 

elles-mêmes rattachées. La mise en œuvre de ce critère suppose donc une analyse détaillée 

des participations dans le capital de la société. Ce critère présente l’avantage incontestable de 

respecter la logique et la réalité économiques de la société. Le critère du contrôle fut donc 

utilisé par la jurisprudence lorsqu’il s’agissait de protéger d’importants intérêts économiques, 

le « critère du siège social (cessant) d’avoir application » en présence de circonstances 

exceptionnelles telles que des guerres ou changements de souveraineté emportant ou risquant 

d’emporter un changement de nationalité de la société. Telle fut principalement la raison pour 

laquelle la jurisprudence  y recourut à l’occasion des arrêts Cass. Req. 24 déc. 1928, « Soie 

artificielle de Calais » et Cass. Com. 1931« Remington », Civ. 1ère 1971, C.C.R.M.A. À la 

seule nuance toutefois que l’arrêt Remington la Cour de cassation définit le critère du contrôle 

en recourant à la technique du faisceau d’indices alors que dans l’arrêt C.C.R.M.A. Ce critère 

est entendu au sens strict. En outre, une fois ces circonstances exceptionnelles passées, la 

Cour de cassation cessa d’y faire référence. 

238. Cette situation, bien qu’exceptionnelle, peut être constatée pour diverses 

raisons. En cours de vie, la société peut perdre son siège social. Si cette perte est volontaire, la 

société change simplement de siège, mais si elle résulte d’événements extérieurs, 

indépendants de la volonté des associés, la société qui n’aura pu acquérir de domicile s’en 

trouvera privée. On ne pourra donc pas se servir du siège pour déterminer la loi applicable 

sauf à identifier un domicile et considérer un changement de domicile ou en érigeant le 

domicile secondaire d’une succursale en domicile principal209.  

239. Si les critères traditionnels de rattachement des sociétés sont inapplicables à 

certains types de sociétés, ils sont par contre applicables aux sociétés non exclusivement 

rattachées à la loi d’un État, mais ce rattachement est plutôt complexe. 
                                                 

209
 Voir sur la question les développements de LOUSSOUARN et BREDIN, op. Cit. n°319, p 358. 
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Section 2. La complexité d’application des critères traditionnels aux 

sociétés non exclusivement rattachées à la loi d’un État. 

 

240. Le caractère international des sociétés peut être tiré de la plurinationalité de 

leurs ressources ou de leurs fondateurs, de l’extranéité de l’un de leurs éléments constitutifs 

ou de l’éparpillement de ses activités sur plusieurs territoires ; on parle d’internationalité 

structurelle. L’internationalité peut donc tenir soit à la composition du patrimoine, soit à la 

nationalité des fondateurs, soit encore à l’extension du champ d’action de la société au-delà 

des limites d’un territoire unique210. Cependant comme l’écrivait le Professeur Goldman211, si 

les sociétés étaient internationales par leur « structure matérielle », le « manteau juridique » 

demeurait national 212(ce que nous venons de voir dans le chapitre précédent). Or aujourd’hui, 

il est donné de constater que des sociétés peuvent être constituées selon un manteau juridique 

supranational, convention internationale ou règlement communautaire. L’acte constitutif de la 

société peut constituer en lui-même l’élément de rattachement international de celle-ci. Ces 

sociétés ainsi rattachées, sont dites à rattachement supranational, atténuant l’influence des 

critères traditionnellement retenus pour la détermination de la lex societatis, preuve que ces 

critères ne sont pas unanimement applicables.  

241. Qu’il soit prévu un régime de droit international applicable aux sociétés 

internationales (S-section 1) ou de droit  communautaire applicable aux sociétés à vocation 

communautaire (S-section 2), cet ordre juridique est lui-même applicable aux sociétés créées 

en son sein même s’il ne se suffit pas totalement. En effet, il utilise souvent le mécanisme du 

renvoi à un droit national de référence, pour combler ses lacunes ou se substituer à lui pour  

résoudre les questions non réglées en amont. 

S-section 1. Le cas des sociétés à identité internationale213 

 

                                                 
210

 Comme nous le verrons dans les développements à suivre. 
211

 Berthold GOLDMAN, « Le droit des sociétés internationales », JDI 1961, n°1, p. 320. 
212

 Voir Pierre HEBRAUD, « Rôle respectif de la volonté et des éléments objectifs dans les 
actes juridiques », in Mélanges MAURY, II, p. 420 et s. 

213
 V. Jean-Pierre CALON, « La société internationale : éléments d’une théorie générale », JDI 

1961, 694-732 ; B. GOLDMAN, « Le droit des sociétés internationales », JDI, 1963, 320. 
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242. La justification de l’internationalité juridique de la société part de l’origine de 

l’acquisition de la personnalité juridique. Dans le cas des sociétés internationales, la 

législation qui confère la personnalité morale n’est pas nationale, mais plutôt internationale. 

La société internationale tient donc sa vie et son existence de l’ordre juridique international. 

La plupart des sociétés internationales sont donc principalement soumise à une législation 

supranationale (§1). 

243. Certes, il s’agit d’un acte juridique international qui donne naissance à ces 

sociétés, mais elles ne sont pas pour autant soumises qu’au droit international puisqu’elles 

s’insèrent dans un ordrejuridique national (§2). 

 

§1. La soumission à une législation supranationale  

 

244. Dans l’un  de ses articles,214 le Professeur Goldman disait à propos des sociétés 

internationales qu’elles « échappent à tout droit national, en ce qui touche leur constitution, 

leur structure et leur fonctionnement, c’est-à-dire pour l’ensemble de ce que l’on peut appeler 

par image plutôt que très exactement leur “statut personnel“ ». Le rattachement de la société 

international à son acte constitutif (A) permet d’envisager la compétence un droit spécial 

différent des droits nationaux (B). 

A. Le critère de rattachement des sociétés internationales 

 

245. L’acte constitutif de la société détermine la loi qui lui sera applicable (1), ce 

qui permet par la même occasion d’anticiper certains conflits et les éviter (2). 

                                                 
214

 B. GOLDMAN, « Le droit des sociétés internationales », JDI, 1963, p.356. 
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1. Le rattachement par l’acte constitutif de la société 
 

246. Le statut juridique de la société internationale est régi par ses textes 

constitutifs, les traités et les statuts signés par les États parties. Elles sont originairement 

détachées de tout droit national, donc il est difficile de leur appliquer les critères de 

rattachement traditionnellement choisis pour rattacher une société à un territoire. L’élément 

de rattachement en l’espèce est d’ailleurs l’acte dans lequel les parties décident et s’accordent 

sur la création de leur société ; il n’est donc pas question de rechercher le lieu de situation du 

siège social ni celui de l’incorporation. Ces sociétés sont exclusivement régies par les traités 

leur donnant naissance et leurs statuts.  

247. À ce titre, nous pouvons citer la Banque Internationale pour la Reconstruction 

et le Développement (BIRD.) régi uniquement par ses statuts annexés à l’acte final de la 

conférence de Brettons Wood. La BIRD, constituée en 1944 et première institution du Groupe 

de la Banque mondiale, est structurée sur le modèle d’une coopérative ; elle est dotée d'un 

capital qui appartient à ses 188 pays membres et elle poursuit ses opérations au profit de ces 

derniers215. 

248. Fondée le 17 mai 1930, la Banque des Règlements Internationaux216 (BRI) a 

pour mission de servir les banques centrales dans leur quête de stabilité monétaire et 

financière, de promouvoir la coopération internationale dans ces domaines et d’agir comme 

une banque des banques centrales. Sa charte constitutive217 prévoit expressément en article 1er 

que « la personnalité juridique est conférée par la présente Charte à la Banque des Règlements 

Internationaux (ci-après dénommée “la Banque“). Et ce même article ajoute que « la 

constitution de la Banque, ses opérations et son domaine d’activité sont définis et régis par les 

                                                 
215

 http://web.worldbank.org. 
216

 http://www.bis.org; Considérant que les Puissances signataires de l’Accord de La Haye de 
janvier 1930 ont adopté un Plan qui envisage la création par les banques centrales d’Allemagne, de 
Belgique, de France, de Grande-Bretagne, d’Italie et du Japon et par un établissement financier ou 
groupe bancaire des États-Unis d’Amérique d’une banque internationale qui sera appelée la « Banque 
des Règlements Internationaux », ou encore connu sous l’appellation anglaise “Bank for International 
Settlements“ (BIS). 

217
 Charte constitutive de la Banque des Règlements Internationaux du 20 janvier 1930 
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Statuts annexés qui sont sanctionnés par la présente Charte ». Cette charte a donc force de loi 

et inviolable par les membres signataires218. 

249. C’est aussi le cas de la Scandinavian Air Lines System (S.A.S.), qui est aussi 

régie par ses seuls statuts et possède un siège social dans chacun de ses trois pays fondateurs 

(Danemark, Norvège, Suède). Scandinavian Airlines System (S.A.S.) a été créée en 1946 

grâce à un accord de consortium entre trois compagnies aériennes scandinaves 

Luftfartselskab-Det Danske, un transporteur danois ; Den Norske Luftfartselskap, un 

transporteur aérien norvégien et Svensk Interkontinental Lufttrafik AB, une compagnie 

aérienne suédoise. Le consortium agreement de la S.A.S  ne fait référence à aucune loi 

nationale.  

250. La gestion des conflits pouvant naître au sein de ses sociétés confirme leur 

spécificité. C’est le contrat qui organise leur rattachement juridictionnel tendant à faire 

échapper partiellement ou complètement, la société à la compétence des juridictions étatiques 

nationales219. 

2. La solution des conflits de lois 
 

251. La loi constitutive des sociétés internationales prévoit le tribunal compétent 

pour connaître des litiges nés de la mise en œuvre de ces sociétés. 

252. La question d’un probable conflit de juridiction au sein de la BRI est réglée par  

le chapitre VII des statuts au titre des dispositions générales à l’article 54.1 « Si un différend 

vient à s’élever quant à l’interprétation ou à l’application des Statuts de la Banque, soit entre 

la Banque, d’une part, et telle banque centrale, établissement financier ou autre banque visé 

aux Statuts, d’autre part, soit entre la Banque et ses actionnaires, ce différend sera soumis, 

pour décision définitive, au Tribunal prévu par l’Accord de La Haye de janvier 1930 ». Il est 

reconnu compétence à un tribunal arbitral.  La convention de la Haye à l’origine de la création 

                                                 
218

 Article 1
er

 Convention concernant la  Banque des Règlements Internationaux du 20 janvier 
1930 stipule que « La Suisse s’engage à accorder sans délai à la Banque des Règlements Internationaux 
la Charte constitutive qui suit ayant force de loi, à ne pas abroger cette Charte, à n’y apporter ni 
modifications ni additions et à ne pas sanctionner les modifications aux Statuts de la Banque visées au 
paragraphe 4 de la Charte si ce n’est d’accord avec les autres Gouvernements signataires », repris dans 
la charte. 

219
 Yvan LOUSSOUARN et J. D BREDIN, Droit du commerce international, Sirey, 1969, n°305, p. 

343.  
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de la BRI, en son article 2 prévoyait aussi que « Tout différend entre le Gouvernement suisse 

et l’un quelconque des autres gouvernements signataires concernant l’interprétation ou 

l’application de la présente convention sera soumis au tribunal arbitral prévu à l’Accord de La 

Haye de janvier 1930 »220. 

253. Pour la Banque Européenne d’investissement, la Cour de justice de l’Union 

européenne est compétente pour se prononcer sur les recours pour incompétence, violation 

des formes substantielles, violation des traités ou de toute règle de droit relative à leur 

application, ou détournement de pouvoir, formés par un État membre, le Parlement européen, 

le Conseil ou la Commission ; toute personne physique ou morale peut former, dans les 

mêmes conditions, un recours contre les actes dont elle est le destinataire ou qui la concernent 

directement et individuellement, ainsi que contre les actes réglementaires qui la concernent 

directement et qui ne comportent pas de mesures d’exécution221.  

254. Il ressort de ces différentes dispositions que ces sociétés restent,  autant pour 

les litiges liés à l’interprétation de leurs statuts ou autre acte constitutif que pour les litiges 

afférents à leurs  rapports internes, soumises à la compétence de tribunaux arbitraux, peu 

important le lieu de situation du siège social ou tout autre lien étatique que pourrait avoir le 

demandeur. « Pareil aménagement de la compétence pour trancher les litiges relatifs aux 

rapports internes de la société atteste, bien entendu, la volonté des fondateurs de ne pas la 

laisser se mouvoir dans l’orbite d’un droit national »222  

 

B. Le postulat d’un droit spécial international applicable aux sociétés 

 

255. La plupart des sociétés internationales prévoient des dispositions spéciales 

concernant leur organisation dérogeant ainsi au droit commun en vigueur dans les États 

d’établissement desdites sociétés. La spécialisation, la multiplication et la régularité de ces 

décisions pourraient-elles conduire à une espèce de lex mercatoria en matière de droit 

international des affaires ? 

                                                 
220

 Convention concernant la Banque des Règlements Internationaux du 20 janvier 1930. 
221

 Statuts de la Banque Européenne d’investissement, articles 263 et 271. 
222

 Goldman, op. Cit. p. 354. 
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1. La jurisprudence, maître d’œuvre potentiel de la construction d’un droit 
international applicable aux sociétés internationales 

 

256. Les sociétés internationales s’en remettent pour les litiges liés à l’exécution de 

leur objet ou à l’interprétation de leurs statuts à une juridiction dérogatoire du droit commun, 

soit un tribunal communautaire, tel que la cour de justice de la communauté européenne, soit 

un tribunal arbitral. Cette spécialisation du tribunal compétent pour résoudre les différends de 

ces sociétés est l’une des pierres angulaires de la construction de ce droit spécial. Chaque pays 

se bornant à délimiter les conditions de compétences de ses tribunaux, lorsqu’un juge est saisi 

il recherchera sa compétence en tenant compte des règles de conflits prévues dans son droit 

international privé avant de statuer sur le fond du litige; en fonction des prescriptions de son 

droit, il résoudra ensuite le conflit. La désignation du juge compétent dans le traité ou les 

statuts évite tout conflit de juridictions.  

257. Les commerçants et les entreprises ont recours à l'arbitrage223 en raison des 

besoins spécifiques du monde des affaires : rapidité, discrétion et surtout cas d'espèces très 

spécialisés. Ils donnent à l'arbitre la liberté, s'il le juge nécessaire, d’écarter la règle de droit 

qui lierait un juge et de statuer en équité. La Cour de cassation a jugé que lorsque l’arbitre 

faisait application de la règle de droit pour parvenir à l'équité, il devait, justement parce que sa 

mission est « l’amiable composition », motiver cette décision224. Les arbitres vont donc 

prendre leurs décisions en fonction de l’environnement des affaires et du cadre de 

développement de l’activité ou de l’entreprise en cause ; ils prendront ainsi des décisions qui 

sont spécifiques à la matière en tenant compte plus des attentes des parties que des 

dispositions législatives qui s’imposeraient à eux et qui guideraient leur sentence, outre les 

dispositions d’ordre public auxquelles ils ne peuvent déroger225. Dans leurs rapports avec les 

tiers, le caractère juridiquement international d’une société, partie à un contrat lui-même 

international devrait conduire la juridiction saisie du litige  relatif à ce contrat à plus 

facilement admettre qu’il doive être interprété en fonction d’une coutume commerciale 

                                                 
223

 Voir Daniel COHEN, Arbitrage et société, In: Revue internationale de droit comparé. Vol. 47 
N°3, Juillet-septembre 1995. pp. 803-805 ; Matthieu De BOISSESSON, Le droit français de l'arbitrage 
interne et international, Ed. Joly, 1990 ; Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD et Berthold 
GOLDMAN, Traité de l'arbitrage commercial international, Litec, 1996 ; Yves DERAINS, Droit et 
pratique de l'arbitrage international en France : actes du colloque novembre 1982, FEDUCI diffusion 
LGDJ, 1994. 

224
 Civ. 2

e
, 10 juillet 2003. 

225
 Voir Rathvisal THARA, Ordre Public et Arbitrage International en Droit du Commerce 

International, Université Lumière Lyon 2 –mémoire Master 1, 2005. 
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internationale, plutôt que d’une loi nationale. Ces décisions pourraient ainsi constituer un 

véritable droit international. Mais, il faut remarquer que ces instances arbitrales n’ont pas une 

compétence générale. Autant la société internationale n’est pas régie par une loi nationale, 

autant elle ne devrait pas relever d’une juridiction interne. 

258. Il faut faire un choix catégorique entre se référer aux droits nationaux pour 

résoudre les problèmes de ces sociétés ou dégager un droit autonome qui seul permettrait de 

répondre au mieux à ces questions. Soit l’on se réfère à un loi nationale et  dans ce cas, on 

laisse se perpétuer un palliatif, que chacun juge imparfait, ou bien alors, on prend le risque des 

inconvénients que présente à l’origine le laconisme nécessaire des textes constitutifs , mais en 

même temps la naissance d’une pratique et d’une jurisprudence adaptées aux exigences des 

sociétés internationales, pratique et jurisprudence dont la constitution progressive est ici la 

seule véritable solution.  

259. Les décisions arbitrales, spécifiques au commerce international, pourraient être 

la source du droit international souhaité si les arbitres étaient les mêmes dans tous les litiges, 

par la mise en place d’une juridiction d’exception qui serait compétente pour statuer sur tous 

les litiges nés de l’exercice de l’activité d’une société internationale comme ce fut le cas pour 

la constitution du droit administratif ; cette juridiction dégagera avec plus de hardiesse et de 

netteté un droit international des sociétés. Ces décisions pourraient ainsi faire jurisprudence et 

s’imposer au fur et mesure. Il est impératif que se développe un droit autonome des sociétés 

internationales vu le cadre spécifique de leur existence détaché de tout encadrement national. 

La mise en place d’une juridiction internationale entraînera l’application à la société 

internationale d’un droit de même origine et des dispositions législatives répondant au mieux 

à son cadre de vie. 

2. Vers une “lex mercatoria societatis“ : l’application aux sociétés d’un droit 
transnational 

 

260. L’aspect de la lex mercatoria226, à prendre en compte ici est celui relatif à 

l’application à une situation déterminée d’un ensemble de règles consensuellement établies en 

                                                 
226

 Sur la notion de lex mercatoria : Berthold GOLDMAN, « La lex mercatoria dans les contrats 
et l'arbitrage internationaux », Journal du droit international, 1979.1 et s ; Jacques BÉGUIN, « Le 
développement de la lex mercatoria menace-t-il l'ordre juridique international ? », McGill Law Journal, 
vol. 30, 1985, p479 ; Patrick MORVAN, Le principe de droit privé, Éd. Panthéon-Assas, Paris, 1999 ; la 
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marge des règles traditionnellement applicables. La notion de lex mercatoria, à la différence 

des principes généraux du droit du commerce international, met l’accent sur le contenu des 

normes davantage que sur leur mode de formation. En insistant sur la nécessité de dégager un 

droit adapté à la société internationale, l’expression est utilisée pour répondre à l’inadéquation 

des droits étatiques à régir les relations commerciales internationales ; la spécificité des 

relations commerciales internationales requiert souvent un régime propre227. 

261. Pouvons-nous parler en la matière de lex mercatoria renouvelée228, comme l’a 

écrit Jean-Baptiste Racine229 « une consécration internationale de la thèse de la réalité des 

personnes morales pourrait permettre d’imaginer des sociétés “sans loi“ dotées de la pleine 

capacité de jouissance et d’exercice dans le cadre de leurs statuts, voire une sorte de “lex 

mercatoria societatis“ ». Ces sociétés ne sont pas sans loi, comme le dit l’auteur, mais 

détachées du rattachement systématique des sociétés à une loi nationale. Elles ont leur 

fonctionnement propre non entravé par les droits nationaux, qui, en restant subsidiairement 

des références législatives, ne peuvent déroger aux statuts. Elles fonctionnent selon les 

besoins du commerce international et des motivations de leur création. Ainsi, assisterons-nous 

à la mise en place d’un statut international, que Loussouarn230 appelle “statut type“ 

international, «  pour qu’une telle société soit reconnue dans un État donné, il faudra que cet 

État ait préalablement souscrit à un statut type auquel la société se sera conformée ».  

262. La reconnaissance de ce statut type international devrait permettre d’éluder les 

difficultés liées à la reconnaissance de ces sociétés, puisqu’elles sont considérées dans ces 

                                                                                                                                                         
Thèse dactyl. du Pr. Dominique BUREAU, Les sources informelles du droit dans les relations privées 
internationales, Paris II, 1992 ; Jean-Michel NOGUEROLES, , De la primauté des règles de droit 
transnationales dans la résolution au fond, par voie d'arbitrage, des litiges du commerce international : 
Une étude comparée : France-Suisse-Amérique du Nord, Lille, ANRT, 2002 ; Vito PIERGIOVANNI, From 
lex mercatoria to commercial law, Berlin, Duncker & Humblot, 2005 ; Bruno OPPETIT, Les principes 
généraux en droit international privé, Arch. philo. dr., t. 32, 1987 ; Dominique BUREAU, Les sources 
informelles du droit dans les relations privées, thèse dactylographiée, 1992 Paris II Panthéon-Assas; 
Horatia MUIR-WATT, « les principes généraux en droit international privé », JDI 1997.403 ; Filali 
OSMAN, Les principes généraux de la lex mercatoria : contribution à l'étude d'un ordre juridique 
anational, bibl. dr. pr., t. 224, Paris  Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1992 ; Berthold 
GOLDMAN, Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD, Traité de l'arbitrage commercial international, 
Paris Litec, 1996. 
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 Emmanuel Gaillard, « Trente ans de Lex Mercatoria, Pour une application sélective de la 

méthode des principes généraux du droit », Journal du Droit international, n°1, 1995. 
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 Berthold GOLDMAN, Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD, op. Cit., p. 326. 
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 Jean-Baptiste RACINE, Fabrice SIIRIAINEN, Droit du commerce international, 2
ème

 éd. D 
2011, n°138, p. 89. 

230
 Yvon LOUSSOUARN, Les sociétés internationales, Rep. Dalloz, déc. 1971, dernière mise à 

jour 2010. 
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États comme des sociétés de droit étranger. L’insertion de cette société dans un ordre 

juridique pourrait être soumise à un contrôle par rapport aux  dispositions d’ordre public, mais 

non à un contrôle et à une remise en cause de son existence qui tiendrait compte des 

prescriptions et des exigences du droit international mis en place.  

263. Si logiquement, un État a tendance à se méfier d’une société “a-nationale“231, il 

n’y a pas de  raisons majeures de se méfier d’une société régulièrement constituée 

conformément à une législation internationale spéciale, de plus reconnue. Mais il faut faire 

attention à ne pas confondre les préoccupations ; en effet, parler de société a-nationale c’est 

parler de nationalité et non de société dépourvue de loi. Ces sociétés auront, si elle n’est pas 

prévue par leurs statuts, la nationalité du territoire d’établissement en tenant compte du critère 

désigné par le droit des sociétés en vigueur, généralement la nationalité de l’État dans laquelle 

elles auront leur siège social, mais elles n’ont qu’une seule loi qui leur est applicable, les 

prescriptions de leurs actes constitutifs, actes qui désignent d’ailleurs le lieu de situation du 

rattachement de la nationalité. En évitant la confusion entre le droit applicable à ces sociétés 

et leur nationalité, il serait plus aisé de concevoir leur existence et leur création par les 

personnes juridiques de droit privé. Seront ainsi atténuées les craintes qu’émettait le 

professeur Loussouarn232 qui considérait que  pour qu’une telle société soit admise « il ne lui 

restait qu’à recevoir l’investiture dans le pays considéré », nous ramenant à la démarche, 

inutile,  en deux étapes de détermination de la loi applicable à savoir rechercher en premier 

lieu la nationalité de la société et en déduire son rattachement législatif. L’investiture ici 

invoquée serait la reconnaissance de droits et d’obligations sur un territoire, dans l’idée de 

l’attribution d’une nationalité à la société. La démarche de reconnaissance envisagée serait par 

contre nécessaire pour lui donner la base juridique de sa mise en œuvre, puisqu’une société, 

même internationale, ne peut s’épanouir en dehors d’un cadre national, et non la 

détermination de sa nationalité par rapport à ce rattachement territorial.  L’insertion des 

sociétés constituées selon des statuts internationaux dans l’ordre interne ne devrait pas 

nécessiter une acceptation ou une autorisation expresse de l’État d’accueil au risque de 

ralentir les ententes internationales et mettre en péril la satisfaction des besoins du commerce 

international. La reconnaissance devrait être tacite.  
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 Notion empruntée à Yvon LOUSSOUARN, op. cit. 
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 Yvon LOUSSOUARN, ibidem. 
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264. La spécificité de ce droit applicable pourrait aussi tenir de ce qu’il peut se 

constituer de la l’assemblage des droits nationaux des États concernés. En effet, comme 

l’avait envisagé la société Air Afrique, en marge des statuts, en cas de lacunes ou de 

défaillances de ceux-ci, seraient applicables les « principes communs aux droits des États 

concernés ». Aussi, peut-il être désigné un droit national de référence, qui peut être l’État du 

siège ou de l’incorporation ou un autre désigné dans les statuts.  

265. Finalement, une sorte de renvoi aux droits nationaux, en cas de besoin233, mais 

sans la difficulté de rechercher parmi les droits nationaux liés, lequel s’appliquerait et selon 

quel critère. Aboutir à une véritable “lex mercatoria societatis“ permettrait d’éviter, du moins 

d’atténuer les incidences liées à la dualité des concepts traditionnels de rattachement.  

266. Cependant, en l’état actuel de la réglementation, la société internationale peut-

elle véritablement échapper à l’application de tout droit national? L’interrogation est 

inévitable dans la mesure où ces sociétés ne vont pas s’installer sur une plate forme 

d’exploitation internationale, mais plutôt sur le territoire des États parties. 

 

§2. L’insertion de la société internationale dans un ordre juridique national 

 

267. La société dans ce cadre est certes internationale, mais elle s’exploite 

forcément dans un cadre national c’est-à-dire sur des territoires définis par les textes 

constitutifs. Si les questions essentielles d’organisation sont prévues dans les statuts telles que 

la composition et la souscription au capital, le mode d’administration, les immunités, les 

privilèges, certaines questions sont laissées à la discrétion de la législation des États 

d’insertion, une volonté de tenir compte des exigences des droits nationaux et de la diversité 

de l’appréhension de ces questions. Ainsi, le recours aux droits nationaux (A) et donc aux 

critères de rattachement traditionnels des sociétés (B) est inévitable. 

 

                                                 
233

 L’article 5 de la société Air Afrique prévoyait que le traité instituant la société et ses 
annexes, y compris ses statuts définissent les conditions juridiques d’existence et de fonctionnement 
reconnues à la société par les Etats par dérogation s’il y a lieu aux dispositions actuelles et futures de 
leur législation. 
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A. Le recours aux droits nationaux 

 

268. Dans la BRI, tous les membres du personnel sont tenus de se comporter 

conformément aux principes généraux énoncés dans le code de conduite234 spécialement 

édicté par l’organisation et dans le même temps, aux principes directeurs de gestion inscrits 

dans la charte officielle235 faisant référence au respect des droits nationaux des États 

membres. 

269. L’article 19236 des statuts prévoit que « les opérations de la Banque doivent être 

conformes à la politique monétaire des banques centrales des pays intéressés ». Ainsi la 

Banque ne fait pas l’impasse sur les législations des différentes banques membres. Autrement, 

un doute aurait pu naître quand il est prévu un Accord entre le Conseil fédéral suisse et  la 

Banque des Règlements Internationaux  en vue de déterminer le statut juridique de la Banque 

en Suisse237.  Dans cet accord, le Conseil fédéral suisse reconnaît la personnalité juridique 

internationale et la capacité juridique en Suisse de la Banque des Règlements 

Internationaux238 ; cet article peut laisser croire que le défaut de reconnaissance de la banque 

par le droit suisse aurait entraîné l’impossibilité pour la société d’exister. Or, ici, la Suisse 

s’était engagée dans la charte constitutive de la banque à cette reconnaissance ; c’est donc 

dans l’ordre normal de la mise en place de cette société que cette reconnaissance de la BRI 

par le droit suisse a été faite. M. Calon239 indique d’ailleurs, en recherchant la nationalité de 

cette société, dans ce sens que « la formule est ambigüe et en apparence la Banque a la 

nationalité suisse ; mais l’intervention du législateur helvétique demeure purement matérielle ; 

c’est le traité qui seul a constitué la société, lui confère la personnalité morale, a défini ses 

règles d’organisations et de fonctionnement et seul est compétent pour modifier ces règles ou 

                                                 
234

 Special Staff Rule, September 1997 révisé le 25 Octobre 2006. 
235

 BIS Compliance Charter, 9 mai 2005 revisé le 8 janvier 2007, Cette charte décrit les 
principes directeurs de gestion de la conformité à la Banque des règlements internationaux. La BRI est 
déterminé à veiller à ce que les activités de l'institution et son personnel sont menées en conformité 
avec toutes les lois et règlements applicables, toutes les règles, politiques et procédures internes 
pertinentes , et les normes éthiques les plus élevées (« lois de conformité , les règles et les normes»). 

236
 Du chapitre III portant sur les pouvoirs de la Banque. 

237
 Accord entre le Conseil fédéral suisse et la Banque des Règlements Internationaux en vue 

de déterminer le statut juridique de la Banque en Suisse (accord de siège ou headquarters agreement) 
du 10 février 1987 ; texte modifié, avec effet le 1er janvier 2003, par l’échange de lettres des 18 
décembre 2002/13 janvier 2003. 

238
 Au titre des Statut, privilèges et immunités de la Banque, article premier sur la 

Personnalité. 
239

 Jean-Pierre CALON, « La société internationale : éléments d’une théorie générale », JDI 
1961, p.708. 
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faire disparaître la personne ; le statut juridique de la société donc, sans aucun doute, un 

caractère international. ».  

270. Les dispositions des statuts de la BIRD s’imposent aux différents États 

membres et ces derniers ont obligation de les insérer dans leur ordonnancement juridique240. 

En vue de mettre la Banque en mesure de remplir les fonctions qui lui sont confiées, le statut 

juridique, les immunités et privilèges définis dans le présent article seront accordés à la 

Banque sur les territoires de chaque État membre. Il lui est reconnu un statut particulier et une 

personnalité juridique unique. Les règles de droit commun en matière de juridiction 

compétente sont spécifiques à la banque. La Banque ne peut être poursuivie que devant un 

tribunal ayant juridiction sur les territoires d'un État membre où elle possède un bureau, a 

désigné un agent chargé de recevoir les significations ou notifications de sommations ou a 

émis ou garanti des titres. Aucune action judiciaire ne pourra cependant être intentée par des 

États membres ou par des personnes agissant pour le compte desdits États, ou faisant valoir 

des droits cédés par ceux-ci. Les biens et avoirs de la Banque où qu'ils soient situés et quel 

qu'en soit le détenteur, seront à l'abri de toute forme de saisie, d'opposition ou d'exécution tant 

qu'un jugement définitif n'aura pas été prononcé contre la Banque241. Les accords prévoient 

l’insaisissabilité des avoirs de la banque242 et leur exemption243. 

 

                                                 
240

 Tout Etat membre prendra sur ses propres territoires, toutes les mesures nécessaires en 
vue d'appliquer, dans sa propre législation, les principes exposés dans le présent article (ARTICLE VII : 
Statuts, immunités et privilèges) et il informera la Banque des mesures détaillées qu'il aura prises à cet 
effet. 

241
 Article VII, section 3 des statuts de la BIRD. 

242
 Article VII Section 4 des statuts BIRD : Les biens et avoirs de la Banque, où qu'ils soient 

situés et quel qu'en soit le détenteur, seront à l'abri des perquisitions, réquisitions, confiscations, 
expropriations ou toute autre forme de saisie de la part du pouvoir exécutif ou législatif. 

243
 Article VII Section 6 des statuts BIRD : Dans la mesure nécessaire à l'accomplissement des 

opérations prévues dans le présent Accord et sous réserve des dispositions de celui ci, tous les biens et 
avoirs de la Banque seront exempts des restrictions, réglementations, contrôles et moratoires de 
toute nature. 
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B. L’utilisation des critères traditionnels de rattachement  

 

271. Le siège social (1) et l’incorporation (2) sont difficilement manipulables avec 

ces types de sociétés. 

1.  Les difficultés de rattachement par le siège social 
 

272. Ces sociétés disposent toutes d’un ou généralement de plusieurs sièges sociaux 

généralement fixés par statuts, la société devant être implantée dans le territoire où se trouve 

le siège social. Habituellement, la fixation statutaire ou matérielle du siège manifeste la 

volonté des associés de rattacher la société à la loi du pays choisi. L’utilisation du siège social 

comme critère de rattachement de la loi applicable en devient complexe. 

273. La Scandinavian Air Lines System (S.A.S.) possède un siège social dans 

chacun de ses trois pays fondateurs (Danemark, Norvège, Suède). Il est prévu que chacun de 

ces sièges serve à tour de rôle pour accueillir les réunions et assemblées. Ainsi, est-il 

impossible de fixer la société dans un État unique, dans la mesure où aucun de ces sièges n’est 

prédominant et utilisé par tous au même titre, comme le soulignait le doyen 

Loussouarn244 « trois sièges sociaux entre lesquels on s’est soucieux d’assurer l’égalité la plus 

parfaite à Copenhague, Oslo et Stockholm ». 

274. Concernant la BRI, son siège social situé à Bâle en Suisse245 est un véritable 

centre de rencontre des gouverneurs et hauts responsables des banques centrales membres246 ; 

la situation de ce centre de décision ne fait pas de la loi suisse la loi applicable à la société. 

C’est le territoire choisi, pas au hasard, mais dans le seul but d’établir une base physique pour 

faciliter les débats et  la prise des décisions communes. 

275. Pour l’ex Société Multinationale AIR AFRIQUE, l’article 3 des statuts de la 

société prévoit,  un établissement ayant les attributs d’un siège social, dans la capitale de 

chacun des États parties au Traité. On retrouvait cette pluralité de siège, une dizaine, 

                                                 
244

 Yvon Loussouarn,  Droit du commerce international, Sirey, 1969, n°304 bis,  p. 343. 
245

 Article 2 des Statuts de la Banque des Règlements Internationaux du 20 janvier 1930 (mis à 
jour au 27 juin 2005). 

246
 Tenu tous les deux mois à Bâle, ces rencontres sont l'occasion pour les participants de 

discuter de l'économie mondiale et des marchés financiers, et d'échanger des vues sur des questions 
d'actualité d'intérêt de la banque centrale ou une préoccupation. 
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empêchant de faire du siège l’élément stable de détermination de la législation compétente 

pour régir la société. Chaque territoire d’exploitation de l’activité de la société nécessite  un 

centre de décision mis en place pour faciliter la prise des décisions facilitant l’exercice de ces 

activités, ce qui permet une gestion décentralisée de ces établissements tout en suivant les 

recommandations des statuts. 

276. La nécessité de leur incorporation a-t-elle une incidence sur la législation 

applicable? 

2. L’incorporation de la société internationale 
 

277.  L’incorporation est certes une formalité à laquelle n’échappe pas la société 

internationale, mais celle-ci est envisagée différemment. En effet, l’enregistrement de la 

société est en l’espèce plus une formalité de publicité de la société qu’une formalité 

d’enregistrement, formalité constitutive de la société, attribuant la personnalité juridique à 

cette dernière247. De ce fait, ces formalités sont organisées différemment. Pour la BIRD, l’acte 

constitutif de la société n’entrant en vigueur qu’après les signatures des gouvernements 

engagés248, la publicité des actes constitutifs a été réalisée selon des formes propres prévues 

par les traités les instituant et non selon un droit national : chaque État est invité à la signature 

de l’Accord auprès des États Unis, à Washington, qui  fera suivre l’acte définitif, totalement 

signé aux autres gouvernements engagés249. Même si elle n’existe plus aujourd’hui250, la 

                                                 
247

 Comme cela est envisagé dans les systèmes d’incorporation: la loi applicable à la société 
est la loi du lieu d’accomplissement des formalités constitutives. 

248
 Statuts de la BIRD, Article XI, SECTION 1 au titre de l’entrée en vigueur « Le présent Accord 

entrera en vigueur dès qu'il aura été signé au nom de Gouvernements dont les souscriptions minima 
représentent au moins 65% du total des souscriptions énumérées à l'annexe A et que les documents 
visés à la section 2 (a), du présent article auront été déposés en leur nom, mais en aucun cas le 
présent Accord n'entrera en vigueur avant le 1

er
 mai 1945 ». 

249
 Statuts de la BIRD, Article XI, SECTION 2 au titre de la signature : 

(a) Chaque Gouvernement au nom duquel le présent Accord sera signé déposera, auprès du 
Gouvernement des États-Unis, un instrument établissant qu'il a accepté le présent Accord en 
conformité de ses lois et a pris toutes les mesures nécessaires pour se mettre en état d'exécuter 
toutes ses obligations découlant du présent Accord. 

(b) Chaque Gouvernement deviendra membre de la Banque à la date du dépôt en son nom de 
l'instrument visé ci-dessus sous (a), sous réserve qu'aucun Gouvernement ne deviendra membre de la 
Banque avant que le présent Accord ne soit entré en vigueur aux termes de la section 1 du présent 
article. 

(c) Le Gouvernement des États-Unis d'Amérique informera les Gouvernements de tous les 
Etats dont les noms sont mentionnés à l'Annexe A et tous les Gouvernements dont l'affiliation sera 
agréée en conformité de l'article II, section 1 (b) de toutes les signatures recueillies par le présent 
Accord et du dépôt de tous les instruments visés ci-dessus sous (a) 
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société aérienne Air Afrique, société créée par le Traité de Yaoundé le 28 mars 1961 entre les 

États de l’Union Africaine et Malgache,  la publicité des actes constitutifs avait été faite dans 

chacun des États où elle avait un siège social251. Dans ce cas, la multiplication de la procédure 

aurait compliqué le rattachement à un territoire si celui-ci était envisagé, parce qu’elle aurait 

été valablement constituée dans chacun de ces États (11 États précisément). 

278. C’est à raison que M. Goldman écrivait que « si l’on envisage l’incorporation 

comme l’accomplissement des formalités de publicité  révélant la personne morale aux tiers, 

on constatera également que dans la mesure où elles interviennent, ces formalités ne peuvent 

pas comporter  à l’égard des sociétés présentement examinées la signification d’un régime 

juridique avec le lieu où elles sont effectuées »252. 

279. Même en conservant des liens avec le droit d’un État, ce lien n’est pas suffisant 

pour établir un rattachement total du statut juridique des sociétés internationales aux droits 

nationaux, mais permet seulement un renvoi à ces législations sous certaines conditions. Les 

droits nationaux des États membres peuvent être évoqués, mais sans prendre le pas sur le droit 

conventionnel international.  

280. La thèse de l’existence d’un ordre juridique qui ne serait ni étatique ni 

international, l’ordre juridique des marchands, propre aux relations du commerce international 

peut donc logiquement être défendue en matière de société. La naissance de ces dispositions 

se fondée déjà sur l’observation de l’intensification des flux financiers et technologiques 

faisant sauter les digues des frontières des ordres juridiques étatiques. Ainsi une société 

internationale met en place, en marge des règles édictées par les États pour les sociétés 

nationales, les règles à elles applicables dans le cadre spécifique de leur création. La 

technique diffère t-elle dans le cas des sociétés à identité communautaire ? 

                                                                                                                                                         
250

 Voir Les grandes décisions de la cour commune de justice et d'arbitrage de l'OHADA, 
Sylvain Sorel Kuate Tameghe, Paul Gérard Pougoué, Ed. L'Harmattan, 2010 ; Traité de droit aérien, 
Volume 1, Michel de Juglart, Emmanuel Du Pontavice, Jacqueline Dutheil de la Rochère, Georgette 
Miller, LGDJ 2

ème
 éd., 1989 ; Pierre Mouandjo Lewis, Le transport aérien en Afrique subsaharienne, Ed. 

L'Harmattan, 1994. 
251

 Voir article 46 des statuts. 
252

 Berthold GOLDMAN, op. cit., p. 360. 
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S-section 2. Le cas des sociétés à identité communautaire 

 

281. Dans le domaine des personnes morales, nous pouvons noter qu’actuellement 

seules trois formes juridiques trouvent leurs fondements dans le droit européen et sont réglées 

directement par lui. Ce sont  le Groupement Européen d’Intérêt Economique (GEIE) (§1), la 

Société Européenne Coopérative (SEC) (§2) et la Société Européenne (SE)253.  

282. L’entreprise à identité européenne est ( ou du moins, pourrait être) une 

entreprise multinationale  ayant le cœur de son activité stratégique  sur le marché européen. 

Elle développe son activité grâce aux garanties qui sont données aux investisseurs par 

l’originalité du mode de régulation dans l’Union européenne en matière notamment 

d’innovation,  de libertés économiques, de corporate governance, de qualité sociale  et ayant 

de ce fait intérêt à conserver dans l’Union le cœur de son activité stratégique254. Les critères 

de détermination du caractère communautaire de ces sociétés sont de deux ordres : d’une part 

les entreprises fondatrices doivent être constituées selon le droit d’un État membre de l’Union 

européenne et d’autre part avoir leur  siège et leur administration centrale au sein de la 

communauté. Selon un auteur, il s’agit de la première tentative aboutie d’offrir aux entreprises 

européennes une forme adaptée à leurs besoins, un type de société européenne dans ses 

objectifs et du fait de sa constitution et soumise à l’exigence d’ « un fait européen »255 . Les 

projets communautaires en matière de sociétés semblent presque avoir posé comme principe 

l’application aux groupements européens de la loi de l’État de rattachement, en se fondant sur 

un principe de subsidiarité du droit des États membres au droit communautaire fixé dans les 

règlements256. Ce renvoi se fait aux dispositions nationales de l’État du siège de la société.  Si 

la méthode utilisée pour créer ces trois formes juridiques européennes (la SE257, le GEIE et 

SEC) a posé des difficultés, il en est de même pour certaines solutions de fond adoptées dans 

ces statuts. Un des points clés des trois statuts est sûrement celui de l'identification du lieu où 

la personne morale a son siège, et donc celui de l'identification de la loi nationale applicable à 

                                                 
253

 Ne seront analysés dans ce cadre que le GEIE et la SEC ; la SE fera l’objet d’une étude 
particulière postérieurement. 

254
 Brian Bercusson, « L’entreprise à identité européenne : réflexion sur l’utilité du concept à 

développer dans le cadre d’une réflexion sur la corporate governance », Institut Universitaire 
européen (Florence), www.etuc.org. 

255
 Jeanne BOUCOURECHLIEV, Une société de droit européen ?, Paris : Presse de Sciences Po., 

1999, p. 69. 
256

 Principe de subsidiarité développé par Benoît LECOURT, L’influence du droit 

communautaire sur la constitution des sociétés, L.G.D.J., 2000, n° 562, p. 348. 
257

 Qui sera étudié ultérieurement 
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ces formes juridiques. Cette question, clairement, évoque la confrontation qu'il y a eu pendant 

les dernières années entre, d'une part, les États qui privilégient le critère de rattachement du 

siège réel et ceux qui, d'autre part, adoptent le critère du siège statutaire258. L’application de 

ces critères dans ces types de sociétés n’est pas moins aisée que dans les sociétés de droits 

nationaux. 

 

§1. Le régime législatif du Groupement Européen d’Intérêt Économique 

(GEIE)259 

 

283. Le GIE est une invention du droit français260. Le GIE est intermédiaire entre la 

société et une association261. Le GIE constitue un cadre juridique original, à mi-chemin entre 

                                                 
258

 V. Notamment, pour des études récentes : Laurence IDOT, « L'européanisation du droit 
des affaires, sens et portée », in  Le droit des affaires du XXIe siècle, colloque de l'association droit et 
commerce 2000, RJ com., n° spécial, janvier 2001, p. 93 ; Colloque du 18 mai 2001, Pau : « L'entreprise 
sous les influences réciproques du droit européen et des droits nationaux », Rev. sociétés, 2001, p. 191 
et s., avec les conclusions du Professeur Y. GUYON, p. 314 ; Corrado MALBERTI, Les instruments 
optionnels destinés à faciliter la libre circulation des personnes morales, Petites affiches, 29 juin 2012 
n° 130, p. 38. 

259
 Pour une bibliographie sur le sujet voir : A. PÉTÉLAUD, « La construction de la communauté 

européenne et le groupement européen d'intérêt économique », Rev. soc., 1986, 191, n°16 ; Armand   
BOUKRIS , « Le  groupement  européen  d 'intérêt économique », P.A. n°93, 5 aout  1987, p.30 , n°94; 
Y. CHARTIER, « Sociétés coopératives  et groupement d’intérêt économique », Rev.soc.  1974, p.601   ;  
C. DALLEMAGNE, « Le  groupement  d'intérêt  économique  et  la  société  anonyme  européenne de 
nouveaux instruments au service de la coopération industrielle à l'horizon 92 », P.A. n° 142, 25 
novembre 1988, p. 6 ; J. De PUIFERRAT, « Vers l’institution d’un groupement européen de 
coopération », RMC  1983, p.422 ; L. De WOLF, « Le GEIE peut-il faciliter l'environnement juridique et 
fiscal des PME », Fiscalité européenne  1988, 2  (numéro  spécial  sur  G.E.I.E.)  ;  Cl. DUCOULOUX-
FAVARD, «Groupement  européen d’intérêt  économique  (G.E.I.E)  et  société  européenne  (S.E.) », 
Cah .jur. fisc. 1991,  p.749  ;   J-P  DUBOIS, P. GUEZ, « Le groupement  d'intérêt économique  : 
jurisprudence  française  et projet  européen », JCP  Cd. Cl 1970, 8920 I ; P. DUBOIS , « Le projet  de 
G.I.E. sur le plan  européen », RTDE  1970, p.625 ; P. DURAND , « Vers un groupement  européen d 
'intérêt économique ? », JCP  1972, éd. CJ  10630 ; J-P FERRET, « Un  nouvel instrument au service de la 
coopération des entreprises : le groupement européen d 'intérêt économique (G.E.l.E.) », Rep. 
Defrenois 1989, p. 407 ; M-O FRANCKAERT, « Contribution a l'analyse du G.E.J.E. », DPCJ 1989, p.119-
141 ; O. Gast, F. Malbo, « G.E.l.E., nouvel instrument juridique  communautaire », P.A. n°53, 3 mai  
1989, p. 18 ; Ch. GAVALDA, « L'acculturation de la législation .française de la formule du G.E.I.E. », 
Mélanges Derruppé 1991, p. 37 ; Y-L GEGOUT, « La mise en pratique par le droit français du 
groupement européen d 'intérêt économique (G.E.l.E. et les modifications à apporter  la législation sur 
le groupement d 'intérêt économique  : le projet  de loi  gouvernemental  en  ces  matières) », P.A.  
n°20,  15  février  1989, p. 6. 

260
 Le groupement d'intérêt économique a été créé en tant que nouvelle structure juridique 

par l'ordonnance n° 67-821 du 23 septembre 1967 (modifiée par les lois n° 84-148 du 1er mars 1984, 
n° 85-698 du 11 juillet 1985 et surtout n° 89-377 du 13 juin 1989). Il est prévu à l’article L251-1 du 
code du commerce « Deux ou plusieurs personnes physiques ou morales peuvent constituer entre 
elles un groupement d'intérêt économique pour une durée déterminée. Voir Ph. WOODLAND, « Le 
groupement européen d'intérêt économique ; le regain du modèle français offre aux entreprises de la 
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les sociétés et les associations. En effet, alors que l’objet de la société peut être  quelconque, 

pourvu qu’il soit licite, l’activité du GIE doit être le prolongement de celui de ses 

membres»262. Il ne peut donc avoir un objet différent de celui des éléments qui le composent. 

À la différence de la société, son but n'est pas de faire des bénéfices pour lui-même, mais 

seulement dans l'intérêt de ses membres, ce qui le rapproche de l'association ; mais à la 

différence de l'association, le GIE peut avoir ouvertement un but lucratif et disposer d'une 

pleine capacité juridique.   

284. Le succès de ce type de groupement a conduit le législateur européen à créer, 

sur le modèle français, le groupement européen d’intérêt économique (GEIE)263. Il a été 

institué en 1985 par Règlement (CEE) n° 2137/85 du Conseil du 25 juillet 1985264, relatif à 

l'institution d'un groupement européen d'intérêt économique (GEIE). Ce règlement a pour 

objectif de créer une nouvelle entité juridique fondée sur le droit européen (A), afin de 

faciliter et d'encourager la coopération transfrontalière.  

285. Malgré cet ancrage européen, le GEIE se trouve soumis pour partie aux droits 

nationaux des États du lieu de situation du siège des sociétés membres du groupement (B). 

 

A. Une entité fondée sur le droit européen  

 

286. Par la création du GEIE,  les autorités communautaires ont voulu doter  les 

entreprises  d' un cadre juridique  leur permettant de coopérer  par-delà  les frontières,  dans 

les mêmes conditions que celles qui existent dans  un marché  national. Pour appréhender  

                                                                                                                                                         
CEE le futur instrument de coopération », JCP, 1985, éd. E., II, 14968, no 6. Le but du groupement est 
de faciliter ou de développer l'activité économique de ses membres, d'améliorer ou d'accroître les 
résultats de cette activité. Il n'est pas de réaliser des bénéfices pour lui-même. Son activité doit se 
rattacher à l'activité économique de ses membres et ne peut avoir qu'un caractère auxiliaire par 
rapport à celle-ci. 

261
 J.-J. BURST, « Une personnalité morale ambigüe, la personnalité morale du groupement 

d'intérêt économique », JCP, 1976, éd. G., I, 2783. 
262

 Article L251-1 al 3. 
263

 Voir sur ce point les innovations apportées par la loi NRE qui permet l’extension du régime 
des conventions réglementées aux personnes morales de droit privé non commerçantes ayant une 
activité économique 

264
 Journal officiel des Communautés européennes n° L-199, 31 juillet 1985. Les modalités 

figurant dans ce règlement sont directement applicables dans les Etats-membres depuis le 1er juillet 
1989. Elles sont complétées par les dispositions de la loi n° 89377 du 13 juin 1989 qui harmonise le 
droit national aux nouvelles modalités européennes. 
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efficacement et directement  les situations transnationales issues de la création d’un GEIE,  le 

règlement a établi un réseau de règles uniformes d’application  directe  dans  tous  les États 

membres prévoyant que les règles  de constitution  et de fonctionnement  seront  communes  à 

tous les partenaires, quel que soit le siège du groupement. II place ainsi les entreprises  

désireuses de coopérer  à égalité sur  le plan du droit  puisque,  quel que  soit le siège du 

GEIE, les membres  de celui-ci connaîtront avec précision le contenu  de  leur engagement. 

Les GEIE  relèveront  donc prioritairement  du droit communautaire. À défaut 

d’aboutissement de la société européenne, le GEIE constitue actuellement l’unique exemple 

de structure juridique de droit communautaire favorisant l’adaptation des activités des 

entreprises des États membres au cadre communautaire.   

287. Le régime juridique du GEIE est pour l’essentiel directement fixé par le 

règlement communautaire. Il prévoit les règles de constitution, de fonctionnement et de 

dissolution du groupement. L’article 1-1 du règlement prévoit que « les groupements 

européens d’intérêt  économique  sont constitués   dans  les conditions,   selon  les modalités  

et avec les effets prévus par  le présent  règlement ».   

288. Avant tout conformément à l’article 4-1-a, « peuvent  seules être membres  

d'un  groupement : les sociétés,  au sens  de l'article  58 deuxième  alinéa du  traité,  ainsi  que  

les autres  entités  juridiques de droit  public   ou  prive,  constituées   en   conformité avec  la 

législation d’un État membre,  qui  ont  leur siège statutaire  ou   légal   et   leur   

administration centrale   dans   la  Communauté;  lorsque,   selon   la législation   d'un   État  

membre,  une  société  ou  autre entité   juridique    n'est  pas  tenue   d'avoir  un   siège 

statutaire  ou légal, il suffit que cette société  ou autre entité  juridique  ait son administration   

centrale  dans la  Communauté ». Le règlement impose que les sociétés désireuses de 

constituer un groupement aient à la fois leur siège statutaire et leur siège réel au sein de la 

communauté, à défaut le siège réel situé dans la communauté suffira.  Ensuite, ces sociétés 

devront conclure un contrat de GEIE dont les conditions de validité sont prévues par le 

règlement. 

289. Le règlement prévoit alors  les conditions de fond265 et de forme266 du contrat 

que doit GEIE267. Il  prévoit un nombre minimum impératif et un nombre facultatif de 

                                                 
265

 Article 5 du règlement : Doivent   figurer   dans   le  contrat   de  groupement,  au moins: 
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membres du groupement. Les membres peuvent être des personnes physiques ou des 

personnes morales exerçant déjà une activité au sein de la communauté, sans que cette activité 

soit leur activité principale. Le règlement prévoit aussi, à l’article 3, le but pour lequel un 

GEIE est crée ; le but  du groupement   est de faciliter ou de développer  l'activité  

économique de  ses  membres,   d'améliorer  ou  d' accroître   les  résultats   de  cette  activité ; 

il n' est  pas  de  réaliser  des  bénéfices   pour  lui-même.     Concernant les règles de forme, le 

règlement prévoit que, ceux  qui  entendent   constituer   un  groupement doivent conclure  un 

contrat et faire procéder à l'immatriculation prévue  à  l'article   6268.  Il prévoit ainsi la 

procédure d’immatriculation, sans dérogation au droit commun. Il dresse une liste des actes 

soumis à publicité269. 

290. Pour ce qui est du fonctionnement du GIE, le règlement organise la gérance du 

groupement à l’article 6. Les  organes   du  groupement    sont   les  membres agissant  

collégialement   et  le  ou  les  gérants. Ces deux organes sont la base,  mais le contrat peut en 

prévoir d’autres. Le  groupement    est  géré   par  une   ou  plusieurs personnes  physiques  

nommées  dans le contrat  de groupement    ou  par  une  décision   des  membres270. Ces 

gérants doivent respecter les restrictions et interdictions à la fonction prévues pas le règlement 

à l’article 19. Le règlement laisse une liberté aux membres du groupement en ce qui concerne 

les pouvoirs des gérants puisque l’article 19 dispose que «  le contrat  de groupement   ou, à 

défaut,  une  décision  unanime   des  membres   détermine   les  conditions de  nomination  et  

de  révocation  du  ou  des  gérants  et fixe  leurs  pouvoirs ». 

291. Enfin, quant à la dissolution, les groupements  peuvent être constitués pour une 

durée illimitée. Diverses possibilités de dissolution anticipée existent cependant. La 
                                                                                                                                                         

a)  la dénomination  du groupement   précédée  ou suivie, soit des mots «groupement   
européen  d'intérêt économique » soit  du  sigle  «GEIE » a moins  que ces mots  ou  ce sigle ne 
figurent  déjà dans  la dénomination; 

b)  le  siège  du  groupement; 
c)  l'objet  en  vue  duquel   le groupement    est  forme; 
d)  les nom,  raison  ou  dénomination    sociale,  la forme juridique,    le  domicile    ou   siège   

social   et,  le  cas échéant,   le numéro   et  le lieu  d'immatriculation    de chacun   des  membres   du  
groupement; 

e)  la durée  du  groupement,   lorsqu'elle   n'est  pas indéterminée. 
266

 Article 6 à 9 du règlement. 
267

 Pour plus de détails sur la constitution des GEIE voir J-M BAHANS et M. MENJUCQ, 
« Formalités constitutives d’un groupement européen d’intérêt économique », JCP E 1999, p. 1521. 

268
 Le groupement   est immatriculée   dans  l'Etat du siège au registre  désigne  en vertu de I 

‘article  39 paragraphe   1. 
269

 Article 7 et 8 du règlement. 
270

 Article 19 du règlement . 
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dissolution peut être volontaire, c’est-à-dire du fait des membres du groupement. 

Conformément à l’article 31-1, si les membres du groupement décident de mettre fin à leur 

société, cette décision doit être  prise  à l'unanimité,   à moins  que  le contrat   de  groupement  

n’en   dispose  autrement. Ils n’auront d’autres choix que de dissoudre le groupement 

lorsqu’est constatée  l’arrivée    du terme  fixé dans  le  contrat  de groupement   ou  de toute  

autre  cause  de dissolution prévue  par  ce   contrat, ou s’il est constaté  la  réalisation   de  

l'objet    du  groupement ou  l'impossibilité   de  le  poursuivre. Le groupement devra aussi 

impérativement être dissout par ses membres en cas de réduction du nombre de membres à 

un, constitutif d’un manquement aux conditions de constitution du groupement prévues à 

l’article 4-2.a. Tout membre du groupement peut aussi demander en justice la dissolution du 

groupe pour justes motifs. La dissolution judiciaire peut aussi être prononcée à la demande   

de tout  intéressé  ou d'une  autorité compétente et le  tribunal   doit  prononcer   la  

dissolution du groupement en cas de violation  des articles  3 ou  1 ou de l'article  31 

paragraphe 3, à moins  qu'une  régularisation  de la situation  du groupement   ne soit possible 

et n'intervienne   avant qu'il  ait été statué sur le fond271. 

292. D’une manière générale, les dispositions impératives du règlement concernent 

les conditions qui président à la constitution du GEIE, à quelques aspects du fonctionnement 

interne et à la protection des tiers  et de ses membres272. Le règlement  prévoit que certaines  

mesures d’application  nécessiteront l’intervention  du législateur  national. Il y a ainsi une 

combinaison des dispositions spécifiques du règlement avec celles relevant des droits 

nationaux. 

 

B. Le renvoi à la loi de l’État membre de rattachement  

 

293. Le règlement a voulu soumettre le groupement à des règles purement 

européennes, mais à l’évidence, il a été impossible de constituer un droit exclusivement 

communautaire, puisqu’il s’est avéré incomplet et renvoie pour les questions qu’il ne résout 

pas aux législations nationales des sociétés membres.  Il convient cependant de relever que les 

divers renvois vers les législations nationales ne se réalisent pas toujours dans des conditions 
                                                 

271
 Article 32-1 du règlement. 

272
 Commission des communautés européennes, GEIE – L’émergence d’une nouvelle 

coopération européenne - Bilan de trois années d’expériences, Politiques d’entreprise, Office des 
publications officielles des communautés européennes, 1993. 
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indifférenciées. On peut considérer qu'existe une gradation dans l'étendue de la 

reconnaissance d'une compétence normative pour les États membres dans la détermination du 

régime juridique des GEIE273. Pour certaines questions, le règlement encadre l’intervention 

des droits nationaux, quand pour d’autres il leur laisse une totale compétence normative.  

294. L’article  39 du Règlement  prévoit  ainsi, notamment,  que  les États membres  

doivent: 

-    désigner  le ou les registres  compétents   pour  procéder  à l’immatriculation   du 

groupement  et déterminer   les règles  applicables  à cette  immatriculation, 

-   fixer les conditions  dans  lesquelles  s’effectue  le dépôt  des documents  dont  la 

publication  est requise, 

-    prévoir  les sanctions appropriées  en cas de manquement  aux dispositions  

réglementaires  relatives à la publicité des actes constitutifs,  des autres actes dont  la 

publication  est requise ou des obligations   particulières  de publicité  prévues  par 

l’article 25  du Règlement. 

 

295. D’autre  part, le Règlement  a laissé au législateur  national la possibilité de 

réglementer  particulièrement certaines  questions. Il  peut  ainsi: 

-  prévoir  qu’un  GEIE ne pourra  comporter  plus de 20 membres  (article  4-3); 

-  exclure  ou restreindre,  pour des raisons tenant à son intérêt public,  la participation  

de certaines catégories  de personnes  physiques,  de sociétés ou autres entités 

juridiques  à tout groupement (article 4-4), 

- préciser  les renseignements  d’identité  exigés en matière de  nomination  du ou des 

gérants  du groupement  et de ses liquidateurs  (article  7), 

- prévoir que, en ce qui concerne  le GEIE immatriculé dans son territoire,  un transfert 

de siège dont résulterait un changement  de loi applicable  ne prendra  pas effet si, 

dans un délai de deux mois, une autorité compétente de l’État s’y oppose  pour des 

raisons d’intérêt public (article 14-4), 

                                                 
273

 Bernard SAINTOURENS, « Législation nationale et droit européen en matière de 
dénomination d'un GEIE », note arrêt CJCE 5e ch., 18 déc. 1997, n° C-402/96, European Information 
Technology Observatory, EWI, Bulletin Joly Sociétés, 01 avril 1998 n° 4, p. 362. 
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- autoriser  des personnes  morales  à être gérants  d'un  GEIE  (article  19, 2), prévoir,  

pour  les besoins  de sa législation  nationale  en matière  de liquidation,   de 

dissolution, d’insolvabilité ou de cessation  des paiements,  qu’un membre  du 

groupement   cesse d’en  faire partie au  moment  fixe  par la législation  nationale  

(article  28,  1), 

- prévoir  une possibilité  de dissolution  d' un groupement,   à la demande  d’une 

autorité compétente, dans tous les cas où celui-ci, par son activité, contreviendrait  à 

l’intérêt public pour autant qu' une telle possibilité  existe dans la législation  nationale 

en ce qui concerne  les autres formes de sociétés  (article  32), 

- autoriser  une autorité compétente  à interdire  l’activité d’un  G.E.I.E. qui 

contreviendrait   à l’intérêt public  (article  38). 

 

296. Dans ce cadre des questions dont le règlement est concédé sans prescriptions 

aux États, nous pouvons tirer du préambule du règlement que « dans les domaines  non  

couverts par le présent  règlement,  les dispositions  du droit des États membres   et du  droit  

communautaire    sont  applicables, par  exemple   en  ce  qui  concerne: le domaine  du droit 

social et du droit  du travail, le  domaine   du  droit  de  1a concurrence, le domaine  du droit 

de 1a propriété  intellectuelle».  L’article 35 prévoit, quant à lui, que la liquidation  du 

groupement  et la clôture de cette liquidation  sont régies par le droit national tandis que 

l'article 36 prévoit que les G.E.I.E. sont soumis aux dispositions du  droit national  régissant  

l'insolvabilité   et la cessation  des paiements.  

297. En somme, un  renvoi au droit  national  est implicitement ou explicitement fait 

dans  les domaines  touchant  à l’activité du G.E.I.E., car cette activité sera développée et 

appréhendée  indépendamment de la forme  juridique  de l'entité en cause. Le privilège d’une 

structure juridique  communautaire  coexistera ainsi avec une complète  assimilation  du 

G.E.I.E. à tout autre agent économique local. 

298. Pour l’ensemble des hypothèses où le renvoi est ainsi encadré par le règlement 

lui-même, l'appréciation des conditions dans lesquelles les États membres peuvent compléter 

le statut du GEIE doit essentiellement être menée en tenant compte des termes mêmes de la 
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disposition du texte européen qui en est le siège274. En revanche, lorsque l'on se trouve 

confronté à un point du régime juridique du GEIE qui ne fait l'objet, dans le texte du 

règlement, d'aucune ouverture expresse en direction des législations nationales, il n'y a d'autre 

solution que de revenir à la règle de principe exprimée par le règlement lui-même. En effet, 

l’article 2 du règlement prévoit que : « sous  réserve  des  dispositions   du  présent   

règlement,  la loi applicable,  d’une  part  au contrat  de groupement,  sauf pour  les questions  

relatives à l’état et à la capacité  des  personnes  physiques  et  à la capacité  des personnes    

morales,   d’autre   part   au   fonctionnement interne   du  groupement,   est  la loi  interne  de  

l’État du siège  fixé  par  le  contrat   de  groupement». 

299. Il ressort de cet article  que, sous réserve des dispositions du règlement, la loi 

applicable au contrat de groupement comme au fonctionnement interne du groupement est la 

loi interne de l’État du siège fixé par le contrat de groupement.  Les lois personnelles des 

sociétés membres du groupe n’ont ici aucune incidence. Il s’agit ici de la loi du territoire où a 

été fixé le siège de la nouvelle entité. Par contre, les questions relatives à l'état et à la capacité  

des  personnes  physiques   et  à  la capacité  des personnes    morales, l’aptitude à conclure un 

contrat de groupement par exemple, dépendent, quant à elles, de la législation applicable dans 

chacun des États membres ; la localisation du siège du groupement est donc indifférente à cet 

égard275. Le critère du siège social n’intervient donc que pour déterminer la loi compétente en 

cas de silence du règlement ou de renvoi exprès de celui-ci aux droits nationaux.  

300. Pour éviter un conflit entre les lois personnelles des sociétés membres, il a  été 

choisi de rattacher le groupement à son siège réel. En plus de devoir être situé dans la 

communauté, l’article 12 prévoit en ce sens que le siège  doit  être  fixé soit  au lieu  où  le 

groupement  a son  administration centrale, soit au lieu où  l'un des membres  du groupement 

a son administration centrale. Il ressort de ce texte que le règlement retient comme siège 

social (entre le siège réel et le siège statutaire) de rattachement le siège réel du groupement.  

301. Si les parties sont libres de fixer le siège soit au lieu où le groupement  a son 

administration  centrale  soit au lieu où l’un des membres a son  administration   centrale, il 

faut tenir compte d’une exigence supplémentaire du règlement dans le second cas ; il faut 

                                                 
274

 Bernard SAINTOURENS, « Législation nationale et droit européen en matière de 
dénomination d'un GEIE », note arrêt CJCE 5e ch., 18 déc. 1997, n° C-402/96, European Information 
Technology Observatory, EWI, Bulletin Joly Sociétés, 01 avril 1998 n° 4, p. 362. 
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 Michel MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, op cit. n°159, p180 
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dans cette hypothèse, que, le  groupement y ait une activité réelle. Ainsi, la deuxième  branche  

de l’alternative de localisation du siège du groupement doit s’appuyer  sur un critère objectif 

puisque  le siège doit correspondre  à un lieu où le GEIE a une activité réelle. Cette précision 

montre encore une fois le caractère léger et peu objectif du siège réel à rattacher une société à 

un État. Elle prévient la possibilité de faire simplement fusionner les centres de décisions de 

deux sociétés qui restent tout de même distinctes. Il faut donc que le GEIE ait un lien réel 

avec le territoire de la société membre. Le siège du G.E.I.E. ne doit pourtant  pas 

nécessairement  correspondre  au lieu de son activité principale,  il suffit qu’il soit prouvé que 

le groupement exerce sur ce territoire une activité même secondaire. Le rattachement d’une 

société à un territoire ne peut donc être suffisamment réaliste s’il ne combine pas une attache 

économique à une attache juridique. 

302.  Le choix du siège est finalement important  puisqu’ il déterminera  la loi 

applicable au contrat de groupement  et au fonctionnement  interne du groupement. La 

conséquence de cette liberté est qu’un certain «forum shopping» risque d’intervenir en 

fonction des disparités éventuelles des législations  nationales. L'option normative sur laquelle 

repose le régime juridique du GEIE et qui consiste à combiner des dispositions impératives et 

uniformes contenues dans le règlement avec des dispositions issues des législations des États 

conduit nécessairement à un contentieux de la délimitation des zones respectives de 

compétences et à la constatation de différences de traitement entre GEIE ayant leur siège dans 

des États membres différents276.  

303. À côté du groupement européen d’intérêt économique s’est développée la 

société coopérative européenne. Quel est le régime législatif de cette société coopérative 

européenne ? 
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Bernard SAINTOURENS, « Législation nationale et droit européen en matière de 
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§2. Le régime législatif de la Société Européenne Coopérative (SEC)277  

 

304. Des formes juridiques actuellement existantes en droit européen278, il faut 

mentionner la Société Coopérative Européenne créée en 2003, la plus récente personne 

morale établie par le droit européen. La SCE est réglée par deux différents instruments : le 

Règlement n° 1435/2003/CE du 22 juillet 2003279 (A) concernant le statut de cette société et 

la directive n° 2003/72/CE, 22 juillet 2003 complétant ce statut pour ce qui concerne la 

participation des travailleurs280. Mais comme toutes les sociétés de droit européen, elle 

n’échappe pas à l’appel aux droits nationaux des États (B). 

A. Le droit réglementaire applicable 

 

305. La société coopérative est un groupement autonome de personnes 

volontairement réunies pour satisfaire leurs aspirations et besoins économiques, sociaux et 

culturels communs, au moyen d’une entreprise dont la propriété et la gestion sont collectives 

et où le pouvoir est exercé démocratiquement et selon les principes coopératifs  

                                                 
277

 Pour bibliographie sur la question voir : N. De Ribalsky, La modernisation des entreprises 
coopératives, thèse Aix Marseille III, 1996 ; Pellerin, La personnalité morale et la forme des 
groupements volontaires de droit privé, Rev. Trim. Dr. com., 1981, 471, Corrado Malberti Les 
instruments optionnels destinés à faciliter la libre circulation des personnes morales, Petites affiches, 
29 juin 2012 n° 130, P. 38 ; Bernard Saintourens,  Sociétés coopératives et sociétés de droit commun, 
Rev. Soc. 1996, 1; Jean-Marc Bahans, M. Menjucq, La société coopérative européenne : nouvel outil 
coopératif pour une économie internationalisée, Revue de droit rural, 2008, n°364, Dossier, 28, p43 ; 
C. Cathiard, La société coopérative européenne, Semaine juridique JCP E, éd. Entreprise et affaires, 
2009, n°1, 1012, p34 ; K. Rodriguez, La société coopérative européenne : les tenants et les 
aboutissements, D 2004, chron., p1219 ; S. Granvuillemin, L’avènement du statut de coopérative 
européenne, : le règlement du 22 juillet 2003, Semaine juridique JCP E, éd. Entreprise et affaires, 2003, 
1667 ; Gilbert Palerni, La CJCE donne une leçon de droit coopératif, Revue des sociétés, 2012, p104 ; 
sous la direction de David Hiez , Droit comparé des coopératives européennes, Larcier, collection de la 
faculté de droit, d’économie et de finance de l’université du Luxembourg, 2009 ; Grégory Damy, Les 
groupements d'affaires européens : une évolution décisive pour le XXIe siècle, Petites affiches, 02 
janvier 2006 n° 1, P. 8. 
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 Il faut aussi compter avec la société européenne, structure que nous étudierons 

ultérieurement. 
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La SEC a trouvé sa consécration en droit français dans le courant de l’année 2008 par une 
transposition dans la législation nationale (L. nº 2008- 89 du 30 janvier 2008 et L. nº 2008-649 du 3 
juillet 2008 ; complétées par 3 décrets : D. n° 2008-439 et n° 2008-440 du 7 mai 2008 ; D. n° 2009-767 
du 22 juin 2009). 
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 Le statut consiste en un règlement (directement applicable dans les États membres) fixant 

les règles relatives à la création d'une société coopérative européenne (SCE), et en une directive (qui 
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306. L’article 8, au titre de la loi applicable prévoit que « la SEC est régie : a) par le 

présent règlement ; b) lorsque le présent règlement l’autorise expressément, par les 

dispositions des statuts de la SEC281 ». C’est donc du règlement dont dépend avant tout la 

SEC. Une SEC ne peut voir le jour en dehors des dispositions prévues par le règlement.  

307. La SCE est une société coopérative qui tire directement sa personnalité 

juridique du Règlement 1435/2003282. Comme le GEIE, son mode de constitution283, certaines 

règles de fonctionnement284 et de dissolution285 sont prévues par le règlement. 

308.  La SEC a pour objet principal la satisfaction des besoins et/ou le 

développement des activités économiques et/ou sociales de ses membres notamment par la 

conclusion d’accords avec ceux-ci en vue de la fourniture de biens ou de services ou de 

l’exécution de travaux dans le cadre de l’activité que la SEC exerce ou fait exercer. La SEC 

peut aussi avoir pour objet de répondre aux besoins de ses membres en favorisant, de la même 

manière, leur participation à des activités économiques dans une ou plusieurs SEC et/ou 

coopératives nationales286. 

309. Le chapitre II287 du règlement est réservé à la structure de la SEC. La SEC peut 

être constituée de cinq façons différentes288, qui peuvent se résumer en trois : la constitution 
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 Article 5-1 du règlement : « Aux fins du présent règlement, l’expression «statuts de la SEC» 
désigne à la fois l’acte constitutif et, lorsqu’ils font l’objet d’un acte séparé, les statuts proprement dits 
de la SEC. » 

282
 Article 1-5 du règlement. 

283
 Article 2, 3, 4, 5, 9, 10, 11, 12, 13 et chapitre 2 du règlement. 

284
 Chapitre 3 du règlement. 

285
 Chapitre 7 du règlement. 

286
 Article 1-3 du règlement. 

287
 Article 36-63 du règlement. 

288
 Article 2-1 : la SEC est constituée comme suit :  

- par au moins cinq personnes physiques résidant dans au moins deux États membres, 
- par au moins cinq personnes physiques et sociétés au sens de l’article 48, deuxième 

alinéa, du traité, ainsi que d’autres entités  juridiques de  droit  public  ou  privé, 
constituées selon le droit d’un État membre, qui résident dans au moins deux États 
membres ou sont régies par la législation d’au moins deux États membres, 

- par des sociétés au sens de l’article 48, deuxième alinéa, du traité, ainsi que d’autres 
entités juridiques de droit public ou  privé, constituées selon  le droit  d’un État membre, 
qui résident dans au moins deux États membres ou sont régies par la législation d’au 
moins deux États membres, 

- par  fusion de coopératives constituées selon  le droit d’un État membre et ayant leur 
siège statutaire et leur administration centrale dans la Communauté, si deux d’entre elles 
au moins relèvent du droit d’États membres différents, 

- par transformation d’une coopérative constituée selon le droit d’un État membre et 
ayant son siège statutaire et son administration centrale dans la Communauté, si elle a 
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ex novo, il est possible de créer directement une SCE, sans passer par l’intermédiaire 

d’opérations juridiques comme une transformation ou une fusion, pour autant que l’on 

réunisse au minimum deux sociétés émanant chaque fois d’au moins deux États membres 

différents afin de constituer une SCE ; la fusion, les sociétés coopératives qui ont été 

constituées selon le droit d’un État membre et qui ont leur siège statutaire et leur 

administration centrale dans la Communauté peuvent constituer une SCE par le biais d’une 

fusion ; et par la transformation d’une société coopérative en une SCE, une société 

coopérative constituée conformément au droit d’un État membre qui a son siège statutaire et 

son administration centrale au sein de l’Union peut être transformée en SCE si elle a depuis 

au moins deux ans une filiale relevant du droit d’un autre État membre.   

310. S'agissant de la gouvernance de la société coopérative européenne289, il est 

prévu que la SEC comporte une assemblée générale et en plus les statuts pourront choisir 

qu'elle soit administrée par un conseil d'administration ou par un directoire placé sous le 

contrôle d'un conseil de surveillance. Les statuts déterminent par ailleurs les modalités de 

délivrance de l'agrément des nouveaux associés coopérateurs par le conseil d'administration 

ou par le directoire, ainsi que les modalités selon lesquelles un recours est exercé devant 

l'assemblée générale contre les décisions de refus d'agrément. Les organes de la société 

coopérative européenne sont donc d'une part, une assemblée générale et, d'autre part, soit un 

organe de direction et un organe de surveillance (système dualiste), soit un organe 

d'administration (système moniste) selon l'option retenue par les statuts de la société. 

L'assemblée générale doit être convoquée au moins une fois par an, dans les six mois de la 

clôture de l’exercice. En ce qui concerne le système moniste, l'organe d'administration assure 

la gestion de la société. Le ou les membres de l'organe d’administration ont le pouvoir 

d'engager la société à l'égard des tiers et de la représenter en justice. Seule la gestion de la 

société peut être déléguée par l'organe d'administration à un ou plusieurs de ses membres. En 

ce qui concerne le système dualiste, l'organe de direction assure la gestion de la société 

coopérative européenne. Le ou les membres de l'organe de direction ont le pouvoir d'engager 

la société coopérative européenne à l'égard des tiers et de la représenter en justice. En outre, 

l'organe de direction est nommé et révoqué par l'organe de surveillance. Les fonctions de 

membre de l'organe de direction et de membre de l'organe de surveillance ne peuvent être 

                                                                                                                                                         
depuis au moins deux ans un établissement ou une filiale relevant du droit d’un autre 
État membre. 

289
Article 36 du règlement. 
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exercées simultanément dans la même société coopérative européenne. Toutefois, l'organe de 

surveillance peut, en cas de vacance, désigner un de ses membres pour siéger dans l'organe de 

direction. Au cours de cette période, les fonctions de l'intéressé en sa qualité de membre de 

l'organe de surveillance sont suspendues. 

311. Le règlement relatif au statut de la SEC prévoit, comme celui du GEIE, une 

interaction entre règles de sources nationales et règles communautaires pour les questions de 

fonctionnement interne de la société. 

 

B. Les interactions entre les droits nationaux et le droit communautaire290 

 

312. Le règlement poursuit la présentation du droit applicable avec un point c. au 

paragraphe 1 de l’article 8 en ces termes : « pour les matières non réglées par le présent 

règlement ou, lorsqu’une matière l’est partiellement, pour les aspects non couverts par le 

présent règlement par: i) les lois adoptées par les États membres en application de mesures 

communautaires visant spécifiquement les SEC) les lois des États membres qui 

s’appliqueraient à une société coopérative constituée selon le droit de l’État membre dans 

lequel la SEC a son siège statutaire)  les dispositions des statuts de la SEC, dans les mêmes 

conditions  que pour  une  coopérative constituée selon le droit de l’État membre dans lequel 

la SEC a son siège statutaire». Le droit national peut appliquer les restrictions et interdictions 

prévues en la matière à une SEC installée sur son territoire. L’article 8 al 2 prévoit en ce sens 

que  « si la législation nationale prévoit des règles et/ou restrictions spécifiques liées à la 

nature des activités exercées par une SEC  ou une forme de contrôle exercé par une autorité de 

surveillance, cette législation s’applique intégralement  à la SEC». Le règlement prévoit aussi 

un capital minimum de 30.000 € pour constituer une telle société. Toutefois, il précise que la 

législation d'un État membre prévoyant un capital souscrit plus élevé pour les entités 

juridiques exerçant certains types d'activités s'applique aux sociétés coopératives européennes 

ayant leur siège statutaire dans cet État membre291. De plus, en matière de dissolution, l’article 

72 prévoit que « la dissolution, la liquidation, l’insolvabilité, la cessation des paiements et les 

procédures analogues, la SEC est soumise aux dispositions légales qui s’appliqueraient à une 
                                                 

290
 Pour une analyse approfondie voir Gilbert PARLEANI, Le règlement relatif à la société 

coopérative européenne, et la subtile articulation du droit communautaire et des droits nationaux, 
Revue des sociétés, 2004, n°1, p. 74-92. 

291
 Article 3-3 du règlement. 
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coopérative constituée selon le droit de l’État  membre dans lequel la SEC a son siège 

statutaire, y compris celles relatives à la prise de décision par l’assemblée générale ».  

313. La première remarque à faire à la lecture de ces textes est liée au critère de 

rattachement retenu en matière de SCE.  Il ressort de cet article que la SEC est une société à 

législation hybride, dépendant en priorité du règlement et des statuts de la coopérative et en 

second lieu, du droit national de l’État membre où se situe le siège statutaire. Le règlement 

prévoit deux articles expressément consacrés au siège statutaire, l’article 6 portant sur le 

“siège  statutaire“ et l’article 7 sur “le transfert du siège statutaire“.  Cette priorité donnée ici 

au siège statutaire, quand c’est le siège réel qui est le rattachement dans le GEIE montre bien 

l’indécision du droit communautaire à propos du siège social à retenir en tant que 

rattachement local et confirme les difficultés de manipulation de cette notion.  

314. S’agissant de la SE et la SCE, le droit européen a adopté une solution qui 

semble encore moins équivoque et on demande que le « siège statutaire » soit situé « dans le 

même État membre que l'administration centrale »292. En effet, l’article 6 impose même 

l’obligation de fixer le siège réel au lieu désigné par les statuts : « Le  siège statutaire de  la 

SEC  est  situé à  l’intérieur de  la Communauté, dans le même État membre que son 

administration centrale. Un État membre peut, en outre, imposer aux SEC  immatriculées sur 

son territoire l’obligation d’avoir leur administration  centrale  et  leur  siège statutaire  au  

même endroit ». 

315. Le règlement laisse le contrôle de la validité des statuts au droit national de 

l’État de constitution, c’est-à-dire celui identifié dans les statuts. L’article 5-3 prévoit à cet 

effet que « le droit applicable, dans l’État membre où la SEC a son siège statutaire, aux fins 

du contrôle préventif d’une société anonyme  pendant  la phase de constitution s’applique par 

analogie au contrôle de la constitution de la SEC. Le Règlement offre aux États membres la 

possibilité de faire participer une société qui n’a pas son administration centrale dans la 

Communauté à la constitution d’une SCE si elle est constituée selon le droit d'un État membre 

                                                 
292

 Plus précisément, par l'article 7 du règlement no 2157/2001/CE et par l'article 6 du 
règlement no 1435/2003/CE. 
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et a un lien effectif et continu avec l'économie d'un État membre (art. 2, paragraphe 2, du 

Règlement 1435/2003293).  

316. La seconde remarque à faire est relative à l’application totale des droits 

nationaux aux  domaines non couverts par le règlement, remarque qui interpelle d’ailleurs à 

l’étude de tous les types de sociétés de droit communautaire. En effet, les SEC sont 

directement assujetties, dans chaque État membre, aux règles normalement applicables à tous 

ceux qui développent une activité économique au sein d’une coopérative. Le privilège du 

statut communautaire s’arrête, au fait, là où commence son activité économique, car celle-ci 

est développée et appréhendée indépendamment de la forme juridique. Le fonctionnement de 

la société de droit communautaire est pour l’essentiel du ressort des droits nationaux où 

s’établissent ces groupements.  

317. L’un des inconvénients de ce système  serait que  d’aucuns seront tentés de 

recourir à une loi nationale, librement choisie, à titre de droit subsidiaire »294. Ainsi, les 

sociétés coopératives ont tout le loisir de s’installer dans le pays dans lequel la législation leur 

conviendra le mieux, voire d’opérer un changement en cours d’activité grâce au transfert de 

siège social295. Ce law shopping doit ainsi permettre aux coopératives de tirer profit des 

différentes législations nationales et par là même d’améliorer leurs performances 

économiques globales (point positif tout de même). Évidemment, cela risque à plus ou moins 

long terme de mettre en concurrence les différents systèmes de droit. Ce dialogue à plusieurs 

niveaux entre sources européennes et nationales a posé de nombreux problèmes dans ses 

applications concrètes. Dans la recherche des éventuels inconvénients de l'introduction de 

formes juridiques européennes par la législation de l'UE, la Commission a noté que parmi les 

inconvénients de cette méthode il pourrait y avoir la complexité liée aux fréquentes références 

croisées avec la législation nationale applicable et les incertitudes liées à l'application de 

différentes législations nationales.  

                                                 
293

 « Un État membre peut prévoir qu’une entité juridique n’ayant pas son administration 
centrale dans la Communauté peut participer à la constitution d’une SEC, si elle est constituée selon le 
droit d’un État membre, ayant son siège statutaire dans ce même  État membre et  a  un  lien effectif 
et  continu  avec l’économie d’un État membre.» 

294
 Jeanne BOUCOURECHLIEV, Une société de droit européen ?, Presses de Sciences Po, 1999, 

p. 89. 
295

 Karine RODRIGUEZ,  « L’attractivité, nouvelle perspective du droit national des sociétés », 
Bull. Joly Sociétés 2004, n° 2, p. 330. 
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318. De plus, l’incorporation des  règles applicables à ces  formes de  sociétés 

européennes dans  chaque État  membre de  l’Union entraîne  l’apparition de spécificités 

nationales. On aboutit alors à  ce  qu’il n’y ait  pas  un  seul  statut  unique  pour  les  formes 

de  sociétés européennes, mais  autant de  statuts qu’il y a d’États  membres même si 90% des  

règles de fonctionnement sont définies dans  le  règlement européen. En pratique, une  société 

coopérative européenne de droit  français sera donc  régie par  des  règles légèrement 

différentes de celles qui régissent une société coopérative européenne de droit belge296. 

319. Il est toutefois un domaine où la liberté des États membres n'est pas totale : 

c'est celui de « l'implication des travailleurs» qui fait l'objet d’une directive297. 

 

                                                 
296

 Le statut de la société coopérative européenne de droit belge – Robbie Tas in Compte-
rendu de “La matinée d’information sur la Société coopérative européenne (SCE)“, 19 février 2008, D 
2008, 2295/71. 

297
 Directive 2003/72/CE du Conseil du 22 juillet 2003 complétant le statut de la société 

coopérative européenne pour ce qui concerne l'implication des travailleurs (JOUE, L 207, du 18 août 
2003, p25-36). Voir A. Sobczak, Réseaux de sociétés et codes de conduite: un nouveau modèle de 
régulation des relations de travail des entreprises européennes, L.G.D.J., Paris, 2002. 
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Conclusion. Titre 1 Partie 1 

 

320. Il n’existe pas de critère unique fixé pour le rattachement de la lex societatis. 

Chaque État dispose de la faculté de définir tant le lien de rattachement qui est exigé d'une 

société pour que celle-ci  puisse être considérée comme constituée selon son droit national et 

susceptible, à ce titre, de bénéficier du droit d'établissement, que de celui requis pour 

maintenir cette qualité ultérieurement.  Deux systèmes de rattachement sont majoritairement 

utilisés par l’ensemble des États : le système du rattachement par le siège social et le système 

de rattachement par l’incorporation de la société. Cette dualité de système de rattachement se 

retrouve marquée  dans les États suivant leur tradition juridique ; en effet, les États de 

tradition romano germanique appliquent généralement le critère du lieu de situation du siège 

social tandis que  les États anglo saxon  utilisent le rattachement par le lieu de l’incorporation 

de la société.  

321. La mise en œuvre de ces critères a révélé leurs limites à rattacher 

objectivement une société à un territoire. D’une part, certaines limites de ces critères fondent 

notre volonté de modifier le système de rattachement des sociétés. Le critère du siège social, 

adopté pour son réalisme marqué par l’existence matérielle du point de rattachement,  souffre 

de l’imprécision de sa définition, entre principal établissement et centre de direction de la 

société et du défaut d’unité de son contenu, tantôt siège statutaire tantôt siège réel. 

L’incorporation, un critère purement formel a l’avantage de la simplicité, mais n’est pas, à lui 

seul, suffisamment objectif pour établir un rattachement efficace des sociétés à un territoire. 

Ce critère est souple dans la mesure où il préserve la liberté d’action de la société. 

Néanmoins, cette situation peut grandement affecter les tiers. Lorsqu’une société incorporée 

dans un État exerce la majeure partie de ses activités dans un autre État, il arrive que les tiers 

ne soient pas informés du fait que la société en question relève de la loi du premier État. 

322. D’autre part, l’utilisation de ces critères démontre leurs limites à l’égard de 

tous les types de sociétés, c’est le cas des sociétés dépourvues de personnalité juridique et des 

sociétés internationales par nature. En effet, des sociétés telles que les sociétés en 

participation décident volontairement de ne pas se faire immatriculer et donc de ne pas se 

soumettre aux contraintes de l’acquisition de la personnalité juridique. La lex societatis 

déterminée suivant le lieu d’incorporation ou de fixation du siège social  priverait-elle de loi 
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applicable les sociétés dépourvues de cette personnalité juridique ? Le siège social et 

l’incorporation ont été choisis comme critère  de rattachement des sociétés à un territoire, en 

se référant  spécialement à l’ordre juridique à l’origine de l’acquisition de la personnalité 

juridique, ces critères de rattachement seront donc inopérants pour les sociétés dépourvues de 

personnalité juridique ou de siège social.  

323. Si le rattachement par le siège social s’est avéré suffisamment réaliste pour une 

société rattachée à un seul territoire, il apparaît inopportun pour les sociétés internationales 

par nature, des sociétés qui ont pour leur grande majorité un siège social dans chacun des 

États parties à la création de la société.  Pour la détermination de la loi de ses sociétés, il faut 

se référer à la loi du lieu de vie de la société. 

324. Ces deux systèmes, outre leurs limites intrinsèques, les conflits que suscitent 

leur présence simultanée comme point de rattachement d’une même société à deux territoires 

appliquant pour l’un le siège social et pour l’autre l’incorporation pour déterminer la loi de la 

société sont de plus en plus récurrents et leurs solutions sont quelques fois difficiles à trouver.   

325. Le rattachement de la société est donc l’élément déterminant dans la recherche 

de la lex societatis. Ce critère de rattachement doit être institué par un lien concret entre la 

société et le pays dont lui est appliqué le droit, et non un lien fictif. En outre, ce lien doit être 

sincère et non pas de pure forme sinon cela permettrait les fraudes. Il faut enfin que le lien soit 

simple d’utilisation et suffisamment stable.  
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TITRE 2. LA MOBILITÉ DES SOCIÉTÉS INSUFFISAMMENT GARANTIE PAR 

LES CRITÈRES DE RATTACHEMENT RETENUS 

 

326. La notion de mobilité  n'a pas de signification juridique propre298. L’intérêt du 

développement économique est de ne pas rester cantonné à un territoire, de se trouver des 

points d’attache à l’extérieur, sur d’autres territoires qui permettront le développement de son 

activité. La société va donc être appelée, d’une manière ou d’une autre, à évoluer dans un 

cadre juridique autre que celui du territoire de sa constitution, faisant face ainsi aux “lois 

locales“ ou “lois d’accueil“ par rapport auxquelles sa lex societatis sera qualifiée de “loi 

d’origine“. Les marchés étrangers sur lesquels se déploie la société vont relever des impératifs 

de modification ou de remise en cause de la lex societatis d’origine. La circulation 

internationale des sociétés a une incidence considérable sur le droit applicable à une société, 

car occasionne la confrontation entre les règles de conflits des États d’origine et d’accueil, et 

cette situation est accentuée par l’absence d’uniformisation du critère de rattachement299 de la 

loi applicable à la société. La mobilité des sociétés exprime donc le déplacement de la société 

d’un territoire à un autre. Il s’agit en réalité d’un raccourci terminologique visant à désigner 

l’exercice du droit d’établissement des sociétés300. 

327. Économiquement, la mobilité peut contribuer à une amélioration globale de 

l’efficacité : une réactivité accrue, plus d’agilité, une meilleure adaptabilité des principales 

fonctions commerciales, techniques ou managériales face au marché et à la concurrence. 

328. Juridiquement, la société pourra-t-elle imposer sa loi d’origine, en tant que loi 

applicable  sur le nouveau territoire dans lequel elle souhaite s’établir en cours de vie? 

Imposer ainsi aux tiers partenaires les dispositions d’une loi “étrangère“ dont ils n’ont pas 

connaissance? En d’autres termes : avec la circulation internationale des sociétés, la lex 

societatis d’origine suit-elle la société dans tous “ses déplacements“? Se pose ici le problème 

                                                 
298

 M. MENJUCQ, La mobilité des sociétés dans l'espace européen, LGDJ, 1997 ; du même 
auteur « La mobilité des entreprises », Rev. Sociétés, 2000, p. 210 ; F. Blanquet, « Droit 
communautaire des sociétés de capitaux : quelles tendances générales prévisibles à l'aube du 
troisième millénaire », Rev. sociétés, 2000, p. 75 ; « Les fusions transfrontalières et la mobilité des 
sociétés »,  Rev. sociétés, 2000, p. 115. 

299
 Sur les divergences nationales profondes qui subsistent sur cette question voir : F. FAGES, 

«Les sociétés», in Conflits de lois et régulation économique (M. Audit, H. MUIR-Watt, É. PATAUT sous la 
dir.), Paris, LGDI, 2008, pp. 19 et s. 

300
 Sara MIGLIORINI, « Le transfert de siège social d’un État membre à un autre, entre droit 

européen et droit international privé », Gazette du Palais, 19 novembre 2013 n° 323, p. 11. 
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du changement de lex societatis dû à la mobilité internationale des sociétés. Si l’intérêt de la 

mobilité des sociétés réside dans les avantages juridiques et fiscaux  pouvant découler de 

l’assujettissement à une nouvelle lex societatis, sa mise en œuvre peut conduire à des 

complications juridiques qui la rendent difficile voire impossible en fonction du mode 

d’établissement usité. 

329. La mobilité visant les structures juridiques et/ou matérielles de l’entreprise 

sociétaire, elle s’entend dans une perspective de continuité de la vie sociale, d’une part d’un 

déplacement transfrontalier du siège social301 et d’autre part par l’implantation à l’étranger 

d’établissements secondaires302. Suivant ces opérations, va être analysée successivement  la 

loi applicable à l’opération de transfert transfrontalier du siège social (chapitre 1) suivi de la 

recherche de la loi applicable aux établissements secondaires (chapitre 2).  

 

                                                 
301

 M. MENJUCQ a écrit que « contrairement aux personnes physiques, les personnes morales 
ne sont localisables matériellement que par leur domicile ; c’est donc à travers lui que se perçoit leur 
circulation. En conséquence la circulation des sociétés désigne le déplacement de leur siège social d’un 
Etat membre à un autre dans une perspective de continuité de la vie sociale. » Voir in Michel 
MENJUCQ, « La circulation internationale des sociétés », Bulletin Joly sociétés, 2001, n°3, p. 234. 

302
 Les opérations de fusions seront analysées dans la suite des développements.  
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CHAPITRE 1. LA LOI APPLICABLE A L’OPÉRATION DE 

TRANSFERT TRANSFRONTALIER DU SIÈGE SOCIAL 

 

330. Généralement défini comme l’endroit où se concentrent la vie intellectuelle et 

l’activité directrice de la société, le centre de ses intérêts sociaux, en un mot, l’endroit où se 

trouve la direction juridique, financière et administrative de la société303, le siège social est 

l’un des éléments principaux de fonctionnement d’une société. Il permet, comme nous l’avons 

déjà démontré, de rattacher la société à un territoire et donc de déterminer la lex societatis de 

la société304. Au regard de cette importance, son déplacement demande une attention 

particulière puisque susceptible d’entraîner une modification de la loi applicable305. La 

question du transfert du siège social pose ainsi le problème de la délocalisation306 du point de 

rattachement législatif de la société et de ses effets sur la loi applicable. Le transfert 

international de siège social porte en lui une problématique de conflits de lois307. Ces 

difficultés, en restant les mêmes, sont différemment appréciées et résolues au regard du droit 

commun ou des droits nationaux des États (Section 1) et du droit communautaire (Section 2).  

 

                                                 
303

 C’est le lieu où sont conservés les archives, la comptabilité, les registres des procès-
verbaux P. HAINAUT-HAMENDE et G. RAUCQ, Les sociétés anonymes : Constitution et fonctionnement, 
Bruxelles, Larcier, 2005, n° 189 et la jurisprudence citée. Voy. not. Anvers, 13 mars 2000, T.R.V., 2000, 
pp. 239-241, note K. V ANDERHEYDEN et S. DEVISCH; Comm. Hasselt, 22 avril 1998, R.D.C.B., 1998, p. 
404. 

304
 Voir les arrêts du 28 janvier 1986, Commission/France, 270/83, Rec. p. 273, point 18, et du 

13 juillet 1993, Commerzbank, C-330/91, Rec. p. I-4017, point 13. 
305

 N. WATTÉ et V. MARQUETTE, « Les sociétés : questions choisies de droit international privé 
», in Liber Amicorum, Yvette MERCHIERS, Bruges, Die Keure, 2001, p. 679. 

306
 Très souvent la mobilité est confondue avec le terme médiatique de délocalisation qui ne 

constitue pas une notion de droit. Les deux concepts se distinguent, puisque la délocalisation concerne 
les structures matérielles et représente une des modalités de la mobilité des activités, alors que la 
mobilité des sociétés vise les structures juridiques et n’emporte pas nécessairement de conséquences 
sur la localisation des établissements sociaux. Bien évidemment, la mobilité peut s’accompagner d’une 
modification des lieux d’exploitation. Dans le cadre de cette étude, la mobilité des sociétés que nous 
envisageront regroupera ces deux idées. 

307
 Marion HO-DAC, « Un pas supplémentaire en faveur de la mobilité européenne des 

sociétés : le droit au transfert de siège social avec changement de droit applicable- CJUE, 12 juillet 
2012, VALE Epitési Kft, aff. C-378/10 », R.A.E - L.E.A 2012/3, pp. 653-660, spec. p. 654. 
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Section 1. Le transfert international du siège social selon le droit 

commun 

 

331. Le siège social d’une entreprise a un rôle juridique capital. Sa localisation est 

importante dans la mesure où la société sera soumise à la loi du territoire sur lequel il est 

implanté. Outre la lex societatis, il définit aussi la nationalité de l’entreprise. Lorsque le 

transfert du siège social est réalisé au-delà des frontières nationales, il suscite des questions 

spécifiques auxquelles les sociétés ne sont pas confrontées lorsqu’elles opèrent exclusivement 

dans l’ordre interne. Le transfert de siège social qui constitue, en droit interne, une technique 

juridique des plus banales risque en effet  rapidement de tourner au cauchemar dès lors que 

cette opération doit franchir les frontières nationales. 308. En droit commun, le transfert 

transfrontalier du siège social difficilement envisageable à cause des obstacles que posent les 

droits nationaux à la réalisation de l’opération (§1)  ainsi que de  la possibilité de conflits de 

lois (§2).    

 

§1. Les obstacles à la réalisation du transfert transfrontalier du siège social 

 

332. À dire vrai, discuter de la validité du transfert international du siège social 

revient à s’interroger sur la continuité de la personnalité morale. Si la personne juridique ne 

survit pas à l’opération, il n’y a pas transfert de siège, mais dissolution de la société suivie 

d’une reconstitution. Le principal argument opposé à la possibilité d’un transfert international 

de siège social tient à la disparition de la personnalité morale  qui résulterait du changement 

de statut juridique affectant la société309. Il est nécessaire pour qu’un transfert s’effectue d’une 

part que l’État de départ reconnaisse le transfert de la société sans interruption de la 

personnalité morale et que, d’autre part, l’État d’accueil accepte la validité de ce transfert. Se 

pose donc le problème de la continuité ou de la permanence  de la personne morale qui doit 

être résolu pour assurer la mobilité des sociétés, indispensable à leur développement.  

                                                 
308

 Quentin URBAN, Jochen BAUERREIS, Gerhard HOHLOCH, Uwe BLAUROCK, Hanno MERKT, 
Luc JULIEN-SAINT-AMAND, « Transfert international de siège social au regard du droit 
communautaire », Petites affiches, 17 août 2006 n° 164, p. 3 : « Si le transfert de siège social 
d'une société de Paris à Toulouse n'est qu'un jeu d'enfant, réaliser la même opération entre Paris et 
Stuttgart relève de la guéguerre ». 

309
 J.-M. BISCHOFF, « Observations sur la validité du transfert international de siège social », in 

Mél. Daniel Bastian, tome 1, Droit des sociétés, Librairie technique, 1974, p. 27. 
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333. Une société désireuse de transférer son siège social est donc exposée à un 

double péril : le premier, que son État d’origine empêche la réalisation de l’opération en 

forçant la société à se dissoudre et le second réside dans la faculté dont dispose l’État 

d’accueil d’interdire ou de rendre plus difficile l’immigration sur son territoire national310. 

Sont ainsi soulevées des incertitudes sur le maintien de la personnalité juridique de la société 

migrante (A) auxquelles s’ajoutent les restrictions imposées par les lois à la réalisation d’un 

transfert international de siège social (B) qui sont de nature à dissuader la poursuite d’un 

projet de transfert transfrontalier.   

 

A. La continuité de la personne morale à l’épreuve du transfert transfrontalier de siège 

social 

 

334. La volonté de transférer le siège social est souvent contrariée par la remise en 

cause de la personnalité juridique acquise par la société à sa constitution sur  son territoire 

d’origine. Cette  remise en cause de la personnalité juridique est due à l’origine à la nature 

juridique qui lui est  reconnue. Ainsi, l’influence de la nature de la personnalité juridique 

reconnue aux sociétés sur la réalisation du transfert international de siège social met en péril 

la réalisation de l’opération de transfert international de siège social (1).  Or, il n’y a à 

proprement parler transfert du siège d’une société d’un État à l’autre que lorsque la société 

survit audit transfert311. Aujourd’hui, l’existence de lien entre la nature juridique de la 

personnalité morale et la validité d’un transfert de siège social est à relativiser puisque la 

continuité de la personnalité morale de la société déplaçant son siège social est reconnue (2).  

 

1. L’influence de la nature juridique de la personne morale sur la réalisation d’un 
transfert transfrontalier du siège social 

 

335. Le transfert transfrontalier du siège social d’une personne morale est 

susceptible de provoquer un bouleversement si important du rattachement à la loi qui la régit, 

                                                 
310

 A. AUTENNE, et E.-J. NAVEZ, « Cartesio, les contours incertains de la mobilité des sociétés 
revisités », Cahiers de droit européen, 2009, p. 110. 

311
 Ludovic BERNARDO, « Droit communautaire d’établissement et le transfert du siège des 

sociétés », Gaz. Pal., juil. 2003, n°193, p. 38 
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qu’il peut entraîner son irrégularité ou la perte de sa personnalité morale312. Aujourd’hui, sauf 

à recourir à des montages complexes et coûteux, spécialement pour les petites et moyennes 

entreprises, pour transférer son siège de Paris à Rome ou de Berlin à Barcelone, il est plus 

pratique d’abord de dissoudre et liquider sa société, puis de la recréer dans le pays d'accueil; 

ce qui implique un changement de nationalité, de loi applicable, mais aussi la perte de la 

personnalité morale, sans compter l’effet fiscal de l'opération313. 

336. L’idée dominante est que le déplacement à l’étranger du siège social provoque 

un bouleversement de la personnalité morale, de nature à remettre en question l’existence ou 

la validité de celle-ci314. La réticence de nombreux États à admettre l’émigration des 

personnes morales s’est traduite par l’obligation pour celles-ci de se dissoudre afin de se 

reconstituer dans un autre État315. La perte de la personnalité morale consécutive au transfert 

international du siège social serait donc devenue inéluctable (1.1). Cependant, il faut 

dorénavant reconnaître le manque d’intérêt de la controverse à propos de la nature juridique

                                                 
312

 E.-J. NAVEZ, « Le transfert du siège social et la transformation transfrontalière des sociétés 
commerciales au sein de l'Union Européenne », in Droit des groupes de sociétés. Questions pratiques, 
Bruxelles, Larcier, 2013, p.91 ; E.-J. NAVEZ, « Transfert de siège social d'un pays à un autre », in Précis 
de droit des sociétés (J. MALHERBE, Y. DE CORDT, Ph. LAMBRECHT et Ph. MALHERBE, sous la dir.), 4e 
éd., Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 1182 à 1197.  

313
 Michel MENJUCQ, Anne OUTIN-ADAM, « Pour la mobilité des sièges sociaux en Europe », 

Les Echos n° 20882 du 03 Mars 2011,  p. 11 (lien internet : 
http://www.lesechos.fr/03/03/2011/LesEchos/20882-54-ECH_pour-la-mobilite-des-sieges-sociaux-en-
europe.htm). Dans le même sens, Pour M. Didier KLING (Vice-président de la Chambre de commerce 
et d'industrie de Paris, président d'honneur du Conseil national des commissaires aux comptes) , « le 
problème du transfert est le suivant, si un transfert de siège veut s’effectuer entre Paris et Frankfort, 
la société aura une forme juridique qui n’est pas connue à Francfort donc elle ne pourra pas y être 
immatriculé ; la société devra se radier à Paris alors qu’elle n’aura pas été encore immatriculé à 
Francfort sous une forme juridique différente. Alors le passage de la frontière sera juridiquement 
impossible avec un problème redoutable qui est celui de la disparition de la personne morale, c’est-à-
dire que dans les formes actuelles si ce transfert devait être opéré, les fondateurs seront obligés de 
supprimer la personne morale c’est-à-dire que pendant un certain temps l’on ne saura pas qui est 
propriétaire de l’actif  de l’entreprise et qui est redevable de son passif »in Transcription de l’interview 
de M. Didier KLING sur la mobilité des sociétés en Europe : directive sur les transferts de sièges sociaux 
et statut de Société européenne. Lien à suivre : http://www.etudes.cci-paris-idf.fr/rapport/265-
transfert-siege-social-mobilite-des-societes-en-europe.  

314
 Voy. À cet égard V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, Bruxelles, 

Bruylant, 1995, n° 443 et s. et les références citées.  
315

 Voy. M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, op. cit .,n°44. Sous l’angle 
du droit belge, voy. Th. TILQUIN et B. FANARD, « Les éléments essentiels de la société »,in  Le droit des 
sociétés aujourd’hui : Principes, évolutions et perspectives, Éd. Jeune barreau Bruxelles, 2008, pp. 60-
61, n° 47 et 48 ; A. BENOIT-MOURY , « Que reste-il comme éléments intangibles dans la SA ? », Liber 
Amicorum Lucien Simont , Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 516 ; G. RAUCQ , « Transfert transfrontalier du 
siège social d’une société », in Qquestions de pratique notariale, Bruylant, Bruxelles, 1998, p. 368 et les 
références citées. 
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   de la personnalité morale et de son influence sur la validité d’un transfert de siège 

social (1.2).  

 

1.1. La perte de la personnalité morale consécutive au transfert transfrontalier du 
siège social. 

 

337. La question du maintien de la personnalité morale de la société à la suite du 

transfert de son siège est à l’origine due à la conception de la notion même de personnalité 

morale316. En effet, deux conceptions rivalisent : celle de la personnalité morale en tant que 

réalité et celle ne voyant en l’attribution de la personnalité juridique qu’une fiction. La mise 

en œuvre de ces théories fait ressortir les inconvénients du défaut d’unité de la notion de siège 

social. Il en ressort que les incertitudes sur la survie de la personnalité morale se retrouvent 

dans tous les systèmes juridiques et qu’elles sont accentuées par la diversité des conceptions 

du siège social, statutaire ou réel. Selon la théorie de la fiction, une société ne peut survivre à 

un transfert de son siège statutaire (a). Quant à la théorie de la réalité, le transfert du siège réel 

entraîne incontestablement la perte de la personnalité morale (b). La diversité d’interprétation 

de la notion de siège associée à celle de la nature juridique de la personnalité juridique sont 

des freins réels à la mobilité des sociétés. 

 

a. La théorie de la fiction de la personnalité morale et l’impossibilité du transfert du 
siège statutaire  

 

338. Selon cette dernière, la théorie de la fiction317, il n’est pas possible de voir 

physiquement une société. L’existence qui lui est conférée est donc une fiction qui lui permet 

d’avoir une personnalité juridique. Selon les partisans de la théorie de la fiction, la 

                                                 
316

J. PELLERIN, « La personnalité morale et la forme des groupements volontaires en droit des 
sociétés », RTD Com. 1981, 471 ; G. GOUBEAUX, « Personnalité morale, droit des personnes et droit 
des biens », in Etudes dédiées à R. ROBLOT, LGDJ 1984, p. 199;  J.-P. GRIDEL, « La personnalité morale 
en droit français »,  RID comp. 1990. 495 et s. ; C. FREYRIA, «La personnalité morale à la dérive... », 
Mélanges BRETON et DERRIDA, 1991, 121 et s. ; J. PAILLUSSEAU, « Le droit moderne de la personnalité 
morale », RTD civ. 1993,.p. 705 et s. ; E. SAVAUX, « La personnalité morale en procédure civile », RTD 
civ. 1995, p. 1 et s. 

317
 Pour l’analyse de la théorie de la fiction, voy. not. G. PANOPOULOS, «Pour une nouvelle 

compréhension du droit international des sociétés à la lumière de la jurisprudence de la Cour de 
justice: du confit de lois au confit d’autorités »,CDE , 2006, p. 719. 
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personnalité morale n’est due qu’à l’effet de la loi qui la confère. C’est la théorie la plus 

ancienne. Elle a été soutenue par les professeurs Ihering et Savigny318. Cette thèse ne 

reconnaît comme sujets de droit que les êtres humains dotés de chair et de sang319. Elle 

suppose une faculté de vouloir et d’agir. Dès lors, seules les personnes physiques peuvent en 

bénéficier. Cependant, en dehors des personnes physiques, la personnalité juridique peut être 

octroyée aux groupements par le législateur. La personnalité morale désignerait la 

personnalité juridique conférée par la loi à une entité et qui lui permet, à ce titre, d'agir et 

d'être titulaire de droits, telle une personne physique. Une fiction, entendue comme une fiction 

juridique, est la technique du droit par laquelle est tenue pour établie une situation juridique 

contraire à la réalité factuelle. La personnalité morale accordée à des groupements est le 

résultat d'un artifice, les personnes morales étant des créations de pures techniques. La 

personne morale n’est qu’une “métaphore anthropomorphique“320 « Dieu a créé l’homme à 

son image et l’homme a créé les groupements à son image ». 

339.  L’État peut donc par un acte de volonté octroyer artificiellement la 

personnalité morale à un groupement de personnes ou de biens. La personnalité morale dans 

ce cas ne peut se concevoir sans une loi admettant son existence. C’est une création artificielle 

et non une réalité juridique. Cette théorie met en évidence le fait que l’octroi de la 

personnalité morale aux groupements  dépend de la loi qui en définit les conditions et les 

                                                 
318

 R. VON SAVIGNY, System des Heutigen römischen Rechts, ou Traité de droit romain actuel, 
tome 4, publié en 1845, trad. Ch. GUENOUX, Firmin-Didot, t. II, 2e éd., 1860, p. 233 dans lequel cette 
question est étudiée : « Le droit fait des fictions pour ne pas accepter des notions en contradiction 
avec ses règles fondamentales, et qui apparaîtront comme des anomalies indisciplinées ; par ce 
moyen, le droit courbe les faits sous sa règle au lieu de se courber sous les faits».  

319
 R. VON JHERING, L'esprit du droit romain, t. IV, trad. O. DE MEULENAERE, 2e éd., Maresq. 

1880, p. 341: « Dès que l'on perd de vue cette idée fondamentale du droit, que l'homme seul est 
destinataire des droits, l'on ne s'arrête plus dans la voie de la personnification. On commence, dans les 
servitudes prédiales, par élever des fonds au rang de personnes et l'on finit par décerner les mêmes 
honneurs aux titres au porteur. Non ! Les véritables sujets de droit, ce ne sont point les personnes 
juridiques comme telles, ce sont leurs membres isolés». 

320
 Selon le mot de P. COULOMBEL, op. cit., Thèse Nancy, 1950, p. 15 : Lorsque l'on interprète 

cette métaphore anthropomorphique comme un être réel, comme une sorte de surhomme ou 
d'organisme, on hypostasie de façon illégitime un procédé auxiliaire de pensée, une notion auxiliaire 
que la science juridique a construite en vue de simplifier ou de rendre plus concrète l'analyse et la 
description de données juridiques compliquées. 
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limites321. Si l’acte de naissance d’une société est un acte de volonté, un contrat, celle-ci 

devient en principe, une personne morale, une fois accomplies les formalités de publicité322.  

340. Les systèmes anglo-saxons adoptent cette conception très formaliste du 

rattachement d’une société à un État, et de l’attribution de la personnalité juridique, en se 

référant uniquement à l’immatriculation (incorporation) sans aucune considération pour la 

localisation du centre de direction. En effet, dans ces systèmes, la personnalité morale est 

conçue comme un bienfait de la loi qui cesse lorsque l’objet de la compétence législative 

disparaît. Les  juges anglais adoptent donc la thèse de la fiction dans l’absolu, car ils estiment 

qu’une personne morale est une abstraction qui naît de son accueil par une autorité publique et 

ne vit que par la loi de constitution.  

341. En suivant cette conception, le transfert qui entraînera la perte de la 

personnalité juridique est le transfert du siège statutaire, puisque le siège statutaire est le siège 

prévu dans les statuts dont le dépôt est constitutif d’une formalité d’enregistrement, ou encore 

la formalité selon laquelle la personnalité juridique est acquise.  En transférant le siège 

statutaire à l'étranger, il y a inéluctablement perte de cette personnalité puisque la société 

abandonne cette loi étatique qui l’a octroyée. II y aura dissolution de la personnalité morale. 

Les États disposeraient ainsi du pouvoir exorbitant de vie ou de mort à travers la sanction de 

dissolution et de liquidation sur les sociétés locales qui aspirent à l’émigration, en cas de 

rupture du rattachement à la lex societatis.  

342. Aussi le droit anglais considère-t-il que la société ne survit pas à la 

modification du lieu de constitution et n’admet-il pas le transfert du siège statutaire à 

l’étranger sans dissolution. Ainsi, la société qui entend transférer son siège statutaire doit se 

dissoudre. En conséquence, ni le transfert du siège statutaire ni le transfert du siège total 

(transfert du siège statutaire et transfert du siège effectif de direction), c’est-à-dire transfert de 

siège statutaire et effectif, ne sont possibles dans le système de l’incorporation. Le 

déplacement du siège statutaire ferait perdre à la société le bénéfice de la personnalité morale 

que l’État d’origine lui avait reconnue. Si l’on estime que la personnalité juridique est une 
                                                 

321
 Fl. DEBOISSY et G. WICKER, « Chronique de Droit des sociétés », JCP E 2013. 

322
 Nous savons que l'immatriculation d'une société a pour effet d'entraîner pour le 

groupement la jouissance de la personnalité morale voir en ce sens Cass. 1re civ., 5 juillet 1989, RTD. 
com., 1990, p. 400, obs. C. CHAMPAUD ; Gaz. Pal., 1989, 2, p. 634, note B. HATOUX ; Cass. com., 30 
novembre 1999,  D., 2000, jur., p. 627, note E. LAMAZEROLLES ; Cass. com., 14 juin 2000, Bull. Joly 
Sociétés, 2000, p. 1078, § 268, note B. Saintourens.  
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qualité ou un attribut, cette qualité ne peut survivre au transfert international puisque la 

compétence de l’autorité publique créatrice de la personne morale  s’est arrêtée aux frontières 

de l’État de départ323. 

343. Dans l’optique de la mobilité, certains auteurs considèrent qu’il est préférable 

de repousser la thèse de la fiction et de reconnaître la réalité technique de la personnalité 

morale324. 

 

b. La théorie de la réalité de la personnalité morale et la non survie de la société au 
transfert du siège réel 

 

344. À l’opposé de la théorie de la fiction, les créateurs de la thèse de la réalité325 

quant à eux, notamment le professeur Gény326, soutiennent que seule la réalité importe. Pour 

eux, les êtres collectifs sont tout aussi réels que les personnes physiques : le droit ne ferait 

donc que constater une réalité. L’autorisation de l’État n’est pas nécessaire ; la ressemblance 

entre les groupements et les personnes physiques suffit à reconnaître aux premiers la même 

personnalité morale que les seconds. L’autorisation de l’État ne serait donc pas nécessaire 

pour reconnaître la personnalité morale. Un groupement capable de dégager une volonté 

collective et ayant un intérêt distinct de celui de ses membres peut avoir une personnalité 

morale en dehors de toute reconnaissance de l’État. Elle considère que tout groupement, 

constituant un centre d’intérêt collectif distinct des intérêts personnels de ses membres, est 

une personne morale.  

345. Dans le système de la théorie de la réalité, le transfert du siège entraînera 

dissolution de la société en cas de transfert du siège réel. Ainsi, le transfert du siège statutaire, 

n’entraînant que la modification des statuts, n’emporte pas perte de la personnalité juridique ; 

                                                 
323

 Jacques BEGUIN, «Les sociétés commerciales sont-elles condamnés à l’immobilité 
internationales ?, in Mél. En l’honneur de Paillusseau, Aspects organisationnels du droit des affaires, 
n°14, p. 50. 

324
 G. LAGARDE, « Propos de commercialiste sur la personnalité morale. Réalité ou réalisme ? 

», Etudes offertes à A. JAUFFRET, 1974, p. 429. 
325

 La théorie de la réalité de la personnalité morale, posée dans l’arrêt Comité 
d'établissement de Saint-Chamond c/ Ray : Civ., 2e sect. civ., 28 janvier 1954, D. 1954. 217, note G. 
Levasseur, JCP 1954. II. 7978, concl. LEMOINE, Dr. soc. 1954. 161, note P. Durand.  

326
 François GÉNY, Science et technique en droit positif, t. III, 1921, n° 224, p. 221 ; 

COULOMBEL, Le particularisme de la condition juridique des personnes morales de droit privé, thèse 
Nancy, 1950, p. 41.  
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comme le changement de forme sociale n’a non plus aucune incidence sur la permanence de 

la personnalité morale327. Si l’on considère une approche stricte du rattachement par le siège 

réel impliquant la matérialisation du siège indiqué dans les statuts, les conséquences sont très 

négatives pour les sociétés328. Les États prévoyant en effet, généralement, que les sociétés 

sont soumises au droit de l’État dans lequel elles ont leur siège social, le transfert dudit siège 

entraîne mécaniquement, en principe, la disparition juridique de la société concernée dans son 

État d’origine, et sa création dans l’État étranger. Dans ce cas, la société perd son 

rattachement avec l’État de départ, mais se place en situation d’acquérir un nouveau 

rattachement avec l’État d’arrivée. Les défenseurs de la thèse de perte de la personnalité 

juridique consécutivement au transfert du siège estimaient qu’autoriser le changement de lex 

societatis329  ne serait pas apporter une modification aux statuts de la société, mais serait 

changer l’être moral tout entier, en bouleverser le régime et le placer sous l’égide d’une loi 

nouvelle, en un mot, substituer un être moral nouveau à l’être moral ancien. Or le 

rattachement de la lex societatis au siège social devait être gage d’une permanence. En 

application de ce principe, un État retenant la théorie du siège réel a la possibilité de priver 

une société du bénéfice de la personnalité juridique ou de prévoir sa dissolution si du fait du 

déplacement de son siège de direction effective à l’étranger celle-ci cesse de respecter le 

critère de rattachement prévu par la législation nationale pour acquérir et conserver la qualité 

de personne morale de cet État. 

346. En France, la doctrine la plus répandue est celle de la « réalité technique»330. 

Selon cette théorie, la personnalité reposerait sur l’aptitude à être sujet de droit. L’existence 

                                                 
327

 Jean-Jacques DAIGRE, « Métamorphose de la forme sociale et permanence de la 
personnalité morale », note sous Cass. 2e civ., 8 juil. 2004, n° 1343 FSPB, SARL SOFIDC et autre c/ X. et 
Y, Bulletin Joly Sociétés, 01 décembre 2004 n° 12, P. 1508 : « La personnalité morale, fiction ou une 
réalité, est un instrument particulièrement utile dans un droit des sociétés composées de très (trop) 
nombreuses formes sociales, car elle permet d'assurer la continuité de l'entreprise qui passe d'un type 
de société à un autre. C'est ce qu'affirme sans ambiguïté et de manière générale l'article 1844-3 du 
Code civil depuis la loi du 4 janvier 1978 (« La transformation régulière d'une société en une société 
d'une autre forme n'entraîne pas la création d'une personne morale nouvelle. Il en est de même de la 
prorogation ou de toute autre modification statutaire »), après que la loi du 24 juillet 1966 
(aujourd'hui C. com., art. L. 210-7) l’ait affirmé pour les sociétés commerciales. ». 

328
 Jacques BEGUIN, « les sociétés commerciales sont-elles condamnées à l’immobilité 

internationales », in Mélanges en l’honneur de Jean PAILLUSSEAU, Aspects organisationnels du droit 
des affaires, Dalloz 2003, p. 49 ; voir aussi  LOUSSOUARN, « Le transfert du siège social et le problème 
du statut des sociétés », Travaux du Comité français de DIP, 1946-1948, p.157. 

329
 Sur l’autorisation du changement de lex societatis voir  Ch. RESTEAU, Traité des sociétés 

anonymes, T. I, 2
ème

 éd., Bruxelles, Polydore, n° 23, p. 29-30,  
330

 Sur cette notion ; J. CARBONNIER, supra, note 9, p. 285. L'école française de la réalité est 
représentée par L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit français, 
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de la personne morale est cependant subordonnée à une organisation au sein de celle-ci afin 

qu’elle puisse accomplir les actes de la vie juridique. Elle devient alors une réalité de la 

technique juridique. Le droit français a choisi de rattacher la société au lieu d’où les décisions 

essentielles de la société sont prises. Il s’est rattaché à la réalité de la société, la localisation 

effective d’un siège réel et sérieux sur son territoire. Pour que le droit français soit applicable, 

il faut que ce siège soit localisable sur le territoire français. De plus, la société doit, pour 

prétendre à l’octroi de la personnalité juridique, se faire immatriculer en France. De la 

combinaison de ces obligations, formelle et matérielle, ressort implicitement la dualité du 

rattachement de la société à la loi française. À cet égard, la jurisprudence pose une 

présomption de coïncidence des sièges statutaire et réel331. 

347.  C’est quelque peu pour cette raison qu’il n’est envisagé en droit français que le 

transfert du siège social à l’origine de la France ; le transfert d’un siège social vers la France 

ne pouvant être considéré que comme la création d’une nouvelle société et non comme un 

transfert. La dissociation des sièges est donc difficilement validée par le droit français, c’est 

pourquoi il lui est reproché de ne pas faciliter la mobilité des sociétés contrairement au 

système de l’incorporation. 

348. Dans ce sens, en fiscalité française, un transfert de siège entraîne en principe 

les conséquences d’une « cessation d’activités » conduisant à l’imposition immédiate des 

bénéfices non encore imposés, des bénéfices en report et sursis d’imposition et des plus-

values latentes sur les actifs. L'article 221332-2 al. 1 du Code Général des Impôts pose le 

principe suivant lequel le transfert du siège d'une société à l'étranger emporte fiscalement les 

                                                                                                                                                         
Vème éd. 1906, 2e éd. 1910, 3e éd. par TROTABAS, 1932; R. SALEILLES, De la personnalité juridique, 
histoire et théorie, 5

ème
 éd. 1910, 2e éd. 1922 et R. CLEMENS, Personnalité morale et personnalité 

juridique, Paris, Sirey, 1935.  
331

  Cass. 2e civ. 24 janv. 1958, Bull. civ. II, no 77 : "Le domicile d'une société est, en principe, 
le siège social fixé par les statuts ; il n'en est autrement que si ce siège est purement nominal et s'il est 
établi que les opérations de la société se font généralement en un autre lieu". Il faut préciser que cette 
présomption est simple ; il appartient à celui qui soutient que le siège réel est distinct du siège 
statutaire d'établir que la société est effectivement dirigée à partir d'un autre lieu que celui indiqué 
dans les statuts. 

332
 L'article 221 pose ensuite deux exceptions à ce principe, aux termes desquelles 

n'emportent pas les conséquences fiscales de la cessation d'entreprise : 
- le transfert de siège dans un autre État membre de l'Union européenne (article 221 2) 3e 

paragraphe du CGI), 
- et le transfert de siège d'une société par actions décidé par l'assemblée générale dans les 

conditions prévues à l'article L. 225-97 du Code de commerce, à savoir dans un État ayant conclu avec 
la France une convention spéciale permettant d'acquérir sa nationalité et de transférer le siège social 
sur son territoire, et conservant à la société sa personnalité juridique (article 221 3) du CGI).  
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conséquences de la cessation d'entreprise, à savoir l'imposition immédiate des bénéfices, des 

profits de liquidation, y compris les plus-values latentes333, ce par renvoi à l'article 201334 du 

CGI335. 

349. Il en résulte que les bénéfices qui n’ont pas encore été imposés

le sont immédiatement par une forme d’exit tax, afin d’assurer au Trésor  public  

le  recouvrement  de  l’impôt, qui pourrait à défaut être menacé par  

la disparition de l’entreprise.  C'est finalement la disparition de toute valeur active ou 

passive dans le patrimoine de la société, par sa liquidation ou sa transmission qui cause la fin 

de la personnalité morale des sociétés. On voit ici combien le droit français opère un lien 

consubstantiel entre personnalité juridique et patrimoine. La personnalité juridique subsiste 

tant que le patrimoine qui lui est lié n'est pas liquidé ou transmis à une autre personne 

juridique336. Le recouvrement de l’impôt à la suite  d’un transfert de siège concerne aussi bien 

le transfert du siège social statutaire que le transfert du siège de direction effective et la 

disposition  n’est prévue que pour le transfert en dehors de la France. 

 

1.2. La perte de valeur de la controverse au sujet de la nature de la personnalité 
morale 

 

350. La tendance est de se limiter à une conception de la personnalité morale pour 

mieux en maîtriser les effets. Cependant, fort est de constater qu’il n’est pas nécessaire qu’une 

                                                 
333

 Les plus values taxables sont celles qui existaient « virtuellement » au moment du départ. 
334

 Art 201-1 al. 1 : « Dans le cas de cession ou de cessation, en totalité ou en partie, d'une 
entreprise industrielle, commerciale, artisanale ou minière, ou d'une exploitation agricole dont les 
résultats sont imposés d'après le régime du bénéfice réel, l'impôt sur le revenu dû en raison des 
bénéfices réalisés dans cette entreprise ou exploitation et qui n'ont pas encore été imposés est 
immédiatement établi. ». 

335
 Ce texte a subi des modifications pour respecter les prescriptions communautaires. Ces 

modifications ne concernant que les échanges entre Etats membres de l’union, seront envisagées dans 
les développements concernant le droit communautaire sur le transfert du siège. 

336
 J.-M. BAHANS, « Publicité des sociétés », op. cit., nos 119 et 120. L’art. 1844-5 C. Civ. 

prévoit « La personnalité morale disparaît lors de la réalisation définitive du patrimoine soit à 
l'expiration d'un délai de trente jours après la publication de la dissolution soit, le cas échéant, si une 
opposition a été formée, à la date à laquelle le premier juge a écarté l'opposition, ou à laquelle le 
remboursement des créances a été effectué, ou encore à laquelle des garanties suffisantes ont été 
constituées pour satisfaire les créanciers ». Voir B. BOULOC, « La " disparition " des sociétés 
commerciales et le registre du commerce », Rev. Sociétés, 1978, p. 419 ; A. BOUILLOUX, « La survie de 
la personnalité pour les besoins de la liquidation », Rev. Sociétés, 1994, p. 393. 
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société perde sa personnalité juridique pour prétendre au transfert transfrontalier de son siège 

social. 

351. Dans un premier temps, la thèse de la réalité de la personnalité morale 

paraissait devoir l’emporter. Il était communément admis que la Cour de cassation avait 

consacré la thèse de la réalité dans un arrêt du 28 janvier 1954 : « attendu que la personnalité 

civile n’est pas une création de la loi ; qu’elle appartient en principe à tout groupement pourvu 

d’une possibilité d’expression collective pour la défense d’intérêts licites, dignes par suite 

d’être juridiquement reconnus et protégés »337 . La théorie de la réalité a essuyé de vives 

critiques338. Selon les professeurs Ripert et Roblot339: « Il ne faut pourtant pas oublier la 

différence fondamentale qui sépare la personnalité de la société de celle des individus ; la 

société n’a pas d'âme : elle ne connaît pas les sentiments affectifs ; elle est mue par le seul 

                                                 
337

 Cass. 2e civ., 28 janv. 1954, D. 1954, p. 217, note G. LEVASSEUR, JCP G 1954, II, 7978, concl. 
LEMOINE ; Dr. soc. 1954, p. 161, note P. DURAND ; 28 mai 1949, Gaz. Pal. 1949. 2. 283 ; 28 oct. 1950, 
D. 1951. 6 ; voir aussi Cass. corn. 17 janv. 1956, D. 1956, note R. HOUIN 265; JCP 1956, II, 9601, note 
GRANGER.  

338
  L'objection majeure est qu'il existe des groupements pourvus d'une volonté collective, et 

qui n'ont pourtant pas la personnalité juridique : ainsi la famille, où la volonté collective est exprimée 
par les parents ou, à défaut, par le conseil de famille  (il est souhaité que la famille soit pourvue de la 
personnalité morale : ex. : R. SAVATIER, Une personne morale méconnue : la famille en tant que sujet 
de droit, D.H., 1939, 49.) ; ou bien encore, la communauté conjugale qui est administrée par les époux, 
ce qui est aussi une volonté collective  (Droit des régimes matrimoniaux, n° 3, où il est soutenu que la 
communauté conjugale a une semi-personnalité (ce qui montre bien que les questions de personnalité 
morale ne doivent pas être débattues en terme de tout ou rien, parce que la relativité domine la 
matière). La majorité de la doctrine contemporaine (AUBRY et RAU, t. VIII, 7e éd., 1973, par A. 
PONSARD, § 505, n° 128, spéc. p. 243 ; A. COLOMER, Régimes matrimoniaux, Litec, 3e éd., 1988, nos 
400-404 ; Rép. dr. civ., Dalloz 1988, V° Communauté, nos 48 et s. ; PATARIN et MORIN, La réforme des 
régimes matrimoniaux, Rép. Defrénois, 4e éd., 1977, t. I, n° 95 ; MARTY et RAYNAUD dans  Les régimes 
matrimoniaux, Sirey, 1978, n° 93 continue à penser, comme on le faisait au XIXe siècle, que la 
communauté n'est pas une personne morale. Au contraire de M. G. CORNU (Régimes matrimoniaux, 
Thémis, P.U.F., 5e éd., 1989, p. 298) et la communication de J. CARBONNIER (« La communauté est-
elle une personne morale ? », Trav. Ass. H. Capitant, t. VIII, 1955, pp. 280-292 et discussion pp. 293-
306). Mais voir la critique de G. RIPERT après cette communication : « M. Carbonnier a dit lui-même, 
tout à l'heure, qu'il s'agit de créer dans le monde, dans un pays déterminé, plusieurs millions de 
personnes morales nouvelles, analogues à autant de petites sociétés qui auraient leur patrimoine et 
qui auraient leurs dettes ; autant dire créer en France à l'heure actuelle 5 ou 6 millions de nouvelles 
S.A.R.L. Or les 100 000 que nous possédons nous suffisent largement pour voir quels sont les 
inconvénients de ces petits groupements qui ont des biens, qui ont une personnalité mais qui n'ont 
pas beaucoup de surface, si bien qu'on ne peut leur faire aucune espèce de crédit ».) ; ou bien encore, 
la société avant qu'elle ne soit immatriculée, bien qu'elle ait déjà une volonté collective. A l'inverse, il 
existe des groupements comme l'entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée qui, aujourd'hui, 
ont la personnalité morale, bien qu'ils soient dépourvus de volonté collective, puisqu'elle dépend de la 
volonté d'un seul  (SERLOOTEN, V° Entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée, in Rép. dr. soc.,  
D. 1989, n° 6, à propos de la loi du 11 juillet 1985 : « la personnalité morale n'est plus justifiée par la 
nécessité d'expression des intérêts d'un groupement, mais repose simplement sur des nécessités 
pratiques liées au mode d'exploitation des entreprises ».). 

339
 RIPERT et ROBLOT, Traité élémentaire de droit commercial, 13e éd., 1989, n° 683. 
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intérêt ; elle n’a qu’un but, la conquête des bénéfices ou la réalisation d'économies et elle 

apporte à cette conquête la supériorité que lui donne son impassibilité devant tous les 

sentiments moraux. Il n’est pas sans dangers de lancer dans la vie, à côté des êtres humains, 

des personnes d’une grande force qui sont uniquement guidées par l'esprit de lucre. » 

352. Par la suite, le législateur, à travers les articles L. 210-6 al 1C. com.340 et 1842 

al 1 du C. civ341, a appliqué la théorie de la fiction en subordonnant la naissance de la 

personnalité morale d’un certain nombre de groupements à une formalité administrative, donc 

à une reconnaissance étatique. Ainsi en est-il de l’immatriculation au RCS pour les sociétés, 

les GIE, les GEIE, et de la déclaration à la préfecture pour les associations. Le triomphe de la 

thèse de la fiction paraît acquis depuis que la personnalité morale est reconnue non seulement 

à une personne seule, mais aussi à une personne morale à partir du moment où elle constitue 

une société sous la forme de S.A.R.L. ou de S.A.S..  La controverse parue tranchée au profit 

de la fiction de la personnalité morale342.  

353. Les partisans de la théorie de la réalité observent tout de même que la théorie 

de la réalité n’exclut pas nécessairement l’intervention du législateur.  Nous sommes alors, 

malgré le constat de la prédominance de la théorie de la fiction pour une position plutôt 

médiane en nous fondant sur le fait que la fiction dont il est question ici, l’attribution de la 

personnalité par l’accomplissement d’une formalité, ne peut avoir de sens sans la réalité de la 

l’entité “société“ elle-même343. Le groupement doit, en effet, correspondre à une certaine 

                                                 
340

 « Les sociétés commerciales jouissent de la personnalité morale à dater de leur 
immatriculation au registre du commerce et des sociétés. La transformation régulière d'une société 
n'entraîne pas la création d'une personne morale nouvelle. Il en est de même de la prorogation. ». 

341
 « Les sociétés autres que les sociétés en participation visées au chapitre III jouissent de la 

personnalité morale à compter de leur immatriculation. » 
342

 Voir dans ce sens Marie CAFFIN-MOI, note sous Cass. com., 8 oct. 2013, n° 12-25787, M. X 
c/ M. Y, Inédit, « La personnalité morale est une fiction : c'est une réalité ! », L'Essentiel Droit des 
contrats, 05 décembre 2013 n° 11, P. 6 ; Patrick SERLOOTEN, « La personnalisation de l’entreprise : 
réflexion à propos du rapport Grandguillaume », Bulletin Joly Sociétés,  février 2014, n° 2, P. 126 ;  

343
 Certains auteurs estiment qu’il faut une combinaison entre réalité et fiction ; voir en ce 

sens Philippe MALAURIE, « Nature juridique de la personnalité morale », Defrénois, 15 octobre 1990, 
n°19, P. 1068 : « La personnalité morale n'est donc ni un « truc », ni une réalité : elle est l'un et l'autre. 
Il est en effet excessif d'opposer la technique à la réalité : une technique n'est efficace que si elle 
correspond à une réalité vivante, et c'est pourquoi je crois que l'E.U.R.L. est un artifice illusoire ; 
contrairement à toute une tendance doctrinale contemporaine, je crois aussi que la personnalité 
morale n'est pas une simple technique économique, à peine de tomber dans le mercantilisme. 
Comment autrement comprendre leur responsabilité civile et que l'on puisse maintenant songer à leur 
responsabilité pénale ? Mais la réalité collective n'est efficace que si elle est organisée au moyen d'une 
technique. Pas de technique sans le réel ; pas de réalité sans technique. Le législateur peut faire 
beaucoup de choses, mais pas tout : quand il n'y a qu'un truc, cela ne marche pas. Les individus 
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réalité pour accéder à la personnalité juridique ; la fictivité d'un groupement est de nature à le 

priver d’effets344. Dans un arrêt de principe en date du 16 juin 1992, la Cour de cassation 

déclarait « qu’une société fictive est une société nulle et non inexistante »345. De la 

reconnaissance de la personnalité morale découle un faisceau de conséquences juridiques : il 

faut que la société soit constituée en tant que telle selon les prescriptions des règles de droit 

des sociétés de son territoire de constitution d’origine, et ensuite elle fait reconnaître son 

organisation, ou sa structure par les autorités de ce territoire. Si l'immatriculation d'une société 

a bien pour effet d'entraîner la jouissance de la personnalité morale346, ce n'est pas 

l'immatriculation seule qui fait naître la personnalité juridique, celle-ci n'est que 

l'aboutissement de la constitution de la société, l'aboutissement de la procédure retenue par 

l'ordre juridique pour reconnaître au groupement son aptitude à être titulaire de la personnalité 

morale347. Le pouvoir des autorités à propos de la personnalité morale doit donc être nuancé. 

 Le rôle des pouvoirs publics et de la loi en la matière est donc relatif et dépend de la nature 

                                                                                                                                                         
peuvent faire beaucoup de choses, mais pas tout ; quand il n'y a qu'une volonté collective, cela ne 
marche pas (en tout cas pas longtemps) ». 

344
 Une société est fictive si elle a l’apparence d’une véritable société mais n’est, en fait 

qu’une façade. La fictivité suppose la réunion d’un faisceau d’indices concordants. Dans un arrêt du 4 
octobre 2011, la cour de cassation précise les critères pour caractériser la fictivité d’une société ;   Le 
siège de la société était fixé à l’adresse du cabinet d’architecture de son gérant ; le cabinet d’architecte 
et la société partageaient les numéros de téléphone et de télécopie ; la société n’avait pas de salarié 
mais avait réclamé une avance pour payer des charges sociales ; le gérant avait perçu plus de la moitié 
du chiffre d’affaires au cours de l’année 1998 au titre d’une convention relative à sa rémunération et à 
titre d’honoraires ; la moitié du capital social était composée d’apports en nature dont la liste n’était 
pas annexée aux statuts ni déposée au registre du commerce ; les associés étaient soit des parents du 
gérant soit des personnes ne portant aucun intérêt à l’objet social. La fictivité d’une société est établie, 
lorsque les personnes qui la composent se présentant comme associés, ne présentent pas les 
caractéristiques de la qualité d’associés, généralement parce que leur volonté de se comporter en 
associés n’est pas établie, voire parce qu’ils n’ont pas fait personnellement d’apports, ne sont en fait 
que des prête-noms ou des complices d’une autre personne elle-même associée, ou complètement 
étrangère à la ssociété. C’est ainsi que lorsque la structure n’est constituée que pour faire écran ou 
lorsqu’elle est un instrument dénué de toute effectivité, elle est ainsi détournée de sa vocation légale 
telle que défini par l’article 1832 du code civil, le droit dégénérant ainsi en abus. Il  a été considéré 
(Cour d’appel de PARIS, 3ème chambre Civile du 7/07/95, JCP E 1996, 1, n°54, p. 117 observation 
VIANDIER et CAUSSIN) qu’il pouvait être considéré l’absence de toute activité propre d’une société 
lorsque celle ci jouait uniquement le rôle de personne morale interposée pour les besoins d’un 
montage juridique. Voir en ce sens Béatrice VIAL-PEDROLETTI, L'interposition de personnes dans les 
sociétés commerciales, thèse Ronéot. Aix-en-Provence, 1986 ; Fadel RAAD, L'abus de la personnalité 
morale en droit privé, thèse Paris II, éd. 1991 ; Chantal CUTAJAR-RIVIERE, La société écran, Essai sur sa 
notion et son système juridique, thèse Bordeaux, éd. 1998. 

345
 La nullité de la société est dérogatoire au régime commun des nullités puisqu’elle n’a pas 

d’effets rétroactifs et qu’elle se prescrit au bout de trois ans. Pour le passé, la société aura donc 
fonctionné comme une société de fait et les actes conclus ne sauraient être remis en cause. 

346
 C. civ., art. 1872 et C. com., art. L. 210-6. Sur ce, cf. notamment : J.-M. Bahans, J.-Cl. 

Sociétés, Traité, vo « Publicité des sociétés », fasc. 27-50, nos 118 et s. 
347

 Jean-Marc BAHANS, «  Personnalité morale et radiation du RCS : réflexions sur les rapports 
entre le RCS et la personnalité des sociétés », Bulletin Joly Sociétés, juin 2001 n° 6, p. 618. 
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du groupement. Tantôt, il est actif, ce qui est le cas des associations reconnues d'utilité 

publique et des fondations où l'appréciation de l'utilité publique est faite par l'Administration, 

qui commande ainsi la reconnaissance de la personnalité. Tantôt, il est passif : la 

reconnaissance de la personnalité morale dépend de l'accomplissement de formalités de 

publicité, ce qui est le cas des associations ordinaires, des syndicats et des sociétés ; pour ces 

dernières, la fin de la personnalité dépend aussi de ces formalités348. 

354. De plus, la personnalité morale ne doit pas être considérée comme si 

indispensable à la société que sa modification devrait entraîner la dissolution de la société. Il 

existe bien  des sociétés dépourvues de personnalité juridique, mais dont l’existence est 

reconnue par le droit.  

355. Cette controverse persiste à cause d’une carence législative sur la permanence 

de la personnalité morale suite au transfert du siège de la société qui opérerait un choix entre 

les deux théories. En effet, le droit positif n’est pas d’une clarté absolue sur le choix de l’une 

ou l’autre  de ces deux conceptions, ni même sur l’intérêt actuel de cette controverse349. 

Certains auteurs considèrent même que la controverse théorique sur la nature de la 

personnalité morale est résolue et achevée350. La perte de la personnalité morale comme 

condition de validité d’un transfert de siège, en se référant à l’une ou l’autre des conceptions 

de la personnalité morale, devrait être atténuée. La création de la société ne résulte pas de la 

volonté étatique. Elle n’est donc pas, en d’autres termes, une réification d’origine publique 
                                                 

348
 Philippe MALAURIE, « Nature juridique de la personnalité morale », Defrénois, 15 octobre 

1990, n°19, p. 1068. 
349

 La controverse aurait même perdu de son intérêt : AUBRY et RAU, I, 7e éd., par A. 
PONSARD, Lib. Tech., 1954, n° 211, note 2 : « La controverse classique vient de ce que l'on a confondu 
le concept psychologique ou métaphysique de personne humaine, où la personne est un être spirituel 
doué d'intelligence et de volonté, et le concept juridique de personnalité, qui est une notion du 
monde des valeurs et non du monde de l'être... Nous ne nions pas que la question de la réalité des 
personnes morales puisse être posée sur le plan philosophique ou sociologique. Mais contrairement à 
la doctrine courante et même aux affirmations de certains arrêts (par ex. : Civ. 2e, 28 janvier 1954, 
Comité d'établissement des forges et aciéries de la marine, Bull. civ. II, n° 32 ; D. 1954, 217, note G. 
LEVASSEUR), nous ne pensons pas que les théories émises à cet égard aient eu une grande influence 
sur le droit positif pour faire reconnaître plus ou moins largement la personnalité morale. Beaucoup 
plus importante pourrait avoir été, à cet égard, l'évolution des méthodes de l'exégèse vers l'admission 
de la " libre recherche scientifique " ».  

350
 Comme le dit M. GOUBEAUX, «Le débat sur la nature des personnes morales serait, dit-on, 

aujourd'hui dépassé. La formule ressemble fort à un slogan traduisant un aveu d'impuissance » in G. 
GOUBEAUX, «Personnalité morale, droit des personnes et droit de biens », Aspects actuels du droit 
commercial français, Études dédiées à René ROBLOT, Paris, Librairie générale, 1984, note 15, p. 199 ; 
H.L.A. HART, Definition and theory in jurisprudence, Oxford: Clarendon Press 1953, p. 17, cité par B. 
BOUCKAERT, «Corporate personality: myth, fiction or reality?», Rapport belge au XIIIe Congrès 
international du droit comparé, Montréal, 1990, p. 1. 
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elle est, au contraire, l’expression naturelle d’initiatives individuelles privées ; il serait donc 

réducteur de penser que la personnalité morale n’est qu’une fiction ou qu’une réalité. Dans 

ces conditions lier le problème du changement de statut juridique de la société résultant d'un 

transfert international de siège social à celui de la persistance ou de la disparition de la 

personnalité juridique paraît comme très artificiel, ou du moins comme ne traduisant qu'une 

vue très partielle de la situation. Beaucoup plus simplement, la société apparaîtra comme un 

groupement de personnes ayant une activité économique non désintéressée et qui fait l’objet, 

dans chaque législation, d'un certain nombre de règles spécifiques destinées à en faciliter la 

constitution et le fonctionnement, l'ensemble de ces règles constituant le statut juridique de la 

société351. 

356. Le législateur est souverain dans l’octroi de la personnalité juridique, il est 

donc libre de priver de personnalité juridique les groupes qu’il considère comme illicites. 

Mais, l’opération de transfert du siège est-elle par nature illicite ? Nous répondrons par la 

négative, l’opération en elle-même n’est pas illicite dans la mesure où elle répond à la 

satisfaction d’un besoin économique de la société qui est de s’implanter au plus près des 

territoires qui lui permettront de mener au mieux ses activités. Tant que la fraude, le 

déplacement virtuel de la société vers un territoire pour échapper à loi normalement 

applicable,  n’est pas démontée, cette opération ne devrait pas influer la personnalité juridique 

valablement acquise.  Il serait inopportun empêcher par ce moyen la mobilité des sociétés vers 

l’international. Dénier  la permanence de la personnalité morale à la suite d’un transfert 

transfrontalier de siège social serait un sérieux frein à la satisfaction des besoins des sociétés, 

sauf cas de fraudes avérées.  

357. La radicalité de l’opposition n’a plus véritablement lieu d’être. Le plus 

important est de rechercher l’intérêt de la personne qui bénéficie des attributs de cette 

personnalité. Une conception plus réaliste du transfert international du siège s’impose et invite 

à dépasser le débat théorique de la nature de la personnalité morale ainsi que celui sa survie à 

cause de cette opération. Il convient donc de répondre à la préoccupation liée à la légitimité 

du lien que l’on a établi entre la  survie de  la  personnalité  juridique  de  la  société  et  le 

problème de la validité du transfert international de siège social que la personnalité morale ne 

doit pas être affectée par le transfert de siège social, malgré la nature de la personnalité morale 

                                                 
351

 Jean-Marc BISCHOFF, « Observations sur la validité du transfert international de siège 
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retenue et cela pour répondre aux besoins du commerce international. Si la controverse n’est 

pas tranchée, la doctrine en générale352, elle est favorable à un principe général de validité du 

transfert international du siège sans perte de la personnalité morale.  

 

2. La reconnaissance de la continuité de la personne morale migrante 
 

358. La reconnaissance est un préalable à toute opération de transfert. Sans 

l’admission de l’existence de la société étrangère, celle-ci ne pourra être autorisée à exercer 

une activité sur le territoire convoité. Si une société n’est pas reconnue par l’État dans lequel 

elle désire transférer son siège social, celui-ci va considérer que la société n’avait pas 

d’existence juridique avant l’immatriculation sur ses registres et va assimiler le transfert 

international à une création pure et simple353. La continuité de la personnalité morale est donc 

indispensable. 

 

2.1. Le maintien de la personnalité morale à la suite d’une opération de transfert 
transfrontalier du siège social 

 

359. La réticence des États à l’égard de la survie de la personnalité morale suite à un 

transfert de siège est au fond une hostilité au transfert de siège en lui-même. L’importance des 

sièges sociaux n’est plus à démonter. En effet, les sièges sociaux apportent une contribution 

économique et sociale considérable, leur maintien et leur développement sur un territoire 

apparaissent d’une importance capitale pour sa prospérité.  Le fait d’attirer des sièges sociaux, 

des administrations régionales, est considéré comme un gain important, étant donné la nature 

particulière de l’investissement, qui est susceptible d’attirer des emplois hautement 

rémunérateurs, et l’investissement lui-même. La présence d’un siège social sur un territoire 

donné est porteuse de bénéfices économiques importants dont les principaux sont la qualité 

des emplois soutenus, le développement des firmes de services professionnels, l’augmentation 

                                                 
352

 Y. LOUSSOUARN et J. D. BREDIN, op. cit., n°273 ; H. BATIFIFFOL et P. LAGARDE, op. cit., t.1, 
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du prestige du territoire et du nombre des visiteurs d’affaires, la stabilisation des opérations 

courantes354. Outre ces raisons d’économie générale, il a aussi des raisons fiscales. Les États 

considèrent le déplacement du siège social comme une perte de recettes fiscales. Enfin, il a 

des raisons purement juridiques qui justifient cette hostilité au transfert du siège social. Les  

États redoutent que le transfert du siège social devienne un moyen légal permettant aux 

sociétés d’éluder leurs dispositions nationales applicables, en déplaçant tout simplement 

l’élément de rattachement à leur territoire, tout en restant économiquement sur leur territoire 

et que cette situation les oblige à mettre en œuvre encore plus de moyens pour assurer leur 

attractivité. Pour tenir compte de leurs préoccupations et des réalités économiques, sans 

interdire les transferts de siège, les États prévoient des conditions au maintien de la 

personnalité juridique, qui implicitement entravent la réalisation de cette opération.   Ainsi, 

pour permettre un transfert de siège non conditionné par la dissolution de la société, une 

condition de réciprocité de la conservation de la personnalité juridique était émise par les 

législations. 

360.  En effet, une société étrangère doit être autorisée à déplacer son siège social en 

conservant le bénéfice de sa personnalité morale si la législation de l’État où celle-ci est 

établie (l’État d’origine) autorise un tel déplacement sans dissolution et si ladite société se 

conforme aux exigences impérativement imposées par le droit d’entrée (l’État d’accueil) aux 

sociétés constituées sur son territoire. La société ne peut ainsi survivre au changement de 

rattachement législatif que si la loi de l’État d’origine et celle de l’État d’accueil le prévoient 

expressément. Pour que le transfert du siège social soit possible encore faut-il que les 

législations des deux États concernées l’admettent  et prévoient la réalisation de ce transfert 

international de siège social avec maintien de la personnalité juridique de la société. Ainsi, 

comme le souligne  Henry Battifol355, la société française perd par le transfert de son siège 

réel la nationalité française, mais on peut admettre qu’elle conserve sa personnalité à 

condition que le pays d’accueil ait lui aussi prévu la survie de la personnalité initiale. La 

permanence de la personnalité juridique dépend non seulement de la conception de l’État 

d’origine, mais également du droit du pays d’accueil. Si ce dernier ne connaît pas la notion de 

personnalité morale, ou s’il n’attribue celle-ci qu’à certaines formes de sociétés, et la refuse à 
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d'autres, il est incontestable que le transfert de siège social peut aboutir à la perte de la 

personnalité juridique356. Dans ces circonstances, le transfert de siège est soumis à la 

coordination des droits nationaux357, comme alternative à une règle stricte d’obligation de 

dissoudre une société qui souhaite transférer  son siège social. Dans l’article 112, alinéa 2, du 

Code de Droit International Privé Belge (à propos du conflit de lois associé à une situation de 

mobilité transfrontalière)  il est prévu que : « le transfert de l’établissement principal d’une 

personne morale d’un État à un autre n’a lieu sans interruption de la personnalité qu’aux 

conditions auxquelles le permet le droit de ces États ». Le législateur consacre donc une 

condition cumulative au transfert, une personne morale en situation de transfert ne conservera 

le bénéfice de sa personnalité juridique que moyennant reconnaissance par le droit des deux 

États en présence358.  En raisonnant par analogie, il existerait par cette coordination des droits 

nationaux, une continuité légale qui autoriserait à assimiler la situation juridique à un transfert 

à l’intérieur d’un même État.  Cette coordination des différentes législations nationales 

permettrait de passer outre les théories de fiction et de réalité de la personnalité morale. Une 

fois encore les législations divergent sur le régime de cette coordination.  

361. La doctrine anglaise adoptant la théorie de la fiction ne s’opposerait pas au 

transfert international du siège social réel lorsque la loi d’origine en réserve expressément la 

possibilité et que le droit d’accueil organise précisément le maintien de la personnalité 

morale. Sans avoir un régime d’interdiction, le droit français ne prévoit non plus aucune 

disposition expresse posant le principe de la survie de la personnalité morale à la suite d’un 

transfert international de siège359.  Les États adoptant la position mixte, n’excluent pas la 

possibilité du transfert du siège, mais pose une condition de réciprocité ou même de résultat 

avec l’État d’accueil selon laquelle l’État d’arrivée devra lui aussi prévoir et admettre la 

survie de la personnalité morale à la suite du transfert de siège.  
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362. La situation a été clarifiée et résolue avec la jurisprudence et la législation 

belges360. Rompant avec la rigueur de la théorie des éléments essentiels qui condamnait les 

sociétés à l’immobilisme en énonçant l’intangibilité de la lex societatis, les juges belges ont 

admis, dans  l’arrêt  Lamot361, la continuité de la personnalité morale en cas de déplacement, 

en Belgique, du principal établissement d’une société constituée sous l’empire d’un droit 

étranger. Dans cet arrêt, une société commerciale constituée au Royaume-Uni avait transféré 

son siège effectif  en Belgique pour des considérations d’ordre fiscal.  Quelques années plus 

tard, le siège statutaire était également transféré en Belgique afin de limiter  les effets de la 

double imposition. La cour avait  décidé qu’« il ne résulte d’aucune disposition de la loi belge 

que du seul fait du transfert de son principal établissement dans les conditions susdites, 

pareille société aurait cessé, au regard de la loi belge, d’être une personne juridique ». Elle a 

alors confirmé que le transfert d’une société soumise à un droit étranger est possible sans que 

l’existence de la personnalité juridique de la société n'en soit affectée. De même, l’émigration 

d’une société sans perte de la personnalité morale initiale a été admise par la jurisprudence 

administrative, comme en atteste l’arrêt Vaneste362. Dans cet arrêt qui concernait le 

déplacement à l’étranger du siège social d’une société constituée sous l’égide du droit belge, 

le Conseil d’État a également retenu une solution audacieuse en posant le principe selon 

lequel il « ne résulte d’aucune disposition de la législation belge qu’une société perdrait, au 

regard du droit belge, sa personnalité juridique en raison du transfert de son siège à 

l’étranger».  

363. Le transfert du siège social sera donc défini comme une opération impliquant 

pour une société de migrer de son pays d’origine vers un État où elle désire s’installer en 

déplaçant son siège social sans avoir l’obligation de se dissoudre dans son État d’origine pour 

se reconstituer dans l’État d’accueil. Pour pouvoir se déplacer sans se dissoudre et se 

reconstituer dans l’État où elle désire s’installer, la société doit s’assurer de la reconnaissance 
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par son État d’accueil de sa personnalité morale afin de pouvoir bénéficier de sa pleine 

capacité juridique au moment de son implantation et ainsi s’adapter à son nouvel 

environnement. 

364. Outre le problème de la survie de sa personnalité juridique, la société doit aussi 

se soucier de sa reconnaissance par l’État d’accueil choisi. Le traitement réservé par l’État 

d’accueil sera d’un enjeu important. Si ce dernier devait refuser le bénéfice de la personnalité 

juridique à la personne morale migrante, celle-ci s’exposerait à une sorte de no man’s land 

normatif363. Avant de déterminer la loi applicable à une société qui transfère son siège social, 

il est nécessaire de savoir si l’État d’accueil de la société admet son existence en tant que 

personne morale, c’est-à-dire s’il reconnaît qu’elle a été valablement constituée. Pour survivre 

au transfert, il faut que dans l’État de départ accepte le maintien de la personnalité juridique à 

la suite d’un transfert international de siège social et que dans l’État d’accueil celle-ci soit 

reconnue. 

 

2.2. La reconnaissance de la société, un procédé indispensable à la réalisation du 
transfert transfrontalier du siège social 

 

365. La question de la reconnaissance internationale des personnes morales ne 

concerne pas l’existence de la personnalité juridique,  mais plutôt l’exercice ou la jouissance 

des droits acquis par la société du fait de l’acquisition de cette personnalité juridique. En 

d’autres termes, elle consiste à se demander si une personne morale, à partir du moment où 

elle est considérée comme étant soumise à un droit étranger et de nationalité étrangère est ou 

non autorisée à avoir une activité sur un territoire différent de celui de sa constitution ou à y 

accomplir des actes nécessaires à son activité.  

366. En principe, toute personne morale étrangère est reconnue en tant que telle dès 

lors qu’elle est régulièrement constituée à l’étranger selon la loi du pays qui la régit. 

Comment interpréter le refus de reconnaissance d'une société ? Ce serait le cas d’une société 
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qui se voit refuser le bénéfice des droits inhérents à sa personnalité juridique  sur le territoire 

de l’État où elle désire migrer. Ce refus ne se ramène pas forcement au problème d’un défaut 

de conformité de la constitution à la loi considérée comme applicable  selon le for considéré. 

Le refus de reconnaissance peut être associé au caractère fictif de la personnalité morale 

octroyée par un ordre juridique étranger364. Le refus peut également être justifié par des 

raisons politico-juridiques, car un État peut se réserver le droit de refuser certaines sociétés 

étrangères dont il peut considérer les activités comme indésirables sur son territoire.   

367. La possibilité de s’établir sur un territoire autre que l’État de constitution 

nécessite donc la reconnaissance par le droit d’accueil de la personnalité juridique de la 

société migrante acquise par la lex societatis (loi d’origine ayant présidé à la constitution 

primaire). La nécessité de cette reconnaissance entraîne souvent une confusion entre la lex 

societatis et la technique de reconnaissance des sociétés de droit étranger. Il est important  de 

faire la distinction entre ces deux notions parce que de la reconnaissance de la personnalité 

juridique de la société migrante est nécessaire pour garantir la mobilité internationale.  

368. Lorsqu’ils ont affaire à une société étrangère, les praticiens concentrent leur 

attention sur deux questions : la société existe-t-elle, est-elle susceptible d'exercer des droits 

en France ?  Dans l’affirmative, par qui sera-t-elle représentée et quels seront les pouvoirs de 

son ou ses représentants ? Quelle est la loi compétente pour apprécier ces pouvoirs ?365 Nous 

nous intéresserons à ce stade qu’à la première question, relative à la possibilité ou non 

d’exercer des droits sur un territoire étranger à celui de sa constitution.  
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369. La reconnaissance a pour objet l’existence de la société en tant que sujet de 

droits et d’obligations dans l’ordre juridique interne du for366. Elle présente une importance 

considérable, car avant même de désigner une loi applicable à un organisme étranger qui se 

prévaut d'une existence juridique propre, il convient, rationnellement de décider si cette 

existence est ou non admise, autrement dit, si on la reconnaît ou non en termes concrets.  

Avant de déterminer la loi applicable à une société (qui souhaite s’implanter) et sa condition, 

il est un préalable nécessaire qui réside dans sa reconnaissance par l’État en cause. Il s’agit de 

savoir si cet État admet l’existence de la personnalité morale, c’est-à-dire s’il reconnaît que la 

société est valablement constituée dans un autre État. À défaut de reconnaissance, la société 

ne peut effectuer aucun acte juridique sur le territoire de l’État qui ne l’a pas reconnu et ne 

peut donc s’y établir367. Reconnaître une société, c’est donc lui concéder la personnalité 

juridique attribuée par une autre loi, loi étrangère de la constitution, et lui permettre d’exercer 

son activité sur notre territoire ; c’est l’admission sur le territoire national de l’existence et des 

effets d’une personne juridique étrangère368.  

370. Ainsi, la question de la reconnaissance serait un préalable à celle de la loi 

applicable ou même au conflit de lois. Or il n’a pas véritablement de concurrence entre le 

“droit d’origine“ et le “droit d’accueil“ dans la mesure où la reconnaissance de la personnalité 

juridique induit l’admission de la compétence de loi de l’État de constitution comme loi de la 

société. Non seulement « l’ordre chronologique classique (d’abord la reconnaissance, ensuite 

le conflit de lois) est erroné, mais surtout la reconnaissance n’a pas réellement de raison d’être 

sur le terrain du conflit de lois »369. Une  distinction entre la création des situations juridiques, 

selon la loi désignée par la règle de conflit de l’État d’origine, et l’efficacité de cette situation 

dans les autres États, qui serait soustraite à l’application des règles de conflit de ces États370 
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s’impose.  La question de la reconnaissance des sociétés371 impliquant la recherche de la loi 

applicable, ces deux notions sont souvent superposées.  

371. En somme, la personnalité morale d’une société constituée selon un droit 

étranger à celui sur lequel elle souhaite s’implanter ne peut s'imposer de plano dans un ordre 

juridique étranger, cependant, le refus de  reconnaissance doit être valablement motivé372. Le 

défaut de concordance des critères de rattachement des droits nationaux crée des 

circonstances dans lesquelles la reconnaissance de la personnalité morale est difficile à 

obtenir. 

 

B. Les conditions restrictives du transfert transfrontalier du siège social 

 

372. Faute de leur interdire le transfert du siège social, les législations de départ 

(pays d’émigration) et d’arrivée (pays d’immigration) conditionnent  l’opération par des 

exigences de fond (1) et forme (2), qui, indirectement, compliquent la réalisation du transfert. 

 

1. Les conditions de fond du transfert transfrontalier du siège social 
 

373. Ces conditions de transfert sont déterminées par la loi de l’État de départ. Elles 

sont relatives à la décision de transfert (a) et à l’adaptation des statuts (b). 

a. La décision de transfert transfrontalier du siège social 

 

374. Il convient de souligner que le droit français ne prévoit aucune disposition 

expresse sur le transfert du siège social vers la France et ses conséquences sur la personnalité 
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 Une consécration récente de cette invitation à la reconnaissance peut être trouvée dans 

l’article 9 de la loi néerlandaise de droit international privé du 19 mai 2011 : « Lorsque des effets 
juridiques sont attachés à un fait par un Etat étranger concerné en application de la loi désignée par 
son droit international privé, ces mêmes effets peuvent être reconnus à ce fait aux Pays-Bas, même 
par dérogation à la loi applicable en vertu du droit international privé néerlandais, dans la mesure où 
le refus de reconnaître de tels effets constituerait une violation inacceptable de la confiance justifiée 
des parties ou de la sécurité juridique ». 
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juridique373. Il ne prévoit que le transfert du siège social au départ de la France, ce qui a laissé 

croire que la France n’autorisait pas les “transferts de siège entrant“374. Ainsi, selon le droit 

français, le déplacement du siège social sur un autre territoire entraînerait un changement de 

nationalité et un changement de son statut juridique. Le déménagement du siège social 

nécessite donc une modification statutaire de l'entreprise, car il conduit à modifier l'adresse du 

siège figurant aux statuts375. Cette modification statutaire doit résulter d’une décision 

préalable prise par les organes de la société en détenant le pouvoir. Il est important de savoir 

quel est l’organe habilité à prendre la décision  du transfert. La décision doit être prise par les 

associés réunis en assemblée générale extraordinaire. Ce changement est donc strictement 

encadré. À quelles conditions de majorité cette décision peut-elle être adoptée (α)?  

375. De plus, il ressort de cette conception le transfert international du siège que 

retient le droit français, une confusion entre  changement de nationalité et changement de loi 

applicable (β). 

α. La condition de majorité.  
 

376. La majorité exprime le seuil d’opinions favorables qu’une résolution doit 

recueillir pour être adoptée. Dans toutes les sociétés, le transfert du siège social est en principe 

décidé à l'issue d'une assemblée générale extraordinaire des associés ou des actionnaires dans 

les conditions de vote prévues pour la modification des statuts.  

377. Cependant, pour les sociétés à responsabilité limitée et les sociétés anonymes, 

la loi prévoit certaines dérogations. Pour une société à responsabilité limitée, ce sont les 

associés qui ont la possibilité de décider du transfert du siège social. Pour une société 

anonyme, le conseil d'administration doit prendre la décision du transfert, décision qui sera 

ensuite confirmée lors d'une assemblée générale. Pour une société en nom collectif, il 

                                                 
373

 W. LE BRAS, « Le transfert du siège social des sociétés étrangères en France », Joly Sociétés 
1983, p. 795. 

374
 La cour de cassation a posé dans l’arrêt Cass. Com. 8 juil. 2003 (Rec. Dalloz 2004, p. 692) le 

principe de la reconnaissance de la personnalité morale en France des sociétés étrangères. 
375

 Dans le même sens Jochen BAUERREIS, Transfert international de siège social au regard du 
droit communautaire, Petites affiches, 17 août 2006, n°164, p.5 : Le déplacement du siège statutaire à 
l’étranger étant plus complexe que celui du siège réel, centre de décisions, puisqu’impérativement 
subordonné à une modification des statuts et à une correction du registre du commerce et des 
sociétés des Etats concernés.  
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appartient à ses associés de prendre la décision376. Pour les sociétés en commandite simple, la 

prise de décision revient aux commandités et aux commanditaires377. En matière de société en 

commandite par actions378 sauf clause contraire des statuts, les commandités doivent entériner 

la décision de transfert du siège prise par les commanditaires. 

378. Fiscalement et juridiquement, le transfert de siège correspond à une 

dissolution-liquidation de la société en France auprès du greffe du Tribunal de commerce et 

comme le transfert de siège social à l'étranger a pour effet le changement de nationalité de la 

société et de loi applicable, il exige en principe que la décision correspondante et celle de 

modification corrélative des statuts soient prises à l’unanimité des associés ou actionnaires. 

Ainsi, la décision devrait être prise à l’unanimité des membres si le transfert entraîne un 

changement de loi applicable. En effet, aucun texte législatif ou réglementaire ne régit cette 

question de décision de transfert entraînant changement de loi applicable à l’exception des 

articles L. 223-30 et L. 225-97 du Code de commerce379 , qui l’envisagent sous l’angle d’un 

changement de nationalité. Ils prévoient pour le premier que «les associés ne peuvent, si ce 

n’est à l’unanimité, changer la nationalité de la société» et pour le second que   « L'assemblée 

générale extraordinaire peut changer la nationalité de la société, à condition que le pays 

d'accueil ait conclu avec la France une convention spéciale permettant d'acquérir sa 

nationalité et de transférer le siège social sur son territoire, et conservant à la société sa 

personnalité juridique ».   

379. Pour les sociétés par actions, le transfert de siège social en dehors de la France 

nécessite une décision prise à la majorité des 2/3.   

                                                 
376

 Article L221-6 du Code de commerce : « Les décisions qui excédent les pouvoirs reconnus 
aux gérants sont prises à l'unanimité des associés. Toutefois les statuts peuvent prévoir que certaines 
décisions sont prises à une majorité qu'ils fixent.  

Les statuts peuvent également prévoir que les décisions sont prises par voie de consultation 
écrite, si la réunion d'une assemblée n'est pas demandée par l'un des associés. » 

377
 Article L222-9 du Code de commerce : « Les associés ne peuvent, si ce n'est à l'unanimité, 

changer la nationalité de la société.  
Toutes autres modifications des statuts peuvent être décidées avec le consentement de tous 

les commandités et de la majorité en nombre et en capital des commanditaires.  
Les clauses édictant des conditions plus strictes de majorité sont réputées non écrites. ». 
378

 Article L226-11 du Code de commerce : « La modification des statuts exige, sauf clause 
contraire, l'accord de tous les commandités ». 

379
 Ces articles ont fait l’objet de commentaires dans H. Le NABASQUE, Mél. CHAMPAUD, 

Dalloz, 1997, p. 424 et s. ; M. Menjucq, La mobilité des sociétés sur l'espace européen, LGDJ, 1997.  
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380. Mais cette condition de majorité n’entrave-t-elle pas la mobilité des sociétés ? 

Le pays d’accueil, le pays vers lequel le siège social est transféré doit avoir signé avec la 

France une convention permettant sur une base de réciprocité les transferts de siège social et 

donc les changements de nationalité sans perte de personnalité morale pour la société. En plus 

donc de ces conditions liées à la décision du transfert, l’article L.225-97 du code de commerce 

dispose : « L'assemblée générale extraordinaire peut changer la nationalité de la société, à 

condition que le pays d'accueil ait conclu avec la France une convention spéciale permettant 

d'acquérir sa nationalité et de transférer le siège social sur son territoire, et conservant à la 

société sa personnalité juridique ». Il en ressort que si le transfert du siège social d’une société 

française est envisagé, il est tout d'abord nécessaire de vérifier l'existence ou non d'une 

convention spéciale conclue entre la France et le pays considéré. Il s’agit du même principe 

de réciprocité conditionnant la reconnaissance des sociétés de droit étranger.  Mais le 

problème qui se pose est que jusqu'à maintenant, aucune convention de ce type n’a jamais été 

signée, de sorte qu’en pratique c’est le principe de l’unanimité qui prévaut pour tout 

changement de siège social au-delà des frontières même dans les sociétés par actions. Il 

s’avère impossible de déroger à l'exigence de l'unanimité, ce qui empêche toutes les sociétés 

importantes d'opérer des restructurations souhaitables en raison du nombre de leurs associés et 

de la divergence de leurs intérêts. La seule voie possible dans ce cas, comme l’envisage 

Pariente Maggy380, est  une dissolution dans le pays d'origine suivie d'une immatriculation 

nouvelle dans le pays d'accueil, solution qui serait suicidaire pour la société381. 

381. Il est important de souligner ici que les textes traitent des conditions de 

changement de nationalité et non du changement de loi applicable. Cette exigence 

d’unanimité nécessaire à la validité d’une décision de transfert international de siège social est 

due à une confusion entre l’obligation de changement de nationalité consécutive à cette 

opération et le changement de loi applicable. 

                                                 
380

 Pariente Maggy, « Les obstacles à la libre mobilité des entreprises européennes à 
l'intérieur de l'Union », Bulletin Joly Sociétés, 01 janvier 2002 n° 1, P. 24 

381
 J. Béguin, « Un texte à abroger : la loi sur la reconnaissance internationale des sociétés 

anonymes étrangères » : Mélanges CHAMPAUD, Dalloz, 1997, p. 1 ; M. MENJUCQ, « Transfert 
international de siège social: état du droit positif » : JCP E, 1999, p. 1617. 
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β. confusion entre changement de nationalité et le changement de loi applicable 
 

382. Pouvons-nous dire, au regard des dispositions sus évoquées, que le changement 

de nationalité serait aussi librement abandonné à la volonté des associés et aussi que le 

changement de loi applicable dépendrait quant à lui de conditions supplémentaires ? 

383. Concernant l’autonomie de la volonté dans le changement de nationalité382, 

nous ne pouvons admettre cette faculté aux associés dans la mesure où le critère de 

détermination de la nationalité d’une société  relève d’une décision politique, de la condition 

des nationaux et des étrangers sur le territoire d’un État. L’autonomie de la volonté ne peut y 

intervenir comme condition de son obtention ou de sa perte. Il convient de comprendre, dans 

le cadre du droit français, la locution « changement de nationalité » comme portant un double 

sens. Il appartient aux associés d’une société située sur un territoire national de décider quelle 

est la localisation du siège social de leur entreprise. Ils peuvent décider de le déplacer à 

l’étranger ce qui implique un changement de la lex societatis mais dans le même temps, le 

transfert du siège engendre un changement de nationalité, car elle ne répond plus au critère du 

siège social choisi par la France pour déterminer les sociétés qui doivent être reconnues 

comme ses ressortissantes »383. Ainsi, le fait d’exiger l’unanimité des représentants de la 

société à la décision de transfert international de leur siège social, est-il une manière de leur 

faire prendre conscience de leur détachement, par cette opération, du territoire français et aux 

bénéfices reconnus, par la loi française,  à ses ressortissantes à savoir la protection 

diplomatique et de la représentation que cet État peut lui assurer. Ils ne pourront donc plus se 

prévaloir de la qualité d’établissement français. L’exigence de l’unanimité à ce transfert de 

siège se voit donc justifiée.  

384. En outre, pourquoi parler de changement de nationalité sans parler de 

changement de loi applicable ? La réponse est simple. La nationalité de la société est 

déterminée par le lieu de situation de son siège social ; si une société a son siège social en 

France, elle sera française et dépendra par la même occasion du droit français. Ces 

                                                 
382

 Sur le changement de nationalité voir Jean PERROUD, « Du changement de nationalité 
d’une société anonyme », JDI 1926, page 561 290 ;  DEMASSIEUX, Le changement de nationalité des 
sociétés de commerce, Lille, 1928 ; Yvon Loussouarn, Les conflits de lois en matière de sociétés, thèse 
Rennes, 1949. 

383
 Muriel AZENCOT, Le transfert international de siège social, Thèse de doctorat, déc. 2011, 

Université Panthéon-Assas, n°224, p. 181.  
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dispositions entretiennent la confusion entre nationalité et droit applicable, et plus 

précisément l’utilisation de la nationalité en tant que critère de détermination de la lex 

societatis384. C’était la vision défendue par la doctrine classique française qui tendait  à cette 

confusion entre les deux notions énonçant un processus en deux temps : tout d’abord 

déterminer la nationalité de la société pour dans un second temps établir quelle sera la loi 

applicable. D’où la nécessité de différencier ces deux notions et de leur attribuer des critères 

de rattachement différent, comme nous l’avons déjà signalé dans nos développements 

antérieurs.  

385. Si la décision des associés de transférer le siège à l'étranger relève de la loi de 

l'État de départ, les modifications statutaires qu’implique le transfert international de siège 

social dépendent de la loi de l’État d'arrivée.  

 

b. L’adaptation des statuts de la société migrante à la législation d’accueil 

 

386. Une société qui transfère son siège social doit tenir compte de la législation de 

l’État d’accueil et adapter ses statuts. En effet, seul le droit du nouveau siège statutaire est 

compétent pour donner la mesure des adaptations nécessaires. Les nouveaux statuts doivent 

s’adapter à la législation de l’État d’accueil, même sans changement de loi applicable.  

387. En effet, pour répondre à la législation locale, la société pour être contrainte à 

adopter la forme d’une société locale. Il faudra dans ce cas respecter les conditions requises et 

dans l’État d’origine et dans l’État d’accueil. Le droit français prévoit les formes de sociétés 

suivantes385 : les sociétés en nom collectif (articles L221-1 à L221-17), les sociétés en 

commandite simple (articles L222-1 à L222-12), les sociétés à responsabilité limitée (articles 

L223-1 à L223-43), les sociétés par actions (articles L224-1 à L224-3), les sociétés anonymes 

(article L225-1), les sociétés en commandite par actions (articles L226-1 à L226-14), les 

sociétés par actions simplifiées (articles L227-1 à L227-20), la société européenne (articles 

                                                 
384

 Henry Battifol et Paul Lagarde, Traité de droit international privé, op. cit, note 145,  p. 333 :  
« dans ces pays (…) le problème de la nationalité des sociétés n’a été envisagé qu’au travers de celui 
de la loi applicable aux sociétés et comme se confondant avec lui ».  

385
 Articles L 221-1 à L 229-15 du code de commerce. 
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L229-1 à L229-15). En cas d’immigration vers la Belgique386 et afin d’y être reconnue 

juridiquement, l’article 2 §2 du code des sociétés prévoit que la forme de la société  devra être 

modifiée de manière à correspondre à une des huit formes de sociétés organisées par ce 

code387.  

388. À ce propos, la concordance des formes sociales peut soulever quelques 

incertitudes et il est possible que le transfert de siège s'accompagne d’une transformation de la 

société. L’article L210-6 du code de commerce  prévoit que la « transformation régulière 

d'une société n’entraîne pas la création d'une personne morale nouvelle ». Ainsi la 

personnalité juridique de la société ne sera pas remise en cause dans l’État d’accueil à la suite 

d’un changement de forme, cela se justifie par le fait que cette transformation est consécutive 

à un besoin de mise en conformité exigé à une société déjà reconnue sur le territoire388.  

389. Quelles sont les exigences de publicité tant dans l’État d’émigration que dans 

celui d’immigration ? 

2. Les conditions de forme du transfert international du siège social 
 

390. Pour être opposable aux tiers, le transfert du siège social doit faire l'objet d'une 

publicité389.  Cependant, les règles de publicité diffèrent en fonction des législations. 

                                                 
386

 Nous évoquons souvent le système belge parce qu’il est le système qui se rapproche le 
plus  du système français. 

387
 « Le présent code reconnaît en tant que société commerciale dotée de la personnalité 

juridique : 
  - la société en nom collectif, en abrégé SNC; 
  - la société en commandite simple, en abrégé SCS; 
  - la société privée à responsabilité limitée, en abrégé SPRL; 
  - la société coopérative, qui peut être à responsabilité limitée, en abrégé SCRL, ou à 

responsabilité illimitée, en abrégé SCRI; 
  - la société anonyme, en abrégé SA; 
  - la société en commandite par actions, en abrégé SCA; 
  - le groupement d'intérêt économique, en abrégé GIE. 
  [- la Société européenne, en abrégé SE.] <AR 2004-09-01/30, art. 1, 019; En vigueur : 08-10-

2004> 
  [- la société coopérative européenne, en abrégé : SCE.] <AR 2006-11-28/35, art. 1, 033; En 

vigueur : 30-11-2006> » (ces deux dernières formes de sociétés ayant été rajoutées). 
388

 JM Bischoff, « Observations sur la validité du transfert international de siège social », op. 
cit., page 29 : une société ne perd pas sa personnalité morale suite à une modification de ses statuts. 

389
 Source : http://vosdroits.service-public.fr/professionnels-entreprises/F31479.xhtml ; 

https://www.infogreffe.fr/societes/informations-et-dossiers-entreprises/dossiers-thematiques/vie-de-
entreprise/transfert-de-siege.html?onglet=2. 
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391. Selon le droit français, la publicité de l’avis de transfert est d’abord faite dans 

un journal d'annonces légales. La société dispose d’un mois à compter de l'acte modificatif 

(par exemple, le procès-verbal de l'assemblée générale qui a pris la décision) pour publier un 

avis de modification dans un journal d'annonces légales  indiquant le nouveau et l'ancien lieu 

du siège social. Il sera nécessaire de publier deux annonces légales, puisque le transfert 

s’effectue entre deux territoires différents, une première annonce dans l’État d'origine et une 

seconde dans le nouveau.   

392. La modification statutaire doit ensuite être déclarée auprès du Centre des 

Formalités des Entreprises390, ou du greffe du tribunal de commerce dont dépend 

territorialement le nouveau siège social. En premier la société effectue, au Centre des 

Formalités des Entreprises, notamment au greffe du Tribunal de commerce, une inscription 

modificative indiquant le projet de transfert de siège social à l'étranger et produit une requête 

au juge commis à la surveillance du demandant l'autorisation de procéder au transfert de siège 

et radiation du Registre du Commerce et des Sociétés avec maintien de la personnalité morale. 

En second lieu, la société, sur production d'un justificatif récent de son immatriculation à un 

registre public dans le pays d'accueil, dépose au Centre des Formalités des Entreprises, 

notamment au greffe du Tribunal de commerce, une demande de sa radiation du Registre du 

Commerce et des Sociétés.  

393. Après avoir pris la décision de procéder au transfert international de son siège 

social conformément à sa loi d’origine, la société doit se faire immatriculer dans le pays vers 

lequel elle désire déplacer son siège et se faire radier de ce qui peut constituer un registre du 

commerce ou son équivalent dans son État d’origine. Cette nouvelle immatriculation sera 

constitutive d’une simple déclaration d’existence auprès des services locaux en cas de 

reconnaissance de la société, dans le cas contre elle aura l’effet d’une nouvelle constitution. 

Cette  obligation de se réenregistrer dans l’État d’accueil est qualifiée d’“immatriculation-

information“. L’article L 210-7 al. 1 et 2 du code de commerce stipule « il est procédé à 

l'immatriculation de la société après vérification par le greffier du tribunal compétent de la 

                                                 
390

 les Centres de Formalités des Entreprises (CFE), créés en 1981, sont des interlocuteurs 
uniques permettant aux entreprises de souscrire en un même lieu (« guichet unique ») et sur un 
même document (« liasse unique ») l’ensemble des déclarations relatives à leur création, aux 
modifications de leur situation ou à la cessation de leur activité, auxquelles elles sont tenues par les 
lois et règlements en vigueur. L'existence des CFE évite ainsi aux entreprises la multiplication des 
démarches auprès d'organismes distincts. Voir Article R123-1 et suiv. du code de commerce. 
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régularité de sa constitution dans les conditions prévues par les dispositions législatives et 

réglementaires relatives au registre du commerce et des sociétés. Si les statuts ne contiennent 

pas toutes les énonciations exigées par la loi et les règlements ou si une formalité prescrite par 

ceux-ci pour la constitution de la société a été omise ou irrégulièrement accomplie, tout 

intéressé est recevable à demander en justice que soit ordonnée, sous astreinte, la 

régularisation de la constitution. Le ministère public est habile à agir aux mêmes fins ». Le 

transfert de siège social sera opposable aux tiers à compter de la nouvelle immatriculation de 

la société. Toutefois, tant que la publication de la radiation au registre du commerce de l’État 

d’origine ne sera pas intervenue, les tiers pourront continuer à se prévaloir de l’ancien siège, à 

moins que la société ne prouve que ceux-ci avaient connaissance du nouveau siège social.  

394. Un transfert international de siège social validé, entraîne-t-il systématiquement 

un changement de loi applicable ? La question du  transfert du siège social ne peut se traiter 

sans aborder le problème des conflits de lois pouvant subvenir. Le transfert de siège conduit à 

un conflit mobile caractérisé par la succession de lois applicables à la société en raison de la 

modification de la localisation du siège social.  

 

§2. Les conflits de lois consécutifs au transfert transfrontalier du siège social 

 

395. Quelle est la situation juridique, au regard de la loi à lui appliquer, d’une 

société constituée ou née à l’étranger souhaitant par la suite transférer son siège social à 

l’étranger ? Dès lors que le siège social est le point de rattachement de la lex societatis, le 

transfert de siège provoque inévitablement un conflit de lois entre les systèmes législatifs 

impliqués dans l’opération (A). Suite à un transfert international de siège social, la société se 

retrouve soumise successivement à deux systèmes législatifs différents : celui de l’État de 

départ et celui de l’État d’accueil. De cette situation  naît un conflit mobile dont la résolution 

impose de savoir laquelle des lois devra être applicable à la situation (B).  
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A. Les conflits de lois à la réalisation du transfert transfrontalier du siège social 

 

396. La pluralité des systèmes de rattachement complique la situation internationale 

des sociétés en rendant leur reconnaissance aléatoire. Entre théorie du siège social et théorie 

de l’incorporation, le transfert du siège social n’est pas admis de la même manière. 

L’opération de transfert du siège social peut conduire à ce que les spécialistes du droit 

international privé appellent un conflit de systèmes, c'est-à-dire que les systèmes juridiques 

concernés ne retiennent pas la même conception de l’élément qui détermine la loi applicable, 

en l’espèce le siège social391 (tantôt statutaire, tantôt réel). Ces conflits de systèmes, 

conséquence du défaut d’unité du critère de rattachement de la lex societatis, créent de réelles 

impasses conflictuelles392 auxquelles il est difficile de trouver des solutions (1). Les personnes 

morales désireuses de s’établir à l’étranger demeurent confrontées à certaines difficultés qui 

résultent notamment des risques de confits positifs (rattachement à deux lois distinctes) et 

négatifs (les deux lois concernées dénient leur aptitude à régir la société) qui ne sont pas 

surmontables en l’état actuel de la réglementation. 

397. Quels sont finalement précisément les cas de transfert transfrontalier entraînant 

un changement de loi applicable ? (2) 

 

1. Les impasses conflictuelles nées de la disparité des critères de rattachements 
nationaux 

 

398. Si un État estime que la société n’est pas rattachée au pays qui convient, il ne la 

reconnaîtra pas comme une société de cet État ni d’ailleurs comme une société d’aucun autre 

                                                 
391

 Michel MENJUCQ, « Réflexion critique sur la proposition de 14e directive relative au 
transfert intra-communautaire de siège social », Bulletin Joly Sociétés, 01 février 2000, n° 2, P. 137.  

392
 Selon FRANCESCAKIS, « dans la mesure où l’application d’une règle de conflit de lois a pour 

finalité de désigner la loi applicable à une situation juridique internationale, l’interaction décrite entre 
les fors d’accueil et d’origine neutralise cette finalité du jeu des règles de conflit.».  La théorie du 
renvoi et les conflits de systèmes en droit international privé, thèse, Paris, 1958, p. 55, §52 ; sur les 
facteurs de complications de la mise en jeu des règles de conflit de lois voir aussi Charley HANNOUN,  
La dématérialisation de l'entreprise: essais sur les dimensions immatérielles de l'entreprise, 
L'Harmattan, 2010, p. 109 et suiv. ; Francescakis, La théorie du renvoi et les conflits de systèmes en 
droit international privé, thèse, Paris, 1958, page 55, §52 ; Muriel AZENCOT, Le transfert international 
de siège social, Thèse de doctorat, déc. 2011, Université Panthéon-Assas, p. 101 et suiv.  
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État : la reconnaissance constitue donc un préalable au droit d’établissement393. La première 

difficulté à laquelle fait face le transfert du siège social est due à des conceptions du siège 

social différemment adoptées par les théories de rattachement de la société. Les potentialités 

de déplacement varient en fonction du critère de rattachement national retenu. L’appréciation 

de la validité du rattachement variera donc en fonction du système dans lequel s’intégrera la 

société. 

399. Le transfert du siège d’une société constituée selon un ordre juridique 

appliquant le rattachement par le siège vers un ordre juridique appliquant le rattachement par 

l’incorporation, et vice versa, met en évidence des réalités différentes.  Eu égard au défaut 

d’harmonisation du critère de rattachement de la société s’impose une distinction entre les 

différentes hypothèses de transfert international de siège social à savoir le transfert 

international selon la théorie de l’incorporation (1.1) et le transfert international selon la 

théorie du siège réel (1.2).   

 

1.1. Le transfert du siège réel au départ d’un État d’incorporation vers un État de 
siège réel. 

 

400. Le transfert du siège réel d’une société d’un État d’incorporation vers un État 

considérant le siège réel pose des problèmes épineux de reconnaissance de sociétés (a). Même 

si la solution idéale à ces conflits de systèmes, à laquelle les États n’ont pas encore abouti, 

était d’unifier les critères de rattachements de sorte à éluder ces conflits de compétences 

législatives, nous essayerons tout de même de proposer une issue à l’impasse dans laquelle 

peut se trouver une société, lorsqu’elle transfère son siège social d’un État vers un autre qui ne 

partage pas avec le premier le même mode de rattachement législatif (b).  

 

a. Les problèmes 

   

401. Nous nous retrouverons dans le cas où une société se sera originairement 

installée et incorporée dans un État appliquant le critère du lieu d’enregistrement de la société, 

                                                 
393

 B. GOLDMAN, « la reconnaissance mutuelles des sociétés dans la communauté 
européenne », Etudes Julliot De la Morandière, p. 175. 
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y aura aussi implanté son administration centrale. Le siège réel et le siège statutaire seront 

donc situés sur le même territoire, celui de l’incorporation de la société. Le problème se 

posera au moment où les associés voudront déplacer l’administration centrale vers un État 

utilisant le siège réel et sérieux comme critère de rattachement, tout en maintenant dans l’État 

de départ le siège statutaire. Ce sera le cas d’une société immatriculée au Royaume-Uni où 

elle a aussi son administration centrale et en cours de vie décide de transférer ce siège réel en 

Belgique394.  

402. En plus de la loi du lieu d’incorporation qui a vocation à s’appliquer, la loi du 

lieu de situation nouvelle du siège réel va affirmer sa vocation à s’appliquer à la même 

société. En droit international privé belge, les sociétés commerciales sont régies par la loi du 

lieu de situation de leur siège social réel. Pour le droit international privé anglais, les sociétés 

commerciales sont régies par la loi du lieu où elles ont été enregistrées auprès d'un organisme 

public (système de l’incorporation). Donc, si une société commerciale a été enregistrée en 

Grande-Bretagne alors que son siège réel se situe en Belgique, le rattachement anglais 

entraîne l’applicabilité de la loi anglaise et le rattachement belge déclenche l’applicabilité de 

la loi belge. L’on pourra estimer dans ce cas, comme le qualifie M. Béguin395,  en plaçant la 

situation sur le terrain de la nationalité, que « la société acquiert la double nationalité ». M. 

Dassesse confirme cette qualification de la situation. Pour lui, une société qui a été constituée 

dans un pays qui applique le système de l’incorporation  et qui a son principal établissement 

dans un pays qui applique le système du siège réel aura une double nationalité396. Il découle 

de ce qui précède une impasse dans la résolution du conflit qui se pose par le jeu des règles de 

conflit de lois.  

403. Le conflit entre les rattachements déclenche donc un conflit positif de 

compétences législatives entre la loi anglaise qui veut s'appliquer au cas en cause et la loi 

                                                 
394

 Ce sera aussi le cas d’une société qui transfère à la suite de son immatriculation au 
Royaume-Uni, son siège réel au Luxembourg. Dans un tel cas, la loi luxembourgeoise donne 
compétence à la loi de destination ; toutefois la loi de cet Etat rejette cette attribution, car selon ses 
règles, le Luxembourg serait l’Etat compétent. La question a été envisagée sous l’angle du conflit de 
nationalité en droit Luxembourgeois a été traité par Jean- Pierre WINANDY, Manuel de droit des 
sociétés,  Bertrange (Luxembourg) : Legitech, éditions juridiques et fiscales, 2011, p.261.  

395
 Jacques BÉGUIN, « Les sociétés commerciales sont-elles condamnées à l’immobilité 

internationale ?, in Aspects organisationnels du droit des affaires », Mél. En l’honneur de Jean 
PAILLUSSEAU, Aspects organisationnels du droit des affaires, Dalloz, 2003, n°9, p. 48. 

396
 Marc DASSESSE, « Droit des sociétés : Une société belge ou une société étrangère ? », 

L’Echo, 15 déc. 1999.  
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française qui exprime la même volonté. L’État d’accueil, adoptant la théorie du siège, refusera 

de reconnaître une société dont le siège statutaire est localisé à l’étranger. Or, une société 

incorporée, en Angleterre par exemple, pourra librement transférer son siège effectif à 

l’étranger puisque son statut juridique n’en sera pas affecté. Ainsi, le transfert de siège réel 

est-il autorisé dans l’État de départ, mais l’opération pourra ne pas être reconnue par l’État 

d’accueil comme un transfert de siège, de sorte que la société ne pourra pas se prévaloir de la 

personnalité morale acquise dans l’État d’origine. 

 

b. Les solutions 

 

404. Dans les situations ci-haut présentées, de déplacement du siège réel entre deux 

États à systèmes de rattachement différents, il n’est pas certain que la société soit reconnue 

dans l’État d’accueil, surtout en cas de transfert de siège réel d'un État d'incorporation vers un 

pays déterminant le rattachement des sociétés par leur siège réel . Il a été soutenu que si le 

critère retenu par l’État accueil est celui du siège réel, le droit de cet État aura vocation à 

s’appliquer et la migration ne sera pas en principe validée  dans l’État d’accueil397. C’est-à-

dire que ce transfert sera considéré dans l’État d’accueil, non pas comme un transfert, mais 

comme la constitution d’une nouvelle société, et que la société ne sera pas reconnue. Or cette 

situation est préjudiciable à la société. La reconnaissance de la société pourrait dépendre de 

l’admission de la continuité la loi de l’État d’origine comme loi applicable.  

405. Pour trouver la solution à ce problème, nous devons analyser l’objet même du 

conflit. En effet, ce qui crée le conflit de règle de conflits, c’est le transfert d’un État à un 

autre par une société de son siège réel en maintenant son immatriculation dans son État 

d’origine.  Lorsqu’une telle société, qui a été constituée  sous l’empire  d’une loi nationale 

appliquant le critère de l’incorporation, mais qui transfère son siège réel dans un État de siège, 

la loi nationale de l’État d’origine devrait rester applicable. La loi du lieu d’incorporation 

devrait restée compétente parce que dans cet État la société n’aura pas été dissoute, elle 

resterait, malgré le transfert du centre de décision, une société au sens du droit d’incorporation 

                                                 
397

 Ludovic BERNARDO, « Droit communautaire d’établissement et le transfert du siège des 
sociétés », Gaz. Pal., juil. 2003, n°193, p. 38,  voir n° 3. 
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d’origine et devra être reconnue en tant que telle par l’État d’accueil. La société continuerait 

donc d’exister en tant que telle, il n’y a donc pas de raison de remettre en cause sa 

personnalité juridique  si la loi de sa constitution reste valablement applicable. Il n’y aura 

donc pas dans ce cas de changement de loi applicable malgré le nouveau rattachement qui 

aurait pu susciter la compétence du nouveau lieu d’établissement.   

406. Cependant, même si cette solution permet d’assurer l’unité et la continuité de 

la loi applicable malgré le déplacement du siège social, elle n’est pas exempte de critiques. En 

effet, aucune raison suffisante ne justifierait que le droit d’accueil abandonne ainsi totalement 

sa compétence à l’État d’origine, pourtant il n’aurait pas de mal à justifier sa compétence en 

tant que loi applicable. Il faudrait donc donner une solution médiane qui tiendrait compte de 

la compétence valable des deux lois, celle de l’État de constitution et celle de l’État 

d’établissement du siège réel.  

407. Une autre solution serait le cumul de compétences des deux lois. Ainsi, les 

statuts de la société devraient-ils  tenir compte à la fois des règles applicables en la matière 

prévues par la loi de l’État d’origine et de celles de l’État d’accueil. La société aurait des 

statuts différents dans le pays du siège statutaire et dans le pays de siège réel ; elle resterait 

donc dépendante de sa lex societatis d’origine, tout en étant soumise à la loi de l’État de 

destination. La société devra donc fonctionner en s’assurant d’être en conformité avec les 

deux droits.  

408. La difficulté, encore une fois, de cette solution  serait que la société devrait 

faire face aux incompatibilités entre les deux lois, ce qui rendrait encore plus compliquée 

l’existence  de la société. En cas de défaut de compatibilité entre les deux normes, laquelle 

devra s’appliquer ? Selon quel moyen se déterminera la loi qui prévaudra sur l’autre ? 

409. Dans ce cas, les rapports externes de la société seraient aussi soumis à deux 

lois différentes selon le pays où ces rapports sont mis en œuvre. Cette dualité de statuts pour 

une même société selon les pays où elle intervient apparaît inopportune, voire source d'une 

grande incertitude pour les tiers. Ils ne pourront pas savoir à l’avance laquelle des deux lois 

s’appliquera à leurs rapports avec la société. Serait donc remise en cause la nécessité de la 

prévisibilité de la loi applicable à la société. Aussi, en application du critère du siège, les tiers 

ont la possibilité de choisir de se voir appliquer la loi du siège réel ou la loi du siège statutaire, 
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au cas où ils ne sont pas situés sur le même territoire. La gestion des différents rapports peut 

être compliquée, puisqu’ils peuvent être soumis à des lois différentes. « Si la succession de 

lois applicables à la société est envisageable dans le cadre d'un transfert de siège, en revanche 

deux législations nationales différentes ne doivent pas régir en même temps ni le statut d'une 

seule société ni même simplement l'ensemble de ses rapports externes sous peine de voir 

naître immanquablement des contradictions entre les dispositions applicables, source 

d'insécurité juridique et de blocage »398. Une grande insécurité juridique existerait à l'égard 

des tiers avec lesquels la société contracterait hors de son État d'immatriculation et de l'État 

où elle aurait son siège réel : faudrait-il qu'ils se réfèrent aux statuts de la société tels qu'ils 

sont dans le pays du siège statutaire ou dans le pays du siège réel ? De plus, dans le système 

du siège réel, les tiers ayant la possibilité de choisir de voir appliquer l’une ou l’autre des 

deux lois en cas de dissociation des sièges, il se pourrait donc que s’appliquent ces deux lois 

en fonction des différents choix, ce qui risquerait d’être difficile à gérer pour les associés.   

410. Le transfert du siège statutaire au départ d’un État de siège  réel vers un État 

d’incorporation entraînera les mêmes conséquences. La situation ne sera pas moins 

compliquée en cas de transfert du siège réel d’un État de siège réel vers un État 

d’incorporation. 

 

1.2 Le transfert du siège réel d’un État de siège réel vers un État d’incorporation399 
 

411. Quels sont les problèmes (a) que soulèvent ce transfert et les solutions pouvant 

y être apportées (b)?  

 

a. Les problèmes  

 

412. Nous nous retrouverons dans l’hypothèse où, une société enregistrée en France 

et y ayant son administration centrale décide de déplacer ce centre de décision en Grande-

                                                 
398

 Michel MENJUCQ, « Réflexion critique sur la proposition de 14e directive relative au 
transfert intra-communautaire de siège social», Bulletin Joly Sociétés, fév. 2000 n° 2, p. 143. 

399
 Les difficultés envisagées avec ce transfert seront les mêmes qu’en cas de transfert par la 

société de son siège statutaire dans un Etat de siège réel, et maintient son siège réel et sérieux dans 
son pays d’origine, un Etat d’immatriculation.  
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Bretagne. Il s’agit ici du déplacement de l’administration centrale vers un État qui prend en 

compte comme  critère de rattachement le lieu de situation du siège fixé dans les statuts, donc 

le siège statutaire. Si la société en cause a son siège réel en Grande-Bretagne, mais a été 

inscrite sur les registres du commerce tels qu'ils existent en France, les autorités anglaises ne 

voudront pas appliquer la loi anglaise à cette société qui n'a pas été enregistrée en Angleterre 

et la loi française elle-même n’en fera pas autant pour une société qui n'a pas son siège réel en 

France. Le conflit de compétence est alors négatif, car aucune des lois désignées par les règles 

de conflit en cause ne veut s'appliquer à l'espèce. Le problème dans ce type de transfert 

pourrait être assimilé à celui d’une personne “apatride400“ la société ne sera plus reconnue 

dans aucun des deux États.  

413. En effet, en déplaçant son siège réel  du territoire qui le considérait comme 

élément déterminant la compétence de sa loi nationale vers un territoire dont ce n’est pas non 

plus le critère de rattachement législatif, la société ne crée pas un attachement suffisant pour 

que la loi du territoire de la nouvelle implantation lui soit applicable. Le lien de réalisation de 

l’acte constitutif importe peu dans ces systèmes. Pour preuve, la Cour d’appel de Liège se 

fondant sur l’article 56401 du code des sociétés belge a décidé que: « Les règles qui définissent 

le fonctionnement d’une société commerciale et l’étendue des pouvoirs légaux ou statutaires 

de ses organes sont régies, sous réserve de l’ordre public international, par la loi du pays du 

principal établissement de la société. »402 

 

414. Le siège statutaire qui emporte compétence de la loi du nouveau territoire 

d’implantation reste sur le territoire d’origine donc la loi applicable à la société reste 

inchangée pour les autorités d’accueil. La loi du pays d’arrivée va ainsi récuser sa vocation à 

s’appliquer puisque le siège statutaire est resté dans l’État de départ. 

415.  Sur les deux territoires, la société ne respecte pas le critère de rattachement, la 

loi d’origine n’étant plus compétente du fait du transfert du siège social et la loi du territoire 

                                                 
400

 Jacques BÉGUIN, « Les sociétés commerciales sont-elles condamnées à l’immobilité 
internationale ?, in Aspects organisationnels du droit des affaires », Mél. En l’honneur de Jean 
PAILLUSSEAU, Aspects organisationnels du droit des affaires, Dalloz, 2003, n°9, p. 49. 

401
 « Une société dont le siège social est en Belgique est soumise à la loi belge, bien que l’acte 

constitutif ait été passé en pays étranger ». 
402

 Cour d’appel de Liège, 27 mars 2001, Revue de droit commercial belge 2003, page 144, 
note Nadie WATTÉ et Vanessa MARQUETTE.  
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d’accueil ne pouvant être compétente, car il n’y a pas de mouvement du siège statutaire. 

Aucune des deux lois ne va donc affirmer sa vocation à s’appliquer.  

416. Une autre situation complexe pourrait se présenter en cas de transfert du siège 

statutaire d’un État d’incorporation vers un État qui recommande la localisation des sièges 

réel et statutaire sur le même territoire. La migration de siège statutaire d’un État 

d’incorporation vers un État qui recommande la localisation du siège réel et du siège statutaire 

sur le même territoire, constituera pour l’État d’accueil une dissolution de la société et ne sera 

pas validée par l’État d’accueil. La société si elle a gardé son administration centrale dans 

l’État d’incorporation initiale, sera de ce fait « apatride », le droit de l’État d’accueil ne la 

reconnaîtrait pas en sur son territoire ni comme société de droit étranger ni comme société 

pouvant dépendre du droit local.  Dans ces systèmes, la dissociation des sièges n’est tout 

simplement pas admise. Pour les États ayant retenu la théorie de l’incorporation, le 

déplacement de l’établissement principal est neutre sur le plan de la lex societatis, ce qui n’est 

pas le cas des États ayant opté pour la théorie du siège réel. Ceux-ci exigent, en effet, la 

coïncidence entre le siège statutaire et siège de direction effective.  

 

b. Les solutions 

 

417. Le transfert de siège réel d’un État d'incorporation vers un pays déterminant le 

rattachement des sociétés par leur siège réel pose des problèmes moins compliqués à résoudre 

que celui du transfert du siège réel d’un État de siège réel en direction d’un État 

d’incorporation. 

418. Dans ce cas, la solution pourra encore être tirée du procédé même du transfert. 

En effet, en transférant son siège réel d’un État de siège réel vers un État d’incorporation, la 

société se désolidarise de la loi de l’État d’origine par son siège réel, mais y reste enregistrée 

en tant que société. L’existence de ce lien de rattachement pourrait être suffisante pour penser 

à la conservation par la société de sa loi d’origine comme lex societatis. Cette solution 

pourrait être considérée comme un renvoi403 par la loi de l’État d’accueil à la compétence de 

                                                 
403

 Voir sur la question du renvoi les développements des pages 58 à 60 de la présente thèse. 
Aussi LEREBOURS-PIGEONNIÈRE, « Observations sur la question du renvoi », JDI 1924, page 87;  
Francescakis, La théorie du renvoi et les conflits de systèmes en droit international privé, thèse, Paris, 
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l’État d’origine.  Une société peut être constituée en vertu d'une loi considérée comme 

applicable au for sans être automatiquement reconnue. Lorsque le transfert du siège de 

direction a lieu d'un État retenant la théorie du siège réel vers un État adoptant l'incorporation, 

l'État d'accueil admet sans réticence la dissociation des sièges et reconnaît l'existence de cette 

société de droit étranger, comme c’est le cas du droit anglais, État d’incorporation reconnaît 

l’existence d’une société étrangère régulièrement créée selon la loi d’un autre pays.  En 

revanche, le droit de l’État du siège statutaire, territoire d’origine, ne devrait plus admettre la 

validité de la société. Toutefois, dans des ordres juridiques nationaux appliquant moins 

strictement la théorie du siège réel, cette opération a pu être admise sur le terrain du conflit de 

lois en recourant à la technique du renvoi au premier degré ou au second degré désignant la 

loi du siège statutaire. Ainsi, le renvoi au premier degré permettrait d'admettre la validité du 

transfert du siège réel dans un pays d'incorporation, alors que le siège statutaire demeurerait 

en France. En effet, la loi française donnerait compétence à la loi du pays où se situe le siège 

effectif qui rendrait compétence au droit français. En conséquence, la loi française 

continuerait à régir la société sans interruption depuis l'immatriculation de celle-ci. La 

jurisprudence n'hésite pas à utiliser la technique du renvoi au second degré pour désigner la 

loi étrangère du siège statutaire lorsque le siège réel se situe dans un État d'incorporation404.  

419. L’acceptation du principe du renvoi en matière de sociétés va permettre la 

coordination entre les systèmes juridiques de l’État d’accueil et celui de l’État d’origine de la 

société qui procède à l’opération405. L’État d’accueil en appliquant sa règle de conflit, se 

trouve ne pas être compétente pour régir la société transférée du fait du défaut de localisation 

du siège statutaire sur son territoire et renvoie la compétence à l’État d’origine sur lequel les 

formalités d’enregistrements de la société ont été accomplies.  

420. Finalement, quoique la société ne respecte plus le critère de rattachement de 

l’État d’origine, le rattachement par la localisation du siège réel, celle-ci conserve avec ce 

territoire un lien suffisant pour rattacher une société à un territoire, l’enregistrement de la 

                                                                                                                                                         
1958 ; pour une analyse approfondie sur le transfert international du siège et la théorie du renvoi voir  
Muriel AZENCOT, Le transfert international de siège social, Thèse de doctorat, déc. 2011, Université 
Panthéon-Assas, p. 133 et suiv. 

404
CA Paris, 19 mars 1965, Rev. crit. DIP 1967. 85, note P. LAGARDE, RTD com. 1967. 332, obs. 

Y. LOUSSOUARN ; CA Paris, 3 oct. 1984, Rev. crit. DIP 1985. 526, note H. SYNVET, JDI 1986. 156, note B. 
GOLDMAN. 

405
 Muriel AZENCOT, Le transfert international de siège social, Thèse de doctorat, déc. 2011, 

Université Panthéon-Assas, Thèse de doctorat, n°166, p. 136 
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société ( et donc la localisation du siège statutaire) et en plus cette compétence lui est 

reconnue par l’État d’accueil, désigné selon sa propre règle de conflit nationale. Il s’agira 

d’assurer la permanence du rattachement à la loi de constitution. Dans tous les cas de figure, 

la solution qui devrait l’emporter devrait être celle qui garantit la survie de la société. 

421. Finalement, le transfert du siège social peut être réalisé sans remise en cause de 

la personnalité juridique406, mais rien n’empêche les États de prévoir des dispositions 

spéciales relatives à la validité du transfert du siège, conditions qui sont de nature à dissuader 

l’aspirant à la migration. 

 

2. Le changement de lex societatis consécutif au transfert transfrontalier du siège 
social   

 

422. La problématique porte sur la question de savoir dans quelle mesure une 

société peut relever d’une autre loi, sans être amenée à se dissoudre, c’est-à-dire en 

conservant le bénéfice de sa personnalité juridique. Le changement de loi applicable était 

considéré comme inacceptable juridiquement parce qu’il était perçu comme impliquant la 

superposition d’un nouveau pacte social emportant la disqualification de la protection 

accordée par la loi originelle407. Finalement en acceptant la possibilité de transférer le siège 

social, les États ont commencé à admettre la possibilité pour une société de changer de 

territoire de rattachement et donc de loi applicable.  

423. La dualité de conception du critère du siège social (réel et statutaire) est de 

nature à compliquer les opérations de transferts, puisque le transfert du siège réel et celui du 

seul siège statutaire n’auront pas les mêmes effets selon le système dans lequel s’intégrera la 

société.  Le système adopté par les États de départ et d’arrivée a leur incidence sur la nature 

de la loi applicable. Contrairement au système d’incorporation dans lequel le transfert des 

sièges par dissociation des sièges statutaire et réel est autorisé, mais encadré (b), il est 

pratiquement impossible dans le système de siège réel (a).  

                                                 
406

 Voy. not. Th. TILQUIN et B. FANARD, « Les éléments essentiels de la société », op. cit., 
n°48, p. 63 ; P. HAINAUT-HAMENDE et G. RAUCQ ,op. cit ., n° 195, pp. 280.  

407
 M. COIPEL, « Les sociétés privées à responsabilité limitée », Rép. not., t. XII, livre IV, 

Bruxelles, Larcier, 2008, n° 142 et les références citées. 
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a. Les effets du transfert transfrontalier du siège social selon le système de 
rattachement par le critère du siège réel 

 

424. Comment le droit français, utilisant le système du siège réel comme 

rattachement de la lex societatis, envisage-t-il les effets du siège statutaire et du siège réel ? 

La situation est à envisager différemment en fonction du siège à transférer.  

 

α.Le transfert du siège réel 

 

425. Le transfert du siège réel depuis la France avec maintien du siège statutaire sur 

le territoire français, s’il est validé par l’État d’accueil et que la société est reconnue, s’il 

s’effectue vers un État d’incorporation ou vers un État de siège  réel, la société reste une 

société de droit étranger, de l’État d’origine, c’est-à-dire que malgré le transfert du siège réel, 

la société reste soumise au droit français. La société demeure soumise à la loi de l’État où elle 

a été régulièrement incorporée c’est-à-dire la France où elle veut maintenir son siège 

statutaire408. En effet, selon M. Bode, « sur le plan du droit matériel, rien en droit positif 

français n’indique a priori409 qu’une société sera menacée dans son existence ou empêchée 

d’agir dès lors qu’elle souhaite transférer son siège effectif à l’étranger tout en maintenant le 

siège statutaire en France »410.  

426. Dans le sens inverse, si la société transfère son siège réel en France et 

maintient son siège statutaire dans son pays d’origine, le transfert de son principal 

établissement sur le territoire français où elle désire être accueillie, ne déclenche pas 

automatiquement la compétence du droit français.   Si l’on considère que le droit français 

rattache principalement la société à l’État où elle s’est immatriculée sous réserve du droit des 

                                                 
408

 DICEY AND MORRIS, The conflict of laws, Sweet & Maxwell, 13e éd, 2000, page 1102, 
Clause (1) of the Rule 152. 

409
 Aucune disposition n’interdit expressément le transfert du siège réel mais il faut rester 

vigilant et douter de ce que le transfert du siège effectif ne pose aucun problème en pratique, comme 
nous l’avons déjà montré. « Il convient donc se méfier de cette permissivité apparente en droit 
matériel » : M Bode, Le groupe international de sociétés : le système de conflits de lois en droit 
comparé français et allemands, Publications universitaires Européennes, éditions scientifiques 
internationales Peter Lang, 2010, p. 284.   

410
 Michael BODE, Le groupe international de sociétés : le système de conflits de lois en droit 

comparé français et allemands, Publications universitaires Européennes, éditions scientifiques 
internationales Peter Lang, 2010, n°226, p. 284. 
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tiers d’invoquer la loi de l’État du siège réel411 et de la fraude, le transfert en France du siège 

réel depuis un État d’incorporation sera validé et la compétence de la loi du pays  

d’immatriculation sera reconnue et maintenue. Cependant, lorsque le siège social réel et 

sérieux de la société migrante est invoqué par des tiers, il apparaît que le droit français en 

application des règles de conflits de lois devient compétent en tant que lex societatis alors que 

la loi d’origine de la société se réclamera elle aussi comme applicable, situation d’impasse 

déjà envisagée. Il en ressort que tant qu’un tiers n’invoquera pas le siège réel, la loi de l’État 

d’origine restera compétente en tant que lex societatis.  

427. Le transfert international du siège réel se définirait par un déplacement des 

organes de direction, lieu où se réunissent les organes sociaux, en dehors des frontières de 

l’État dans lequel la société est immatriculée. Ce transfert s’analyse comme une modification 

de l’organisation interne des organes de la société. La loi compétente restera dans l’un ou 

l’autre de ces cas la loi du lieu d’enregistrement initial de la société. Tant que la société sera 

enregistrée sur un autre territoire, c’est la loi de ce dernier qui sera compétente.   

428. En somme, et comme le soutient la doctrine, une société ayant ses sièges 

statutaire et réel en France, sera soumise à la loi française; si cette même société modifie la 

localisation de son siège réel uniquement, elle ne pourra plus être considérée comme une 

société française, mais restera soumise au droit français. Nous pouvons en tirer que le siège 

réel à plus d’influence sur la nationalité de la société que le siège statutaire en a sur la lex 

societatis. Cela pourrait être une piste pour établir la différence entre les points de 

rattachement de la nationalité et de la lex societatis. Selon le système du siège réel, il n’y a 

changement de la loi applicable qu’en cas de modification du siège statutaire.  

 

β. Le transfert du siège statutaire 

 

429. Aussi paradoxal que cela puisse l’être, dans le système du siège réel, le 

transfert du siège entraînant  un changement de la lex societatis est celui du siège statutaire.  

                                                 
411

 Le droit international privé français reconnaît, en accord avec les articles L 210-3 du code 
de commerce et 1837 du Code civil, que la loi française est compétente si le siège statutaire de la 
société est enregistré en France à moins que le principal établissement ou siège réel et sérieux ne soit 
évoqué par des tiers entretenant des relations avec la société migrante.  
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430. Ainsi, si la société transfère son siège statutaire dans un pays d’incorporation et 

maintient son siège réel en France, il y aura changement de lex societatis en faveur de la loi de 

l’État d’accueil. En cas de modification du siège statutaire, la localisation du siège faite dans 

les statuts, l’on aurait pu croire que ce transfert n’aura aucune incidence sur la loi applicable 

puisque le critère de rattachement de la loi applicable retenu dans ce système c’est le siège 

réel. Pourtant ce n’est pas le cas. En effet, le transfert du siège statutaire devrait entraîner la 

délocalisation du siège réel ou sinon la dissolution de la société.  Il en ressort que le système 

du siège réel n’admet pas la dissociation des sièges statutaire et réel par le transfert du seul 

siège statutaire. Dans ce cas, le transfert doit être intégral. De telles modalités de transfert, 

dissociation du siège statutaire et du siège réel, conduisent à s’interroger sur l’intention et la 

motivation avec lesquelles l’opération est réalisée. Si une modification des statuts sur la 

localisation du siège est faite, cette modification statutaire devrait matériellement suivre ; à 

défaut, ce transfert pourrait être considéré comme exprimant une volonté de fraude, sinon où 

serait l’intérêt de conserver le  siège réel sur un territoire et le localiser dans les statuts sur un 

autre ? 

431. La dissociation des sièges fonde une incohérence juridique au regard du droit 

positif français. En effet, le maintien du siège statutaire de la société dans son État d’origine 

implique que la société n’a pas été immatriculée en France. Dès lors, elle ne peut bénéficier 

de la personnalité morale en application de l’article L 210-6 du Code de commerce et encourt 

le risque d’être reconnue comme une société de fait.  M. Azencot412 ajoute que« procéder au 

transfert international de son siège social par dissociation maintient la société migrante sous 

l'empire de sa loi d'origine ou génère des situations juridiques incongrues voire rend 

l'opération impossible. De plus, il apparaît qu’une société qui transférerait son siège social en 

dissociant ses composantes réaliserait un transfert qui pourrait facilement être présumé 

frauduleux»413. Il en est de même finalement pour le transfert du seul siège réel, puisque le 

fait de maintenir une activité, par le biais d’un établissement principal, dans l’État d’origine 

risquerait de lui attribuer un statut de société de fait.  Même dans les États qui rattachent les 

sociétés à leur territoire par le seul siège réel, le transfert de ce siège s’effectuerait 

difficilement  sans une modification des statuts, donc du siège statutaire sauf volonté de 

                                                 
 

413
 Muriel AZENCOT, Le transfert international de siège social, Thèse de doctorat, Université 

Panthéon-Assas 2011, non publiée, n°170, p. 139 (lien internet pour consultation : https://docassas.u-
paris2.fr/nuxeo/site/esupversions/ae00c60b-a69a-48d8-9776-91e046e3e67e).   
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fraude. « Nous savons que le siège social indiqué dans les statuts est fictif lorsqu’il ne 

correspond pas au lieu où la société a son centre d’activité juridique. Le centre d’activité 

juridique est le lieu où se trouvent les organes de direction   et les services administratifs de la 

société. Or, transférer le siège effectif d’une société signifie en transférer le siège de direction 

et par conséquent le centre d’activité juridique. Il s’ensuit qu’en principe le siège statutaire est 

fictif, voire frauduleux, dès lors que le siège effectif est transféré à un autre endroit,  a fortiori 

dès lors que cet endroit est à l’étranger.»414 

432. Lorsque la société transfère son siège statutaire en France et maintient  son 

siège réel dans son pays d’origine, il y aura changement de loi applicable si l’État d’origine 

est un État d’incorporation. S’il s’agit d’un autre État de siège réel, les deux États partageant 

le même système de rattachement sauf invocation du lieu du principal établissement par les 

tiers, il y aura aussi un changement de loi applicable et la loi de l’État d’accueil sera la 

nouvelle lex societatis de la société. En somme il y aura toujours changement de loi 

applicable en cas de transfert du siège statutaire. Comme le souligne M. Bode, en matière de 

transfert de siège statutaire, les sociétés françaises sont soumises à des conditions assez 

restrictives, « seulement, le changement de loi applicable qui en résulte équivaut pour cette 

société à une nouvelle constitution conformément à la loi de l’État d’accueil parce qu’elle 

devra respecter toutes les prescriptions de cette loi »415.  

433. Le droit français devrait procéder à des précisions de sa législation en la 

matière pour préciser si le rattachement de la lex societatis est le siège réel ou le siège 

statutaire ou encore que ces deux sièges doivent être localisés en France pour engendrer la 

compétence de la loi française. Il serait envisageable d’adopter un régime juridique clair 

encadrant l’arrivée en France de sociétés, jusque là implantées dans d’autres États, ce qui en 

mettant un terme à l’incertitude entourant cette question favoriserait un peu plus l’attractivité 

du territoire français de plus en plus délaissé par les multinationales. 

                                                 
414

 Michael BODE, Le groupe international de sociétés : le système de conflits de lois en droit 
comparé français et allemands, Publications universitaires Européennes, éditions scientifiques 
internationales Peter Lang, 2010, note de bas de page n°529, p. 284. 

415
 M. BODE, op. cit., n°247, p. 309. 
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434. Afin de procéder à l’adaptation nécessaire, la France pourrait, tout comme 

l’Allemagne en 2006416, adopter un régime de rattachement par le siège social moins strict. 

Une telle réforme permettrait notamment aux sociétés françaises d’appliquer le droit français 

à l’ensemble de leur groupe et aux sociétés étrangères, de se placer sous l’empire du droit 

français sans avoir besoin de transférer sur le territoire leur centre de décision combiné au 

siège statutaire. Le droit allemand fait une distinction entre les sociétés de capitaux et les 

sociétés de personnes. Sur le fondement de la loi allemande visant à moderniser le droit des 

sociétés à responsabilité limitée et de lutter contre les abus, une société  allemande à 

responsabilité limitée régie par la loi allemande peut, depuis le 1er novembre  2008, transférer 

séparément son siège statutaire à l’étranger (même au-delà de l’Union européenne) tout en 

maintenant son siège  enregistré en Allemagne. À l’inverse, le transfert à l’étranger du siège 

administratif  d’une société de personnes allemande est interdit. En France, aucune disposition 

du droit des sociétés n’organise l'accueil du siège social de la société, d'où la sollicitation de 

réponses ministérielles417.  

435. Finalement, la fixation du siège réel en France n’entraînera pas 

automatiquement application de la loi française, tout dépend du système avec lequel le 

transfert s’effectue. Ainsi la dissociation des sièges entraîne le maintien de la loi d’origine 

comme loi applicable, d’où l’intérêt de cette théorie du siège justifié par l’éviction des 

hypothèses de fraude à loi normalement compétente. Ces dispositions ont donc notamment 

pour objet d’éviter que la société ne se prévale d’un siège fictif pour se voir appliquer une loi 

étrangère qui lui serait plus favorable. Le transfert de siège social est donc très complexe à 

envisager dans un système de siège réel. Il apparaît évident que la dissociation des 

composantes du siège social de la société migrante n’est pas conseillée aux sociétés. Comme 

termine Mme Azencot « il semblerait logique de ne pas considérer ce cas de figure de 

                                                 
416

 A la suite de la jurisprudence communautaire, une démarche a été entreprise en 
Allemagne visant à proposer une refonte es règles de droit international applicables aux sociétés. Dans 
ce sens, le Haut conseil consultatif du gouvernement allemand en matière de droit international privé 
a adopté, le 9 février 2006,  une proposition alternative de règlement communautaire et de loi 
allemande  sur le droit international privé des sociétés. « Cette proposition consacre la règle de la loi 
du lieu d’immatriculation à titre de lex societatis, cette loi étant celle de l’Etat dans lequel la société 
est inscrite au registre  public, cette inscription s’effectuant au lieu du siège statutaire » : M. 
MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, Montchrestien, 2008, n°137, p. 140. Pour  le 
texte de la proposition dans Rev. Crit. DIP 2006, p. 712 et pour le commentaire voir RIW 2006 Beilage 1 
zu Heft 4.  

417
 Rép. min. 19 févr. 1972, JOAN 19 mai 1972, p. 1701, Rev. crit. DIP 1972. 511 ; 26 janv. 

1987, JOAN 6 av. 1987, p. 2000.  
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transfert comme possible en raison des conséquences qu’il pourrait entraîner pour l’entreprise 

migrante »418. 

 

b. Les effets du transfert transfrontalier de siège social selon le système de 
rattachement par le critère de l’incorporation 

 

436. Le droit anglais des sociétés (appliquant le système de l’incorporation) ne 

s’oppose pas à la migration de l’administration centrale d’une société constituée en Angleterre  

vers un autre État, pour autant que le siège statutaire reste inchangé ; ce droit ne s’oppose 

qu’au transfert du siège statutaire, lequel entraîne la dissolution de la société419 et donc 

changement de loi applicable. En cas de transfert du siège statutaire, la loi applicable 

changera. Le déplacement du siège statutaire à l’étranger est impérativement subordonné à 

une modification des statuts et à une radiation du registre  du commerce et des sociétés de 

l’État de départ concerné.   

437. En revanche, en cas de transfert du siège réel, la société reste régie par la loi de 

l’État dans lequel se trouve le siège statutaire, de sorte que la loi applicable ne change pas. En 

cas de transfert du siège réel, la loi applicable ne changera pas puisque  le lien de 

rattachement de la loi de départ ne change pas. Entre deux États d’incorporation, ce type de 

transfert ne soulève pas de difficultés puisque le siège effectif de la société n'est considéré, 

pour son rattachement juridique, par aucun des droits nationaux en présence qui s'en remettent 

à la compétence de l'État de constitution. En outre, il n’y a ni modification de lex societatis, ni 

changement de nationalité stricto sensu. Cet aspect représente, d’ailleurs, l’un des grands 

avantages du système d'incorporation et constitue une incitation forte à l’abandon de la 

théorie du siège réel dans un monde dorénavant voué à la mobilité des actifs.  

438.  Dans ces circonstances,  nous pouvons dire que le système du siège réel 

favorise moins la mobilité des sociétés que le système de l’incorporation. Nous constatons 

que le transfert selon le système du siège réel est plus contraignant puisqu’il conduit soit à 

                                                 
418

Muriel AZENCOT, Le transfert international de siège social, Thèse de doctorat, Université 
Panthéon-Assas 2011, n°177, p. 144.  

419
 Ludovic Bernardo, « Droit communautaire d’établissement et le transfert du siège des 

sociétés », Gaz. Pal., juil. 2003, n°193, p. 38,  voir n° 3.  
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maintenir l’intégralité du siège sur le territoire de constitution d’origine au risque d’être obligé 

de dissoudre la société, puisque ce transfert devrait s’accompagner d’une modification des 

statuts420. En fait, le système du siège réel tel que présenté laisse à penser qu’il n’autorise que 

le transfert intégral du siège social. Le transfert intégral de siège social matérialise un 

changement de la localisation inscrite dans les statuts coïncidant à l’origine avec le lieu de 

situation réelle du siège. Or ce transfert intégral est généralement assimilé à une dissolution et 

liquidation de la société dans l’État de départ et une nouvelle constitution dans l’État 

d’arrivée; la personne morale n’est pas conservée  et  le transfert emporte automatiquement 

modification de la lex societatis421. C’est sur cet inconvénient que le système de 

l’incorporation s’avère idéal, en autorisant le transfert du seul siège réel sans incidence sur la 

personnalité morale et sur la loi applicable. La théorie du siège réel parce qu’engendrant par 

le transfert de siège social inéluctablement le changement de lex societatis, devient alors un 

obstacle insurmontable à la reconnaissance des sociétés422. Il semble plus avantageux pour les 

sociétés de se constituer dans les États membres choisissant la théorie du siège statutaire. Le 

droit français attaché à la théorie du siège réel, ne permet pas aux sociétés qui le 

souhaiteraient d’installer sur le territoire français, en l’occurrence,  leur siège social tout en 

menant leur activité et en prenant leurs décisions à l’étranger. En refusant la dissociation entre 

siège réel et siège statutaire, lorsque le transfert du seul siège statutaire est envisagé, le droit 

français condamne à la dissolution toute société implantée sur son territoire et souhaitant 

déplacer à l’étranger son siège social. 

                                                 
420

  JM BISCHOFF, « Observations sur la validité du transfert international de siège social » in 
Mélanges Bastian, page 28: Dans le cadre d’un transfert international de siège social impliquant une 
société française voulant émigrer vers un Etat étranger, le changement de lex societatis applicable à la 
société est assimilé à une hypothèse de modification des statuts d’une entreprise. 

421
 Même si les législations prévoient de plus en plus que le transfert intégral du siège social 

n’est pas de nature à entrainer la dissolution systématique de la société. C’est le cas du droit belge. 
« En droit belge (le droit le plus proche du droit français), le déplacement du siège social – c’est-à-dire 
du siège statutaire et du principal établissement – d’une personne morale, vers et à partir de la 
Belgique peut, donc, se réaliser sans dissolution. Deux conditions sont toutefois de mise : cette 
stratégie doit s’inscrire dans une volonté assumée de changer de loi applicable et le droit étranger doit 
autoriser ce transfert. Ceci n’empêche toutefois pas les autorités belges d’imposer des formalités de 
réincorporation à une personne morale valablement constituée à l’étranger qui transfère en Belgique 
son principal établissement » Sur cet aspect voir : AUTENNE A., et NAVEZ E.-J., « Le transfert du siège 
social comme modalité de réorganisation des sociétés commerciales : aspects commerciaux et fiscaux 
», in (E.TRAVERSA et E.-J. NAVEZ sous la coord.) Les réorganisations de sociétés. Actualités en droit des 
sociétés, droit fiscal, droit comptable et droit social, Louvain-la-Neuve, Anthémis, 2011, p. 175 

422
 Jochen BAUERREIS, « Le transfert international de siège social au regard du droit 

communautaire », Petites affiches, Août 2006, n°134, p. 3.  
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439. Le critère de l’incorporation ne serait-il pas le lien de rattachement le moins 

problématique pour la réalisation d’un transfert de siège social ? Le système de 

l’incorporation se positionne en effet comme le plus ouvert à garantir la mobilité des 

sociétés423. Malgré les avantages des uns et des autres, les deux systèmes de rattachement de 

la lex societatis traditionnellement retenus empêchent quelque peu aux sociétés de changer 

d’ordre juridique. Dans les pays de siège réel, il s’agira d’empêcher le déplacement 

d’établissement dans un autre État ; dans les pays d’incorporation, c’est la réincorporation 

dans un autre État qui est prohibée. La question est donc de savoir quel facteur de 

rattachement de la lex societatis, entre l’incorporation et le siège social, se conforme le mieux 

aux besoins de mobilité des sociétés et trouver le moyen de l’appliquer comme critère unique 

de détermination de la lex societatis pour éviter ces conflits sus évoqués. 

440. Lors de la migration d’une société d’un territoire à un autre, se pose le 

problème de la succession des rattachements, connu sous l’expression “conflit mobile“424 dont 

la solution se trouve dans l’application distributive des lois en présence.  

 

B. Le conflit mobile né du transfert transfrontalier du siège social 

 

441. L’intervention des deux lois au cours de l’opération de transfert transfrontalier 

de siège social, celle de l’État d’accueil de la société et celle de son État d’origine, crée un 

conflit mobile dont il faut préciser le cadre de déclenchement (1). Il convient ensuite de fixer 

les domaines de compétences de chacune des lois impliquées (2). 

                                                 
423

 NAVEZ E.-J., «La théorie de l'incorporation: corollaire de la liberté d'établissement des 
sociétés en Europe ?», Banking & Finance, Janvier-Février 2008, p. 58 et s. 

424
 Sandrine CLAVEL, Droit international privé, Hyper Cours Dalloz, 2ème éd., 2010, p166 : Le 

conflit mobile est la situation dans laquelle plusieurs ordres juridiques étatiques, parce qu’ils sont tous 
impliqués dans une même situation internationale, peuvent prétendre régir cette situation par 
application de leur loi substantielle nationale. Voir aussi Bartin, « Droit international privé », Les 
fascicules de droit, Librairie classique R. GUILLON, Paris, 1927-1928, fasc. 1, page 8 et s ; Mohamed 
Kamal FAHMY, Le conflit mobile en droit international privé, thèse, Paris, 1951, Le Caire : impr. de 

l'Université , 1965 ; MAYER & HEUZÉ, Droit international privé, Montchrestien, 11ème éd. 2014, page 
76 ; Pierre HARMIGNIE, Paul ROUBIER, « Les conflits de lois dans le temps (Théorie de la non- 
rétroactivité des lois) », Tome I, Revue néo-scolastique de philosophie, 1930, vol. 32, n° 27, pp. 369-
370. 
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1. Le cadre de déclenchement du conflit mobile 
 

442. La question du transfert international se résume en un conflit mobile425 c’est-à-

dire l’application de deux droits successifs dans le temps. La question essentielle est de savoir 

quelle est la loi applicable avant et après le transfert, la lex societatis d’origine reste-t-elle 

applicable à la société ou y-a-t-il partage de compétence avec la loi de l’État d’accueil ? En 

cas de partage de compétence, quel est le champ de compétence de chacune de ces lois ? À 

quel moment la loi de l’État de départ perd- t-elle sa compétence sur la société et que la loi de 

l’État d’accueil prend le relais ?  

443.  Il y a conflit mobile lorsqu’un rapport de droit se trouve soumis 

successivement à des lois différentes par suite d’un changement de la circonstance de 

rattachement. Ce conflit mobile correspond à la situation dans laquelle le rattachement 

proposé par la règle de conflit, qui elle ne change pas, se modifie dans le temps, emportant la 

modification de la loi désignée par cette règle de conflit. Pour qu'il y ait un conflit mobile, il 

faut que la règle de conflit consacre la mutabilité du point de rattachement426. En l’espèce, 

c’est l’évolution du rattachement qui entraîne la modification de la loi applicable. C’est la 

situation rencontrée lors du transfert du siège social de la société. Ce transfert pourra entraîner 

la  modification de la lex societatis d’origine, la société sera donc soumise à la loi du nouvel 

État de situation du siège social. Il y a une succession de compétences législatives dans le 

temps due au déplacement de l’élément localisateur de la société migrante à savoir son siège 

social427.  

                                                 
425

 Sur le débat doctrinal à propos du conflit mobile voir les développements de Muriel 
AZENCOT, Le transfert international de siège social, Thèse de doctorat, déc. 2011, Université 
Panthéon-Assas, n°224-144, pp. 107-119. 

426
 BATIFFOL ET  LAGARDE, Traité de droit international privé, LGDJ, 8e éd, 1993, p. 517, §318; 

MAYER ET HEUZÉ, Droit international privé, Montchrestien, 11ème éd. 2014, p. 165. 
427

 Cette solution avant d’être acquise a été discutée en doctrine. Certains considéraient que 
la solution du confit mobile résidait dans la théorie des droits acquis. D’autres lui trouvaient une 
solution dans les règles du droit transitoire applicable au conflit de lois dans le temps. 
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2. L’application successive des lois en présence 
 

444. Trois possibilités sont envisageables pour résoudre ce conflit à savoir la survie 

de la loi d’origine, la rétroactivité de la loi nouvelle et l’application immédiate de la loi 

nouvelle. 

445. Dans l’arrêt Lamot428, la Cour nous enseigne qu’« en cas de conflit mobile 

résultant du transfert du siège réel de la société, la société est régie par deux lois différentes 

opérant de manière distributive dans le temps, celle de l’État d’accueil succédant à celle du 

pays de constitution une fois le transfert du siège réel opéré ». En réalité, on assiste à une 

application successive de deux droits, puisqu’il convient qu’une situation juridique donnée 

soit régie par la loi avec laquelle elle entretient les liens les plus effectifs, car une législation 

forme un ensemble cohérent qui doit s’appliquer à tous les cas qui entrent dans son champ.  

La loi de l’État d’origine de la société aura compétence pour régir les actes antérieurs au 

transfert de siège social. Quant à la loi du pays d’accueil, elle est compétente pour s’appliquer 

à tous les effets futurs donc postérieurs au transfert.  

446. En principe, le droit du pays d’origine régit le transfert du siège (notamment 

quant à sa licéité). Au cours d’un transfert international de siège social, la loi de l’État 

d’origine de la société, lex societatis primaire, s’applique à toutes les questions relatives à la 

constitution de la société ainsi qu’au fonctionnement et aux pouvoirs des dirigeants de 

l’entreprise selon les statuts de la société rédigés en conformité avec cette loi. La décision de 

procéder au transfert international du siège d’une entreprise est prise selon la lex societatis 

d’origine de la société qui désire procéder à l’opération (comme nous l’avons déjà 

                                                 
428

Cour de cassation de Belgique (1er Ch.), 12 oct. 1965, Soc. Lamot c. Willy Lamot, JDI 
1967.140, note Leleux. Cet arrêt Société Lamot  était relatif à une société qui s’était incorporée en 
1927 à Londres sous la forme d’une « company » de droit britannique, soit l’équivalent d’une société 
anonyme. En 1932, la Lamot limited transfert son siège en Belgique et tombe sous le coup de la 
législation belge en matière de sociétés notamment d’un article 102 qui limite la durée des sociétés 
anonymes à trente ans. Le litige porté devant les tribunaux belges par un dirigeant évincé du conseil 
d’administration, était relatif à cette durée de la société. Il soutenait que le délai de trente ans avait 
expiré le 20 octobre 1957 faute de prorogation et qu’en conséquence la Lamot limited s’était trouvée 
dissoute de facto. Or une prorogation de la société en date du 6 février 1962 était intervenue du fait 
des nouveaux dirigeants de la société. Selon l’argumentation de ce dirigeant, il en découlait que cet 
acte n’était pas valable. Il va de soi que les nouveaux dirigeants prétendaient le contraire en arguant 
que le délai de trente ans n’avait commencé à courir qu’à partir du transfert du siège social de la 
société du Royaume-Uni en Belgique. La Cour d’appel de Bruxelles dans un arrêt du 25 juin 1962, puis 
la Cour de cassation belge leur donnèrent raison au motif que le délai de trente ans n’avait pu 
commencer à courir à une époque où la Lamot limited n’était pas encore sous l’empire de la loi belge.  
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développé). Il y a donc un transfert qui doit être déclaré licite par la loi d’origine et il doit être 

déclaré également licite par le pays d’accueil et doit pouvoir donner lieu à la reconnaissance 

de la personne morale.  Une société qui désire transférer son siège hors de France conservera 

sa personnalité morale au regard du droit français jusqu’à son immatriculation dans le pays 

d’accueil où elle désire émigrer et où elle sera reconnue en tant que personne morale. Une 

société étrangère qui désire transférer son siège social en France, « cette société verra son 

existence future conditionnée par les dispositions de la loi française. La loi française sera donc 

applicable au régime futur de la société, aussi bien pour les questions de fond que pour celles 

de forme, mais elle devra respecter l’existence antérieure de la société sous l’empire de la loi 

étrangère »429. 

447. Quand le transfert est opéré, la société doit se soumettre à la loi du pays 

d’accueil. Le point de départ de la compétence de la loi de l’État d’accueil est consacré par 

l’article 112 al 2 du code de droit international privé belge du 16 juillet 2004430 : « en cas de 

transfert du principal établissement sur le territoire d’un autre État, la personne morale est 

régie par le droit de cet État à partir du transfert ». La lex societatis régissant les rapports 

internes à la société, il en résulte que l’engagement des associés sera soumis après le transfert 

à une législation nationale nouvelle. Il en est très exactement de même pour les tiers puisque 

les rapports externes de la société dépendent aussi de la loi applicable à celle-ci. Plus 

précisément, l’étendue des pouvoirs des organes sociaux d'engager la société est susceptible 

de varier après le transfert de siège social. En cas de transfert du principal établissement sur le 

territoire d’un autre État, la personne morale est régie par le droit de cet État à partir de ce 

transfert.  

448. La législation de l’État d’accueil, en tant que nouvelle loi de l’entreprise, elle 

s’applique au fonctionnement de la société et aux pouvoirs de ses dirigeants une fois que les 

statuts de la société sont mis en conformité avec ses dispositions et elle est également 

compétente si une dissolution de la société devait intervenir. Il en découle que l’adaptation 

des statuts de la société migrante à la loi qui lui sera applicable doit tenir compte des 

dispositions impératives relatives au fonctionnement et aux pouvoirs des dirigeants d’une 

                                                 
429

 Yvon LOUSSOUARN, Les conflits de lois en matière de sociétés, Rennes, 1949, n°125. 
430

 Loi portant sur le code de droit international privé, publiée au Moniteur Belge le 27 juillet 
2004, entrée en vigueur le 1

er
 octobre 2004. 
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société dans l’État où l’entreprise décide de s’établir431. Il ne s’agit pas d’une modification 

totale et complète qui reviendrait à doter l’entreprise de nouveaux statuts correspondant à une 

application mécanique et rigoureuse de la loi français, il s’agit uniquement d’apporter les 

modifications nécessaires à l’adaptation de la société aux exigences de la législation432. La loi 

nouvellement applicable se doit de préciser l’étendue et la portée de l’adaptation pour que les 

statuts de la société migrante soient mis en conformité avec elle433. 

449. La société doit aussi respecter les règles locales relatives aux travailleurs. 

Lorsqu'une société transfère son siège statutaire dans un autre État membre,  les droits de 

participation des salariés sont régis par la législation de l'État membre d'accueil, sous réserve 

des principes exposés ci-après.  Lorsque l’État membre d’accueil  ne prévoit pas de système 

de participation des travailleurs ou lorsqu’il ne prévoit pas le même niveau de participation 

des travailleurs, mesuré en fonction de la proportion des représentants des travailleurs parmi 

les membres du conseil d’administration, du conseil de surveillance, de leurs comités ou du 

groupe de direction qui gère les unités chargées d’atteindre des objectifs en termes de profit 

dans ces sociétés, que celui qui s’appliquait dans l’État membre d’origine,  ces droits sont soit 

maintenus, soit négociés entre partenaires sociaux.  L’État d'origine adopte également les 

dispositions internes qu’il estime nécessaires pour régir ces négociations. Lorsque ces droits 

n’existent pas dans l'État membre d’accueil, ou existent déjà sous une forme plus étendue 

dans l’État membre d'origine que dans l'État d'accueil, ils sont soit maintenus, soit négociés 

entre partenaires sociaux.   

450. Si la mobilité transfrontalière demeure problématique et inachevée, c’est parce 

que les États membres témoignent de sensibilités variées quant aux critères de rattachement 

des personnes morales. Ces préférences marquent de leur empreinte les règles nationales de 

conflits de lois, de même que le droit matériel communautaire434. 

 

                                                 
431

 Muriel AZENCOT, Le transfert international de siège social, Thèse de doctorat, déc. 2011, 
Université Panthéon-Assas, n°229, p. 185. 

432
 W. Le Bras, « Le transfert du siège social des sociétés étrangères en France », Joly Sociétés 

1983, p. 795. 
433

 Yvon LOUSSOUARN, « La condition des personnes morales en droit international des 
sociétés », Rec. Acad. La Haye, 1959, I, pp 499-500.  

434
 M. MENJUCQ, « Les évolutions du rattachement des sociétés en droit français », in M. 

MENJUCQ et B. FAGES (dir.), Actualités et évolutions comparées du droit allemand et français des 
sociétés, Paris, Dalloz,2010, pp. 109 et s. et pp. 121 et s. 
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 Section 2. Le transfert intracommunautaire du siège social. 

 

451. Une société d’un État membre de l’Union européenne a-t-elle droit de 

transférer son siège statutaire ou son siège réel vers un autre État membre, tout en maintenant 

la continuité de sa personnalité juridique? Pour répondre à cette question, il faut se référer à la 

liberté d'établissement des personnes physiques et morales au sein de l'Union européenne. Ce 

principe se traduit, aux termes de l'article 48 du Traité de Rome devenu l’article 54 du traité 

sur le fonctionnement de l’Union, par le droit pour une société de transférer son établissement 

principal dans un autre État membre, en respectant les conditions définies par la législation de 

cet État d'établissement pour ses propres ressortissants et le droit de créer dans un autre État 

membre des agences, des succursales ou des filiales. Quel est le contenu de ce principe de 

libre établissement (§1)? Ce principe a évolué depuis son adoption, pourtant persiste un 

besoin réglementaire en matière de transfert transfrontalier du siège social (§2).  

 

§1. Le contenu du principe de libre établissement des personnes morales 

 
452. La communauté européenne, dans le respect des objectifs fixés par l’article 220435 du 

traité, pour répondre aux besoins de l’évolution de l’économie internationale, a institué le 

principe de libre établissement des personnes morales. Quelles sont donc les garanties 

accordées par le principe de libre établissement des sociétés ? 436   

453. Il vise à garantir la continuité de la personnalité juridique des sociétés en 

situation de mobilité intracommunautaire (A) et à assurer une neutralité fiscale de l’État 

d’origine  face au transfert international du siège social des sociétés en situation de mobilité 

                                                 
435

 L’art 220 du traité de Rome prévoit : « les États membres engageront entre eux, en tant 
que de besoin, des négociations en vue d'assurer, en faveur de leurs ressortissants: 

- la protection des personnes, ainsi que la jouissance et la protection dos droits dans les 
conditions accordées par chaque État à ses propres ressortissants ;  

- l'élimination de la double imposition à l'intérieur de la Communauté,  
- la reconnaissance mutuelle des sociétés au sens de l'article 58, alinéa 2, le maintien de la 

personnalité juridique en cas de transfert du siège de pays en pays et la possibilité de fusion de 
sociétés relevant de législations nationales différentes,  

- la simplification des formalités auxquelles sont subordonnées la reconnaissance et 
l'exécution réciproques des décisions judiciaires ainsi que des sentences arbitrales ». 

436
 Voir M. MENJUCQ, « Les possibilités de transfert de siège social au sein de la communauté 

européenne », JCP, G, 2009, n° 7, II, 10027, pp. 37-42. 
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intracommunautaire (B). Il s’agit d’analyser les interdictions ou limitations nationales de la 

mobilité des sociétés à l’épreuve de la liberté d’établissement garantie par les articles 49 et 54 

TFUE.   

 

A. La garantie de la continuité de la personne morale en situation de mobilité 

intracommunautaire. 

 

454. Le droit européen à travers le principe de liberté d’établissement a essayé de 

trouver des solutions aux restrictions internes à la réalisation d’un transfert international de 

siège social.  En l’absence d’une procédure organisant les transferts intracommunautaires de 

siège, un opérateur économique en quête de mobilité est exposé à deux menaces. La première 

provient de l’État d’origine qui dispose de la faculté de restreindre, voire d’empêcher une 

tentative d’émigration en forçant la société à sa dissolution. La seconde réside dans la faculté 

dont dispose l’État d’accueil d’interdire ou de rendre plus difficile l’immigration sur son 

territoire national. Il faut préciser que la cour de justice de l’Union européenne envisage 

différemment ces restrictions entre l’État d’accueil et l’État de sortie437.  

455. Grâce à cette volonté manifeste de garantir la mobilité des sociétés438 dans 

l’espace communautaire, le droit européen est parvenu à faire accepter aux États membres la 

validité d’un transfert avec changement de loi applicable et sans dissolution de la société dans 

son État d’origine, ce qui traduit l’interdiction des restrictions au départ d’une société (1), et la 

reconnaissance des sociétés transférant leur siège social, qui traduit la réduction des entraves 

dans l’État d’accueil de la société migrante (2). Malgré l’importance indiscutable de la 

jurisprudence, la formalisation des règles de reconnaissance mutuelle était indispensable (3). 

                                                 
437

 Sur la cohérence de retenir des solutions différenciées droit d’entrée ou droit de sortie voir 
J. STUYCK, «Zetelverplaatsing en vrije vestiging van vennootschappen in the EEG», note sous l’arrêt 
Daily Mail, TRV, 1989, pp. 203 et s. 

438
 L’avocat général Niilo Jääskinen énonce, dans ses conclusions présentées le 15 décembre 

2011 à propos de l’arrêt Vale Építési kft (CJUE, 12 juil. 2012, Aff. C-378/10) au point 53, que la mobilité 
des sociétés au sein du marché unique peut prendre des formes multiples, telles que la création de 
filiales ou de succursales, le transfert du siège ou la fusion transfrontalière. Nous nous intéresserons 
spécialement dans cette partie à la mobilité des sociétés à travers le transfert de siège social. 
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1. L’interdiction des restrictions au déplacement d’une société par le transfert de son 
siège social 

 

456. Avant d’aborder l’apport, essentiellement jurisprudentiel, du droit européen 

assurer la réalisation de l’opération de transfert transfrontalier du siège social d’une société 

(b), il est nécessaire de souligner la persistance de la confusion entre les notions 

d’établissement principal et de siège réel (a). 

 

a. La persistance de la confusion entre les notions d’établissement principal et de 
siège réel 

 

457. Le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) prévoit en son 

article 49 (ex-article 43 Traité instituant la Communauté Européenne) que  « dans le cadre des 

dispositions ci-après, les restrictions à la liberté d'établissement des ressortissants d'un État 

membre dans le territoire d'un autre État membre sont interdites. Cette interdiction s'étend 

également aux restrictions à la création d'agences, de succursales ou de filiales, par les 

ressortissants d'un État membre établis sur le territoire d'un État membre ». Ce droit reconnaît 

aux personnes morales, telles que définies par l’article 54439, ayant été régulièrement 

constituées selon le droit matériel de l’un des États membres et justifiants de la localisation 

d’un siège statutaire, d’une administration centrale ou d’un principal établissement à 

l’intérieur de la communauté,  la liberté de s’établir par le biais d’établissement principal ou 

secondaire sur le territoire de l’État membre de leur choix. Il s’agit là de la liberté reconnue 

aux sociétés de fixer leurs établissements sur le territoire de l’État membre de leur choix. Par 

la libre circulation des sociétés, l’Union européenne autorise le déplacement des 

établissements principaux et secondaires des sociétés légalement constituées sur le territoire 

de l’Union. Il est inclus dans la liberté d’établissement principal, celle de transférer son siège 

social sur le territoire d’un autre État membre, or le siège social ne se définit pas 

systématiquement par la notion d’établissement principal. L’établissement est un centre 

d’exploitation d’activités alors que le siège réel doit être défini comme le centre de décision 

                                                 
439

Selon l’article 54 TFUE (ex-article 48 TCE) les sociétés pouvant se prévaloir du droit 
d’établissement sont « Les sociétés constituées en conformité de la législation d'un État membre et 
ayant leur siège statutaire, leur administration centrale ou leur principal établissement à l'intérieur de 
l'Union sont assimilées, pour l'application des dispositions du présent chapitre, aux personnes 
physiques ressortissantes des États membres.».  
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ou le lieu de l’administration centrale de la société. Le siège réel est le lieu d’où la société est 

gérée et le principal établissement est une exploitation commerciale, un lieu d’exécution, de 

réalisation de l’objectif social. Si le siège réel et l’établissement principal peuvent se 

combiner, ce n’est pas toujours le cas. 

458. Cette confusion est due au défaut de précision de la définition du siège social 

d’une société. Autant les droits nationaux que le droit communautaire ne font la distinction 

entre principal établissement et siège social. Il faut préciser que le siège social en question est 

le siège réel puisque c’est celui qui manifeste la présence physique d’une société sur un 

territoire. Cette présence physique de la société se traduit souvent par la fixation de 

l’établissement principal au lieu où est ouvert le siège réel.  En effet, avant le développement 

des échanges transfrontaliers, les sociétés avaient sur le même territoire leur centre de 

décision et leur principal établissement. Lorsque les fondateurs déplaçaient le siège, c’était 

l’ensemble de la société était ainsi déplacé administration centrale et établissements compris. 

Aujourd’hui, il est possible de déplacer son principal établissement tout en maintenant son 

centre de décision sur un autre territoire. Il aurait été plus judicieux de parler de liberté de 

circulation des sociétés qui inclurait la liberté de déplacement du siège social et la liberté 

d’établissements pour bien marquer la différence entre les deux notions.  

459. La Cour de Justice européenne a posé, au travers de plusieurs décisions 

rendues à partir de 1988, les règles d’application du principe de liberté d’établissement issu 

des articles 43 et 48 du Traité CE. La célèbre tétralogie jurisprudentielle Centros440, 

Überseering441, Inspire Art442, Cartesio443 apporte, à cet égard, des éléments de solution 

                                                 
440

 CJCE, 9 mars 1999, C-212/97, Centros, BJS juin 1999, p. 705, n° 156, note J.-P. DOM ; JDI 
2000, p. 482, note M. LUBY ; D. 1999, p. 550, note M. MENJUCQ ; RTDE 1999, p. 738, note J.-G. HUGLO 
; JCP E 2000, p. 602, note C. Gavalda ; Rev. sociétés 1999, p. 386, note G. PARLÉANI ; JCP E 1999, p. 
1285, obs. Y. Reinhard ; LPA 12 nov. 1999, p. 5, note C. DUCOULOUX-FAVARD. 

441
 CJCE, 5 nov. 2002, C-208/00, Überseering : Rec. CJCE 2002, I, p. 9919 ; BJS av. 2003, p. 452, 

n° 91, note M. LUBY ; JCP G 2003, II, 10032, note M. Menjucq ; Rev. crit. DIP 2003, p. 506, note P. 
Lagarde ; Rev. sociétés 2003, p. 315, note J.-P. Dom ; Europe 2003, comm. n° 19, note L. IDOT ; RAE 
2001-2002, n° 8, p. 1109, comm. B. ESPESSON ; Gaz. Pal. 26 juin 2003, p. 27, note M.-L. NIBOYET ; 
Procédures 2003, comm. n° 10, obs. C. NOURISSAT ; Cah. dr. eur. 2003, p. 472, note. J.-P. KEPPENNE, F. 
LAGONDET et S. Van RAEPENBUSCH ; RTDE 2003, p. 489, chron., spéc. nos 6 et 7 obs. C. PRIETO. Sur 
cet arrêt, v. également, T. BALLARINO, « Les règles de conflit sur les sociétés commerciales à l’épreuve 
du droit communautaire d’établissement. Remarques sur deux arrêts récents de la Cour de justice des 
Communautés européennes », Rev. crit. DIP 2003, p. 373 ; J.-M. JONET, « Sociétés commerciales. La 
théorie du siège réel à l’épreuve de la liberté d’établissement. Autour de l’arrêt Überseering » : JTDE 
n° 96-2003, p. 33.  

442
 CJCE, 30 sept. 2003, C-167/01, Inspire Art, BJS déc. 2003, p. 1296, n° 272, note M. 

MENJUCQ ; JCP G 2004, II, 10002, note M. LUBY ; D. 2004, p. 491, note É. PATAUT ; Rev. crit. DIP 2004, 
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déduits des articles 54 du TFUE relatifs à la liberté et au droit d’établissement444. L’apport de 

ces décisions a été de définir la possibilité pour les sociétés de transférer librement leur siège 

réel dans l’État membre de leur choix et de reconnaître que l’État membre d’accueil de ces 

sociétés ne peut pas limiter le transfert.  

 

b. L’apport de la jurisprudence européenne à la réalisation du transfert du siège social 
intracommunautaire: un transfert sans dissolution de la personne morale. 

 

460. La jurisprudence a commencé par interdire le transfert du siège social (α) et 

avant de finir par admettre le transfert du siège social par dissociation des sièges réel et 

statutaire et sans perte de la personnalité morale acquise avant le transfert (β).  

 

α. Les hésitations de la jurisprudence européenne 

461. La jurisprudence sur le transfert intracommunautaire a soulevé une partie 

importante des entraves des droits nationaux à la réalisation du transfert transfrontalier de 

siège social. En effet, les affaires  de transfert de siège à elle soumises ont permis à la Cour de 

justice de baliser les limites à l’intérieur desquelles les sociétés sont autorisées à déplacer leur 

administration centrale tout en conservant le bénéfice du rattachement à la loi nationale445, en 

                                                                                                                                                         
p. 151, note H. MUIR-WATT ; JCP E 2004, p. 277, note V. MAGNIER ; Banque et droit 2003, n° 92, p. 42, 
obs. M. STORCK ; Rev. sociétés 2004, p. 135, note J.-P. Dom ; Rev. marché commun 2005, n° 484, p. 58, 
note J. CAVALLINI. 

443
 C.J.C.E., 9 mars 1999, A . C-212/97,Centros ,Rec., 1999, p. I-1459 ; C.J.C.E., 5 novembre 

2002, C-208/00, Überseering  ,Rec. , 2002, p. I-9919 ; C.J.C.E., 30 septembre 2003, A . C-167/01, 
Inspire Art Ltd.,Rec., p. I-10115 ; C.J.C.E., 16 décembre 2008, Cartesio, C-210/06, non encore publié au 
Recueil. 

444
 Voir les développements de A. AUTENNE, et E.-J. NAVEZ, « Le transfert du siège social 

comme modalité de réorganisation des sociétés commerciales : aspects commerciaux et fiscaux », in 
Les réorganisations de sociétés. Actualités en droit des sociétés, droit fiscal, droit comptable et droit 
social (E.TRAVERSA et E.-J. NAVEZ sous la coord.), Louvain-la-Neuve, Anthémis, 2011, p. 178. 

445
 Voir en ce sens : CJUE, 27 septembre 1988, aff. C-81/87, Daily Mail, Rec., 1988, p. 5483 ; 

CJUE, 29 novembre 2011, aff. C-371/10, National Grid Indus, non encore publié. Sur cette 
jurisprudence, voy. not., K. MARESCEAU, « De Grenso- verschrijdende omzetting van 
vennootschappen binnen de Europese Unie na de arresten Cartesio en Vale », Financial Law Institute, 
Working Paper n° 2012-6, octobre 2012 ; M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, 
3e éd., op. cit., pp. 129 et sq., nos 126 et sq. ; T. MASTRULLO, Le droit international des sociétés dans 
l’espace régional européen, thèse, Presses universitaires d’Aix Marseille, 2009, pp. 179 et s., n° 331 et 
s. ; E.-J. NAVEZ, « Le transfert du siège social et la transformation transfrontalière des sociétés 
commerciales au sein de l’UE », in Droit des groupes de sociétés. Questions pratiques, Bruxelles, 
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leur imposant le principe d’effectivité446. Pourtant, La CJCE a, dans un premier temps, refusé 

de considérer la liberté d’établissement comme conférant aux sociétés implantées en Europe 

la liberté de transférer leur siège social 

462. L’arrêt Daily Mail and General Trust447 concernait une société qui souhaitait 

transférer son siège réel, administration centrale et siège de direction. Selon le considérant 11 

de l’arrêt,  « la  première  question  vise  à savoir si  les  articles  52  et  58  du traite  confèrent  

a  une  société  constituée  en  conformité  de  la  législation  d’un   État membre et y ayant 

son siège statutaire a le droit de transférer son siège de direction dans  un autre  État  membre.  

Si  tel  est  le  cas, la juridiction  demande  en  outre  si l’État  membre  d’origine  peut  faire  

dépendre  ce  droit  d’une   autorisation   nationale dont l’octroi  est  lié  à la  situation  fiscale  

de  la  société ». Sur la deuxième question, selon le considérant 27, « la juridiction nationale 

demande si les dispositions de la directive 73/ t 48 du Conseil, du 21 mai  1973, relative  à la  

suppression  des  restrictions  au  déplacement  et  au  séjour des  ressortissants  des  États 

membres  à l’intérieur de la Communauté en  matière  d’établissement  et de prestation  de 

services confèrent à une société  le droit de transférer  son siège de direction  dans un  autre  

État membre ».  

                                                                                                                                                         
Larcier, 2013, pp. 89 à 150 ; A. AUTENNE et E.-J. NAVEZ, « Cartesio, les contours incertains de la 
mobilité transfrontalière des sociétés revisités », C.D.E., 2009, pp. 117 et sq. ; E.-J. NAVEZ et B. 
GODDIN, « L’évolution du principe de liberté d’établissement dans l’espace européen et ses influences 
sur le Droit International Privé belge des personnes morales », in Droit des sociétés Millésime 2011, 
Bruxelles, Larcier, 2011, pp. 283-339 ; A. AUTENNE et E.-J. NAVEZ, « Le transfert du siège social comme 
modalité de réorganisation des sociétés commerciales : aspects commerciaux et fiscaux », (E. 
TRAVERSA et E.-J. NAVEZ sous la coord.) in Les réorganisations de sociétés. Actualités en droit des 
sociétés, droit fiscal, droit comptable et droit social, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2011, pp. 165-210, et 
les références citées. 

446
 Le principe d’effectivité exige que les Etats membres ne rendent pas impossible en 

pratique ou excessivement difficile l’exercice des droits conférés par l’ordre juridique de l’Union 
Européenne. 

447
Daily Mail and General Trust, (16) CJCE, 27 septembre 1988, aff. C-81/87, Rec., 1988, p. 

5483 ; JDI 1989, p. 428, note C. BOUTARD-LABARDE. Les faits de l’arrêt : En l’espèce, la société 
d’investissement Daily Mail était incorporée selon le droit anglais et elle  voulait éviter de payer les 
taxes sur la vente significative des titres composants son actif non permanent. Elle avait décidé de 
transférer son administration centrale et son siège de direction aux Pays-Bas avant la vente de ses 
actifs, tout en conservant sa personnalité juridique et son statut en tant que société anglaise. Avant 
que la société puisse changer sa résidence fiscale, le Trésor anglais devait donner son autorisation 
mais, bien que Daily Mail ait demandé l’autorisation de transfert du siège, elle a déménagé aux Pays-
Bas sans attendre la réponse du Trésor. Le Trésor du Royaume-Uni a finalement refusé de donner son 
accord au transfert de siège. En raison du refus de l’administration fiscale du Royaume-Uni, bloquant 
le transfert de siège, Daily Mail a posé une question préjudicielle à la CJCE consistant à savoir si les 
articles 43, 48, 52 et 58 du traité CE permettaient à un Etat membre d’empêcher le transfert du siège 
réel vers un autre Etat membre. 
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463. La Cour a répondu à la demande en ces termes : «1) Les articles 52 et 58 du 

traite doivent être interprétés en ce sens qu'ils ne confèrent aucun droit, en l'état actuel du 

droit communautaire, à une société constituée en conformité de la législation d'un État 

membre et y ayant son siège statutaire, de transférer son siège de direction dans un autre État 

membre ; 2) La directive 73/148  du Conseil du 21 mai 1973 relative à la  suppression des 

restrictions  au déplacement  et au séjour des ressortissants  des  États  membres à l'intérieur 

de la Communauté en matière d'établissement et de prestation de services, doit être interprétée 

en ce sens que ses dispositions ne confèrent pas  à une société le droit de transférer son siège 

de direction dans un autre État membre». La Cour avait  ainsi constaté l’impossibilité pour 

une société constituée conformément à la législation d'un État membre de transférer son siège 

effectif dans un autre État membre sans perdre la personnalité juridique acquise  dans l'État 

membre de constitution. De plus, que les  modalités  de  ce  transfert  étaient  déterminées  par  

la législation nationale conformément à laquelle ladite société avait été constituée. Elle avait 

reconnu ainsi la possibilité pour l’État membre de constitution de la société de déterminer les 

conditions d'un transfert de siège vers l'étranger. Elle  avait jugé que  les États membres 

pouvaient ainsi valablement s’opposer à la validité d’un transfert de siège dans les conditions 

qu’ils déterminent sans porter atteinte à la liberté d’établissement.  

464. Constatant les incidences négatives de la perte de la personnalité morale (que 

nous l’avons déjà développé) à une société désireuse de déplacer son siège social d’un État à 

un autre, la Cour de Justice de l’Union Européenne a fini par admettre le transfert du siège en 

Europe avec maintien de la personnalité morale.  

 

β. La consécration au sein de l’Union européenne du principe de liberté de 

transfert du siège social 

 

465. Depuis l’arrêt Cartesio448, les restrictions à la sortie d’une société ont été 

interdites de sorte à garantir un « droit de sortie »449 ou « droit de se désinstaller »450 dans la 

communauté.  

                                                 
448

 CJCE, 16 déc. 2008, C-210/06, Cartesio, BJS juin 2009, p. 593, n° 121, note R. DAMMANN ; 
JCP G 2009, II, 10027, note M. Menjucq ; D. 2009, p. 465, note R. KOVAR ; R. DAMMANN, L. 
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466. L’arrêt Cartesio est un arrêt fondamental pour comprendre les obligations des 

États membres en matière de transfert de siège social. Il fait l’objet d’une attention 

particulière  parce qu’il est censé avoir valeur de test pour évaluer l’opportunité d’une 

intervention normative dans le domaine de la mobilité des personnes morales via un transfert 

de siège social451. Cartesio Oktató és Szolgáltató Bt est une société en commandite simple de 

droit hongrois dont le siège social est enregistré à Baja, en Hongrie. En novembre 2005, la 

société Cartesio introduit une demande devant le tribunal chargé de la tenue du registre des 

sociétés en vue de faire constater le transfert de son principal établissement en Italie et la 

modification corrélative dudit registre. Cartesio souhaite cependant rester enregistrée en 

Hongrie afin de continuer à relever de la loi hongroise. En janvier 2006, cette demande est 

rejetée au motif que le droit hongrois ne permet pas à une société constituée en Hongrie de 

transférer son siège à l’étranger tout en continuant à être soumise à la lex societatis hongroise. 

Dans cette perspective, un tel transfert de l’administration centrale implique nécessairement la 

dissolution de la société en Hongrie, suivie d’une reconstitution conformément au droit 

italien. En deuxième instance, la Cour d’appel régionale rappelle que suivant l’enseignement 

de l’arrêt Daily Mail452, la liberté d’établissement garantie par les articles 43 et 48 du traité 

CE ne comporte pas le droit pour une société constituée et immatriculée dans un État membre 

                                                                                                                                                         
WYNAENDTS ET R. NADER, D. 2009, p. 574, RTD com. 2009, p. 227, obs. G. JAZOTTES ; Europe 2009, 
comm. 64, note A.-L. MOSBRUCKER ; D. 2009, p. 2387, chron. L. D’AVOUT ; Rev. crit. DIP 2009, p. 548 
note J. Heymann ; note G. PARLÉANI, Rev. sociétés 2009, p. 147; A. AUTENNE, E.-J. Navez, « Cartesio, 
Les contours incertains de la mobilité transfrontalière des sociétés revisitées » : Cah. dr. eur. 2009, p. 
91, spéc. p. 121 ; Gaz. Pal. 22-24 mars 2009, p. 12, note T. MASTRULLO ; JDI 2009, p. 685, note S. 
FRANCQ et p. 889, note T. VIGNAL ; G.-J. VOSSESTEIN, “Cross-Border Transfer of Seat and Conversion 
of Companies under the EC Treaty Provisions on Freedom of Establishment. Some Considerations on 
the Court of Justice’s Cartesio Judgment”: European Company Law 2009, p. 115. 

449
 A. AUTENNE et M. DE WOLF, « La mobilité transfrontalière des sociétés en droit européen : 

le cas particulier du transfert de siège social », Cah. dr. eur., 2007, n° 5-6, pp. 647-694, spéc. p. 661 et 
s. 

450
 Santoro Guillaume, « L'évolution du principe de liberté d'établissement en droit 

communautaire : un mouvement de libéralisation depuis l'arrêt Cartesio », Revue internationale de 
droit économique 3/ 2010 (t. XXIV), p. 368. Selon G. Santoro «la liberté de se désinstaller repose sur la 
faculté reconnue à chaque État membre de pouvoir définir le lien de rattachement d’une société pour 
que celle-ci puisse être considérée comme constituée selon son droit national et susceptible, à ce titre, 
de bénéficier du droit d’établissement ». La faculté de définir le lien de rattachement englobe 
également la possibilité pour cet État de ne pas permettre à une société relevant de son droit national 
de conserver cette qualité lorsqu’elle entend se réorganiser dans un autre État membre par le 
déplacement de son siège sur le territoire de ce dernier (CJCE, 16 décembre 2008, Cartesio, aff. C-
210/06, point 110). 

451
 A. AUTENNE, et E.-J. NAVEZ, « Cartesio, les contours incertains de la mobilité des sociétés 

revisités », Cahiers de droit européen, 2009, p. 96. 
452

 CJCE, 27 septembre 1988, aff. C-81/87, Daily Mail, Rec., 1988, p. 5483. Voy. pour un 
examen de cet arrêt W.-G. RINGE, «No Freedom of Emigration for Companies?», European Business 
Law Review, vol. 16, n° 3, 2005, pp. 18 et s. 
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de continuer à bénéficier de la personnalité juridique offerte par cet État membre et de sa 

nationalité, alors même que ladite société a transféré son établissement principal dans un autre 

État membre. Toutefois, la juridiction de renvoi estime qu’une jurisprudence communautaire 

plus récente453 peut avoir nuancé ce principe, de telle manière qu’elle décide de surseoir à 

statuer et de poser le  problème à la Cour de justice. 

467. À cette occasion, la Cour de justice a posé le principe selon lequel l’État de 

sortie ne peut imposer la liquidation ou la dissolution d’une société désireuse de changer de 

nationalité ou de loi applicable en transférant son siège social dans un autre État membre à 

condition cependant que l’État d’immigration  ou  d’accueil  admette un tel transfert sans 

dissolution. La marge de manœuvre de l’État d’émigration a été, dans l’arrêt Cartesio, 

désormais plus clairement définie : « l’État de sortie est en principe tenu, au regard du droit de 

l’Union, d’autoriser l’émigration de la société constituée en vertu de son droit. Il dispose 

uniquement du pouvoir de décider s’il autorise la société à conserver, de surcroît, sa qualité de 

société relevant du droit national dudit État »454. Ainsi selon l’arrêt, un État membre ne peut 

empêcher  une société d’être soumise à la législation d’un autre État membre en exigeant la 

dissolution ou la liquidation de cette société. L’arrêt Cartesio pourrait être interprété comme 

empêchant un État membre de départ de dissuader une société  de transférer son siège dans un 

autre État membre lorsque ce transfert est autorisé par les deux États. Il est devenu possible 

pour les sociétés établies dans un État membre de déplacer leur siège social dans un autre État 

membre sans nécessairement changer de loi applicable ni subir les entraves fixées par les 

doits nationaux. Les entraves potentiellement interdites peuvent prendre la forme d’une 

disqualification à raison du caractère supposément fictif de la société en cause; elles peuvent 

porter sur l’imposition de formalités de réincorporation; elles peuvent également découler de 

l’application de certaines normes visant à mettre la société étrangère sur le même pied que les 

sociétés nationales (exigences de capital minimum, formalités d’enregistrement, etc.). La 

CJUE par cette prise de position assimile un transfert de siège social international au sein de 

                                                 
453

 CJCE, 5 octobre 2004, CaixaBank France, aff. C-442/02, Rec., p. I.-8961; CJCE, 13 décembre 
2005, aff. C-411/03, SEVIC, Rec., 2005, p. I-10805; voy. également CJCE, 9 mars 1999, aff. C-212/97, 
Centros, Rec., 1999, p. I-1459; CJCE, 5 novembre 2002, C-208/00, Überseering, Rec., 2002, p. I-9919; 
CJCE, 30 septembre 2003, aff. C-167/01, Inspire Art Ltd., Rec., p. I-10115 (des arrêts que nous 
étudierons au cours de l’analyse sur la liberté des établissements secondaires). 

454
 L’arrêt Cartesio, précité, point 112. Voir Conclusions de l’avocat général J. KOKOTT 

précédant CJUE, 29 novembre 2011, aff. C-371/10, National Grid Indus, non encore publié au Recueil, 
point 35. 
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l’Union européenne à un simple transfert de siège social au sein d’un même et unique espace 

juridique. 

468. Toutefois, l’État d’origine peut, dans certains cas précisés par la Cour, refuser 

d’autoriser un transfert de siège social.  Sur la possibilité pour un État membre de ne pas 

autoriser le transfert de siège social, la Cour nuance deux situations455: en cas de transfert de 

siège avec changement de loi applicable, l’État de départ ne peut pas restreindre le transfert ; 

or en cas de transfert de siège sans changement de loi applicable, l’État de départ peut 

interdire le transfert puisque la société relève toujours de son droit interne.  La première 

situation, le transfert de siège avec changement de loi applicable, la Cour fait référence au 

transfert du siège statutaire tandis que la seconde, le transfert de siège sans changement de loi 

applicable, précise les conditions du transfert du siège réel. Avec  l’arrêt Cartesio, la Cour a 

énoncé le principe selon lequel l’État d’origine ne peut s’opposer au transfert du siège social 

que si la société souhaite conserver sa lex societatis, ce qui était le cas de la société Cartesio 

qui souhaitait conserver comme lex societatis la loi hongroise456. En revanche, si elle souhaite 

changer de droit applicable, alors l’État d’origine ne peut s’y opposer. Ainsi, l’interdiction des 

restrictions à la sortie de société ne concerne que le transfert de siège statutaire. L’État 

d’origine ne pourra plus imposer de dispositions contraignantes pour retenir les sociétés 

candidates au départ, dès lors qu’elles souhaiteront transférer leur siège statutaire. Un État 

membre de constitution ne pourrait donc imposer la dissolution et la liquidation à une société 

qui souhaite modifier sa loi applicable en se transformant en une société soumise au droit d’un 

autre État membre. Tant que la société migrante en déplaçant son siège d’un État membre à 

un autre se maintient sous l’empire de la législation d’un État membre, elle peut bénéficier de 

la liberté d’établissement et son transfert de siège est assimilé à une simple transformation au 

sein de l’espace juridique communautaire.  

469. Il apparaît alors que la question de la survie de la personnalité juridique de la 

société et de sa reconnaissance ne se pose plus dans la mesure où le droit européen lui garantit 

l’exercice de sa liberté d'établissement sur les territoires des États membres de l'Union 

européenne. Ainsi, dès lors qu’une société souhaite conserver cette qualité tout en restant sous 

                                                 
455

 CJCE, 16 décembre 2008, Cartesio, aff. C-210/06, point 111. 
456

 Les faits résumés: La société Cartesio a été créée et enregistrée en Hongrie. En 2005, cette 
société a déposé une demande auprès du tribunal des sociétés afin de transférer son siège en Italie. Le 
tribunal hongrois a refusé, conformément au droit interne interdisant à une société constituée en 
Hongrie de transférer son siège à l’étranger tout en restant soumise à la loi hongroise. 
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l’empire du droit de l’État de constitution, elle ne pourra effectuer qu’un transfert de son 

administration centrale si l’État a recours au système d’incorporation. En revanche, si elle 

désire transférer son siège statutaire et changer de loi applicable, elle pourra effectuer 

l’opération sans que l’État de constitution ne puisse s’y opposer, et ce, quel que soit le 

système de rattachement457. La Cour avait réussi à lever des obstacles résultant de la 

dissociation des sièges réel et statutaire, elle a permis aux sociétés de déplacer leur siège réel 

dans un autre État membre, tout en conservant leur siège statutaire dans leur État d’origine.  

470.  Reste qu’en pratique, des entraves à cette liberté peuvent demeurer dans les 

droits nationaux. On peut penser par exemple à la nécessité d’obtenir une décision prise à 

l’unanimité des associés pour permettre une telle opération, unanimité bien évidemment 

difficile à obtenir dans les sociétés d’une certaine taille et même pratiquement impossible 

dans les sociétés cotées. D. Martin souligne dans ce sens que « si de telles exigences peuvent 

se réclamer de la nécessité de protéger l’intérêt des actionnaires en évitant que leur situation 

ne soit, contre leur gré, régie par un droit qu’ils n’ont pas choisi, il n’est pas certain qu’il 

s’agisse là d’un objectif légitime et d’une mesure proportionnée au sens du droit 

communautaire »458. Il poursuit en relevant que : « en outre, hors le cas d’une transformation, 

le transfert du siège statutaire depuis un État d’incorporation ou du siège réel en partance d’un 

État de siège réel continue d’entraîner la dissolution de la société »459.  

 

2. La réduction des entraves par l’État d’accueil de la société migrante 
 

471. La jurisprudence européenne, dont l’importance a été et est encore capitale 

dans la fixation du régime du transfert intracommunautaire du siège social, a commencé par 

confondre les problèmes de transfert d’établissements à des problèmes de transfert de siège 

social avant d’envisager le transfert  du siège réel ou du siège statutaire.  Si l’interdiction des 

                                                 
457

 Voir dans ce sens Guillaume SANTORO, « L'évolution du principe de liberté d'établissement 
en droit communautaire : un mouvement de libéralisation depuis l'arrêt Cartesio », Revue 
internationale de droit économique 3/ 2010 (t. XXIV), p. 369. 

458
 Didier Martin, « Vers un droit boursier européen - Quelques pistes de réflexion pour 

2011 », En Temps Réel (Association pour  le débat et la  recherche),  Les Cahiers N°46, Novembre 2010, 
p. 21. 

459
 Idem. 
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restrictions au transfert du siège réel a été très rapidement acquise, il n’en a été pas de même 

du transfert du siège statutaire dont la délimitation est venue plus tard. 

a. La confirmation de la validité du transfert du siège réel 

 

472. Dans les arrêts Centros460, Überseering461, Inspire Art462,  elle considère que la 

liberté d’établissement primaire englobe également les hypothèses de transfert de 

l’établissement principal, c’est-à-dire du siège réel. La cour a dissipé les doutes à propos de la 

possibilité d’effectuer le transfert du seul siège réel en s’appuyant sur la jurisprudence 

antérieure. 

473. Dans l’espèce Centros, le litige opposait une entreprise enregistrée au 

Royaume-Uni et l’administration danoise qui refusait d’immatriculer une succursale de 

l’entreprise. La société Centros fut fondée à Londres par deux ressortissants danois résidents 

au Danemark, avec un capital de départ de cent livres, conformément au droit anglais. La 

société n’avait jamais exercé d’activité en Grande-Bretagne, mais seulement au Danemark par 

l’intermédiaire de sa succursale. La législation du Royaume-Uni ne soumettant les sociétés à 

responsabilité limitée à aucune exigence relative à la constitution et à la libération d’un capital 

social minimal. Le capital social de Centros n’a donc été ni libéré ni mis à la disposition de la 

société.  L’administration danoise considérait que cette entreprise n’exerçant pas d’activité 

commerciale au Royaume-Uni ne cherchait pas à installer une succursale au Danemark, mais 

bel et bien à y installer l’établissement principal en se dérobant ainsi des règles nationales 

relatives à la libération d’un capital minimal.  Centros a introduit un recours à l’encontre de la 

décision de refus de l’administration danoise. Les juridictions du fond ont fait droit aux 

arguments de l’administration danoise, le 8 septembre 1995, Centros se pourvoit devant la 

juridiction supérieure.  « Dans Centros, la Cour met utilement en évidence le fait qu’en cas de 

création d’un pseudo-établissement secondaire, c’est-à-dire une succursale qui est en réalité 

un établissement principal, il importe peu que celle-ci ne soit pas véritablement le siège d’une 

activité secondaire et qu’elle soit, au contraire, le réceptacle de la réalité des opérations 
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 CJCE 9 mars 1999, aff. C.212/97. 
461

 CJCE 5 novembre 2002, aff. C208/00. 
462

 CJCE 30 septembre 2003, aff. C-167/01. 
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économiques »463. L’État membre d’accueil ne peut, sauf cas de fraude, entraver la liberté 

d’établissement de la succursale en lui imposant des restrictions sous le motif qu’il y aurait un 

décrochage entre le siège statutaire et les activités réelles.  

474. Esuite en décembre 1994, deux ressortissants allemands résidant à Düsseldorf 

se sont portés acquéreurs de la totalité des parts sociales d’Überseering BV, société à 

responsabilité limitée de droit néerlandais. À la suite d’un différend avec un co-contractant, la 

société assigne celui-ci devant les tribunaux allemands. Les tribunaux allemands ont débouté 

la société au motif que si Überseering a transféré son siège réel à Düsseldorf à la suite de 

l’acquisition de ses parts par deux ressortissants allemands, il n’en demeure pas moins qu’en 

qualité de société de droit néerlandais, Überseering n’avait pas la capacité juridique en 

Allemagne et, par conséquent, ne pouvait pas y ester en justice. Dans l’arrêt Überseering, 

pour statuer il avait été estimé qu’une société constituée en Allemagne avait transféré son 

activité aux Pays-Bas tout en restant immatriculée en Allemagne464. Les autorités allemandes 

avaient alors refusé de reconnaître la personnalité morale  de la société au motif que le droit 

international privé allemand exigeait que le siège social réel soit en Allemagne. Cette solution 

a été déclarée contraire à la liberté d'établissement. La question, au principal, était de savoir si 

une société constituée conformément à la législation d'un État membre est réputée en 

application du droit  d'un autre État membre, avoir transféré son siège effectif dans ce dernier 

État, celui-ci est en droit de refuser de reconnaître la personnalité juridique dont elle jouit  

dans l'ordre juridique  de son État de constitution465. La Cour avait estimé que la possibilité 

pour une société de transférer son siège effectif dans un autre État membre sans perdre la 

personnalité juridique dont elle jouit dans l’ordre juridique de l’État membre de constitution 

ainsi que les modalités de ce transfert étaient déterminées par la législation nationale 

conformément à laquelle ladite société avait été constituée. Cour  n'a pas entendu reconnaître 

                                                 
463

 A. AUTENNE, et E.-J. NAVEZ, « Cartesio, les contours incertains de la mobilité des sociétés 
revisités», Cahiers de droit européen, 2009, p. 104. 

464
 Il faut préciser que Überseering n'a jamais manifesté la volonté de transférer son siège en 

Allemagne. Son existence juridique n'a jamais  été remise en cause selon le droit de son État de 
constitution par la cession de la totalité de ses parts sociales entre les mains de résidents allemands. 
Elle n'a notamment pas fait l'objet de mesures de dissolution en application du droit néerlandais, au 
regard duquel elle n'a pas cessé d'être valablement constituée. 

465
 Considérant 22 « la juridiction de renvoi demandait si les articles 43 CE et 48 CE s'opposent 

à ce que, lorsqu'une société constituée conformément à la législation d'un État membre sur le 
territoire duquel elle a son siège statutaire est réputée, selon le droit d'un autre État membre, avoir 
transféré son siège effectif dans cet État, ce dernier dénie à ladite société la capacité juridique et, 
partant, la capacité d'ester en justice devant ses juridictions nationales pour faire valoir les droits tirés 
d'un contrat conclu avec une société établie dans ledit État». 
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aux États membres la faculté de subordonner au respect de leur droit national des sociétés 

l'exercice effectif, sur leur territoire, de la liberté d'établissement par des sociétés, légalement 

constituées dans d'autres États membres, dont ils considèrent qu'elles ont transféré leur siège 

sur ledit territoire.466 Elle a estimé dans son considérant 82 que « le refus, par un État 

membre, de reconnaître la capacité juridique d'une société constituée conformément au droit 

d'un autre État membre dans lequel elle a son siège statutaire au motif, notamment, que la 

société aurait transféré son siège effectif sur son territoire à la suite de l'acquisition de la 

totalité des parts sociales par des ressortissants de cet État membre qui y résident, avec pour 

conséquence que la société ne peut, dans l'État membre d'accueil, ester en justice pour 

défendre ses droits tirés d'un contrat, sauf à se reconstituer selon le droit de cet État, constitue 

une restriction à la liberté d'établissement incompatible, en principe, avec les articles 43 CE et 

48 CE ». Une société constituée conformément à la législation d’un État membre conserve sa 

personnalité juridique dans l’État de constitution, quand bien même elle aurait transféré son 

siège effectif dans un autre État membre467. Celui-ci doit donc reconnaître sa personnalité 

juridique et ne peut alors restreindre sa capacité à ester en justice sur son territoire468. Cette 

décision interdit à un État de refuser la capacité juridique à une société en raison de la 

dissociation de son siège statutaire et réel. Ce qui signifie le libre choix pour les fondateurs de 

la loi applicable à leur société469.  

475. Enfin dans l’arrêt Inspire Art, Inspire Art a été constituée le 28 juillet 2000 

sous la forme juridique d’une «private company limited by shares» (société privée à 

responsabilité limitée) de droit anglais, son siège social étant établi à Folkestone (Royaume-

Uni). La société immatriculée au registre du commerce d’Amsterdam, mais sans mention du 

fait qu’il s’agit d’une société étrangère de pure forme, y dispose d’une succursale à 

Amsterdam. La chambre de commerce d’ Amsterdam, estimant que cette mention était 

obligatoire au motif qu’Inspire Art n’exerçait ses activités commerciales qu’aux Pays-Bas, a 

demandé, le 30 octobre 2000, d’ordonner que l’immatriculation de cette société au registre du 

commerce soit complétée par la mention «société étrangère de pure forme», conformément au 

droit local, ce qui entraînerait d'autres obligations prévues par la loi.  À titre principal, Inspire 

Art a contesté que son immatriculation fût incomplète elle estimait ne pas remplir les 

                                                 
466

 Considérant 72. 
467

 CJCE, 5 novembre 2002, Überseering, aff. C-208/00, point 73. 
468

 CJCE, 5 novembre 2002, Überseering, aff. C-208/00, point 76. 
469

 Rev. Sociétés 2003, p. 315, note J.-P. Dom ; JCO éd. E 2003, n° 448, note M. Menjucq. 
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conditions énoncées par la chambre de commerce. À titre subsidiaire, si le tribunal devait 

décider qu’elle remplissait ces conditions, elle a soutenu que la décision était contraire au 

droit communautaire, et en particulier aux articles 43 et 48 du TCE.  

 

Dans son ordonnance du 5 février 2001, le Kantongerecht te Amsterdam a jugé qu’Inspire Art 

était une société étrangère de pure forme au sens de l’article 1er de la WFBV.  

Les raisons pour lesquelles la société a été constituée dans le premier État membre, ainsi que 

la circonstance qu’elle exerce ses activités exclusivement ou presque exclusivement dans 

l’État membre d’établissement, ne la privent pas, sauf à établir au cas par cas l’existence d’un 

abus, du droit d’invoquer la liberté d’établissement garantie par le traité CE. La société 

Inspire Art était une société de droit anglais qui exerçait cependant l’ensemble de son activité 

commerciale aux Pays-Bas. 

476. En somme, la législation néerlandaise imposait à ces sociétés, dites « boîtes 

aux lettres », diverses obligations, telles que l’exigence d’un capital minimum, une publicité 

restrictive et une reddition des comptes et soumettait leurs administrateurs à un régime de 

responsabilité. La CJCE a décidé que les exigences supplémentaires du droit néerlandais ne 

pouvaient être imposées à une société constituée en conformité avec la législation nationale 

d’un autre état membre puisque cela constituerait une atteinte à la liberté d’établissement 

garantie par le traité CE. 

477. Finalement, du point de vue de l’État d’arrivée, celui-ci ne peut pas refuser de 

reconnaître une succursale d’une société créée dans un autre État (CJUE 9 mars 1999 

Centros) ; ni lui imposer de contraintes autres que celles applicables à une succursale d’une 

société dont le siège serait situé sur son territoire (CJUE 30 septembre 2003 Inspire Art). 

Enfin, il ne peut pas interdire à une entreprise d’ester en justice sur son territoire sous prétexte 

que son siège social se situe dans un autre État membre (CJUE 5 novembre 2002 

Überseering). La Cour a alors posé le principe selon lequel l’État membre d’accueil ne 

pouvait imposer à une telle société de changer de loi applicable pour se trouver régie par la loi 

du pays d’établissement de son siège réel, car cela constituerait une restriction à sa liberté 

d’établissement. 
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478. Il faut préciser que dans les arrêts Daily Mail, Centros, Überseering, Inspire 

Art et Cartesio, il était question d’un transfert de siège réel. Il a fallu attendre l’arrêt Vale pour 

analyser le transfert du siège statutaire. 

 

b. La consécration du transfert du siège statutaire  

 

479. Dans le cadre d’un transfert qui entraînerait un changement de loi applicable, la 

CJUE considère qu’en l’état actuel du droit communautaire une société peut procéder au 

transfert de son siège statutaire et d’autre part en conservant sa personnalité juridique. Le 

siège statutaire d’une société est son siège officiel, c’est-à-dire le siège repris dans ses statuts 

et/ou enregistré auprès des autorités compétentes. Un transfert international de siège statutaire 

est une opération juridique par laquelle une société décide formellement de déplacer son siège 

statutaire vers l’État d’accueil, ce qui se traduit par la décision de changer de lex societatis en 

adoptant une forme de société de l’État d’accueil. Les arrêts Cartesio et Vale Epitési kft470 de 

la CJUE ont permis petit à petit d’imposer le transfert de siège social avec maintien de la 

personnalité juridique dès lors que les transformations de sociétés sont permises par le droit 

interne471. Le transfert du siège statutaire, comme nous l’avions vu, est celui qui entraîne les 

conséquences législatives les plus importantes,  il lui fallait donc une législation 

communautaire appropriée pour que le principe de liberté d'établissement puisse lui être 

applicable, à défaut, l’arrêt Vale472 a consacré définitivement le principe de liberté du transfert 

                                                 
470

 CJUE, 12 juil. 2012, n° C-378/10, VALE Épitési kft, Presse et information,  communiqué de 
presse n° 98/12. 

471
 Voir aussi Cass. com., 27 oct. 2009, n° 08-16115 : BJS févr. 2010, p. 176, n° 39, note M. 

Menjucq. 
472

 Les faits de l’arrêt : Une société à responsabilité limitée de droit italien, immatriculée au 
registre des sociétés de Rome, a décidé de transférer son siège et son activité en Hongrie, tout en 
conservant sa personnalité juridique.  Le transfert de siège statutaire supposait la modification du 
droit applicable à la société ainsi que la transformation de la société italienne en société hongroise.  La 
société a ainsi sollicité sa radiation du registre des sociétés de Rome et son inscription sur le registre 
des sociétés de Budapest. La Cour de Budapest a rejeté la demande d’enregistrement de la société sur 
son registre au motif qu’une société constituée et enregistrée en Italie ne pouvait transférer son siège 
social en Hongrie en vertu des règles hongroises applicables aux sociétés, ni s’y faire enregistrer sous 
la forme demandée.  La société s’est pourvue en cassation devant la Cour Suprême de Hongrie sur les 
fondements des articles 49 et 54 du Traité de Fonctionnement de l’Union Européenne (TFUE) qui 
fondent le principe de la liberté d’établissement au sein de l’Union Européenne. Cette Cour suprême 
confirma que la transformation internationale de la demanderesse n’était pas possible en l’état du 
droit hongrois mais saisit la Cour de Justice de l’Union Européenne (CJUE) de plusieurs questions 
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de siège, au sein de l’Union Européenne, avec changement de la loi applicable et maintien de 

la personnalité juridique. La mobilité transfrontalière du siège statutaire est donc elle aussi 

finalement assurée. Avant l’arrêt VALE Építési, la Cour n’avait pas encore dû se prononcer 

sur des limitations ou une interdiction, par le droit interne d’un État membre, du transfert 

international du siège statutaire d’une société. 

480. Dans  l’arrêt Cartesio, l’État membre d’origine (l’Italie) ne s’oppose pas au 

transfert du siège statutaire tandis que l’État membre d’accueil (la Hongrie) refuse de 

reconnaître ce transfert. Selon la Cour, la transformation transfrontalière d’une société, c’est-

à-dire le déplacement de son siège statutaire, constitue un mode d’exercice de la liberté 

d’établissement473 ne devant donc subir aucune limitation. En ne prévoyant que la 

transformation d’une société ayant déjà son siège en Hongrie, la réglementation hongroise en 

cause instaure, de manière générale, une différence de traitement entre les sociétés selon la 

nature interne ou transfrontalière de la transformation. Or, une telle différence de traitement, 

imposé par le principe d’équivalence474, étant de nature à dissuader les sociétés ayant leur 

siège dans d’autres États membres d’exercer leur liberté d’établissement, constitue une 

restriction non justifiée à l’exercice de cette liberté. Si cette opération entraîne nécessairement 

un changement de loi applicable, elle permet néanmoins d’assurer la continuité de la 

personnalité morale et patrimoniale, lorsque la survie de la personnalité morale est prévue 

pour les transformations internes au sein de l’État d’accueil, ce qui est généralement le cas475. 

Il découle de l’arrêt Cartesio, tel qu’interprété à la lumière de l’arrêt Vale, que la liberté 

d’établissement interdise désormais à un État membre faisant une application stricte de la 

théorie du siège réel de sanctionner par une dissolution ou la déchéance de la personnalité, 

une société désireuse de réaliser une transformation transfrontalière en déplaçant son siège 

social dans un autre État membre pour y adopter une forme sociale locale, soumise à la loi de 

l’État membre d’accueil.  Il en est ressorti que les sociétés établies dans un État de l’Union 

disposent désormais de la possibilité de procéder à une transformation transfrontalière au 

                                                                                                                                                         
préjudicielles quant à la compatibilité du droit hongrois avec la liberté d’établissement, principe 
fondateur de l’Union Européenne.  

473
 Arrêt VALE Építési, point 24. Cette idée avait déjà été soulignée dans l’arrêt C.J., 13 

décembre 2005, SEVIC Systems, C-411/03, Rec., p. I-10805. 
474

 Le principe d’équivalence interdit aux Etats membres d’agir de manière discriminatoire 
envers les opérations de transformation transfrontalières, par rapport aux opérations de 
transformation internes.  

475
 Reinhard DAMMANN, Laurence WYNAENDTS, Léa Marion, « La CJUE impose le transfert du 

siège en Europe avec maintien de la personnalité morale », Bulletin Joly Sociétés, 01 octobre 2012 n° 
10, P. 735.   
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moyen de la reconstitution d’une nouvelle société dans l’État membre d’accueil. Cependant, 

une société qui souhaiterait se transformer en une société de droit national d’un État membre 

ne pourrait le faire qu’autant que celui-ci le lui permet476.  

481. La Cour a donc éliminé, par principe,  les restrictions à la mobilité des sociétés 

dans les États membres de l’union. Il ne s’agit pas d’une interdiction générale dans la mesure 

où une société créée en vertu d’un ordre juridique national n’a d’existence qu’à travers la 

législation nationale qui en détermine la constitution et le fonctionnement et que donc l’État 

membre d’accueil peut imposer les conditions permettant de reconstituer la société 

immigrante dans son droit interne477. Ce libéralisme à l’entrée est toutefois circonscrit à un 

double niveau478. La jurisprudence reconnaît qu’à titre exceptionnel d’une part il puisse 

exister des restrictions à la possibilité de transférer le siège à condition que ces restrictions 

soient en droite ligne avec les exigences en matière de liberté d’établissement479, d’autre part, 

l’État membre d’accueil dispose toujours du droit de prendre des mesures restrictives 

justifiées par le respect d’exigences impérieuses d’intérêt général. Vu l’absence 

d’harmonisation européenne, l’État membre d’accueil peut déterminer les règles de droit 

interne organisant les transformations internationales et peut ainsi exiger l’application de ses 

règles internes, pour autant toutefois que ces règles internes ne soient pas moins favorables 

que celles régissant les transformations internes (principe d’équivalence) et qu’elles ne 

rendent pas impossible en pratique ou excessivement difficile la transformation internationale 

(principe d’effectivité)480 

482. En outre, la Cour n’a pas tiré parti de l’arrêt VALE Építési pour effacer les 

incertitudes liées à la diversité de rattachement choisi par les États. Elle n’indique en effet pas 

si l’État membre d’accueil, en particulier s’il applique le critère de rattachement du siège réel, 

a le droit ou non de refuser le transfert du siège statutaire d’une société dès lors que cette 

société ne transférerait pas également son siège réel vers l’État membre d’accueil. De plus, il 

                                                 
476

 CJCE, 16 décembre 2008, Cartesio, aff. C-210/06, point 112. 
477

 Voir en ce sens Jérôme VERMEYLEN, « Arrêt « VALE Építési » : la mobilité transfrontalière 
du siège statutaire est-elle un droit? », J.D.E. n° 193 - 9/2012, p. 277. 

478
 Arrêt VALE Építési, point 38. 

479
 CJUE, 25 février 2010, aff. C-337/08, X Holding BV« La comparabilité d’une situation 

communautaire avec une situation interne doit être examinée en tenant compte de l’objectif poursuivi 
par les dispositions nationales en cause».  

480
 Arrêt VALE Építési, points 43 à 57. 
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faut constater la consécration du libre choix du pays d’implantation marqué par le désaveu des 

éléments objectifs de rattachement de la société.   

483. Cette jurisprudence participe, bien entendu, également du mouvement prétorien 

de reconnaissance mutuelle des sociétés nonobstant les dispositions nationales susceptibles 

d’y faire obstacle. La communauté a depuis 1956 émis le besoin de formaliser l’obligation de 

reconnaissance des sociétés en mouvement au sein de l’Union.  
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3. La nécessité de formalisation des règles jurisprudentielles de reconnaissance 
mutuelle des sociétés en mouvement 

 

484.  L'épineux problème de la reconnaissance des personnes morales étrangères, 

résumé dans le fait que si la personne juridique ne survit pas à l'opération il n'y a pas transfert 

de siège, mais dissolution de la société suivie d'une reconstitution dans le pays d'accueil, a 

trouvé des solutions tant dans la jurisprudence que dans le droit conventionnel. L'article 293 

du traité prévoyait que « les États membres engageront entre eux des négociations en vue 

d'assurer, en faveur de leurs ressortissants, le maintien de la personnalité juridique en cas de 

transfert de siège de pays en pays », différentes conventions ont été élaborées dans ce sens, 

malheureusement sans aboutir à une adoption.  

485.  La première est issue des travaux de la Conférence de La Haye de droit 

international privé, qui a abouti à la Convention de La Haye du 1er juin 1956, relative à la 

reconnaissance de plein droit des sociétés, associations et fondations. Selon  cette convention, 

est reconnue de plein droit la personnalité acquise en vertu de la loi de l’État contractant dans 

lequel ont été accomplies les formalités d'enregistrement ou de publicité, et où se trouve son 

siège statutaire. La Convention de La Haye définit la loi applicable des sociétés en combinant  

à la  fois  le critère du  siège social  et celui  de l’incorporation.  Vaste projet, peut-être même 

trop vaste, trop ambitieux, puisque cette convention, ratifiée par la France, n'est jamais entrée 

en vigueur. 

486.   Une deuxième tentative, également avortée, viendra de l'International Law 

Association, qui avait beaucoup travaillé sur la question de la reconnaissance mutuelle des 

sociétés et également élaboré un projet de convention sur les conflits de lois en matière de 

sociétés. Ce projet n’aboutira pas ; il faisait pourtant preuve de beaucoup de pragmatisme 

dans son approche de la question. 

487. La convention du Conseil de l'Europe sur l'établissement des personnes  

morales  du  20 janvier 1966, qui n'est pas non plus entrée en vigueur, envisage la question de 

la reconnaissance des personnes morales, et se montre plus ambitieuse en assimilant  aux 

sociétés nationales les personnes morales étrangères. Cette convention retient comme critère à 

la fois les critères du siège social et du lieu de constitution. 
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488. La convention de Bruxelles du 29 février 1968 sur la reconnaissance mutuelle 

des sociétés et des personnes morales481 avait été élaborée en application de l’art.220 du 

Traite de Rome, qui dispose : « les sociétés constituées en conformité de la législation d'un 

État membre et ayant leur siège statutaire, leur administration centrale ou leur principal 

établissement à l’intérieur de la communauté sont assimilées aux personnes physiques 

ressortissant des États membres ». Ce texte va influencer la convention de Bruxelles qui 

prévoit dans son article 1er : « Sont reconnues de plein droit les  sociétés de droit civil, y 

compris les sociétés coopératives, constituées en conformité de la loi d'un État contractant qui 

leur accorde la capacité d'être titulaire de droits et d’obligations, et ayant leur siège statutaire 

dans les territoires auxquels s'appliquent la présente convention ». Elle n’est pas davantage 

rentrée en vigueur, faute de ratifications suffisantes, mais a néanmoins eu une incidence 

significative. 

489. La convention européenne des droits de l'homme et son protocole additionnel, 

garantit aussi la reconnaissance des personnes morales étrangères. Les articles 6-1 et 14 de la 

Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme affirment que « toute personne 

a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement... » et que la jouissance des droits doit 

être assurée » sans distinction aucune, fondée sur le sexe, la religion, la couleur (...) l'origine 

nationale ou sociale... ». Le fait que le texte soit prévu pour les personnes physiques n’est pas 

un obstacle à son application aux personnes morales dans la mesure où le traité sur le 

fonctionnement de l’Union européenne prévoit que les personnes morales régulièrement 

constituées dans un État membre et ayant un lien de rattachement avec le territoire de l’union 

sont assimilables aux personnes physiques. II est donc prévu que toute personne morale, 

quelle que soit son origine nationale, a droit au respect de ses biens et à ce que sa cause soit 

entendue par un tribunal indépendant et impartial. La Chambre criminelle a autorisé une 

société étrangère, pourvue dans son pays de la personnalité morale, à se constituer partie 

civile en France malgré une absence de reconnaissance par les textes482. 

                                                 
481

 Voir le texte de la Convention et le rapport explicatif de B. Goldman, in RTD Eur. 1968, p. 
405 ; v. également, B. Goldman, « La reconnaissance mutuelle des sociétés dans la C.E.E. », in Etudes 
en l'honneur de Julliot DE LA MORANDIÈRE, p. 175 ; M. MENJUCQ, op. cit., nos 118 et s., p. 102 et s. La 
Convention fut ratifiée par la France le 30 décembre 1969. 

482
 Cass. crim., 12 nov. 1990, G. c/ Sté E.A, note Jean-Pierre LEGROS, La reconnaissance de la 

personnalité morale des sociétés étrangères, Bulletin Joly Sociétés, 01 janvier 1992 n° 1, P. 42; dans le 
même sens Cass. civ. 1re, 25 juin 1991 : Bull. civ. I, no 207, p. 136. La Chambre sociale a aussi reconnu 
la personnalité morale, sans recourir à la Convention des droits de l'Homme, à des comités de groupe 



 

Page | 222  

 

490. La reconnaissance mutuelle n’a pas pu faire l’objet de formalisation, mais cette 

situation peut se justifier puisque la reconnaissance, au sein de la communauté, est rentrée 

dans les faits. La cour l’a régulièrement répété483 et l'article 54 TFUE du traité contient une 

reconnaissance légale expresse des sociétés. En effet, cet article du traité assimile aux 

personnes physiques, ressortissantes des États membres, les sociétés constituées en 

conformité avec la législation d'un État membre et ayant leur siège statutaire, leur 

administration centrale ou leur principal établissement à l'intérieur de la Communauté. Les 

sociétés qui respectent donc les deux conditions énoncées par l'article 54 (le respect des règles 

de constitution dans l'État de création et lieu d'établissement à l'intérieur de l'Union) ont, 

d’office et sans formalités préalables, le droit d'exercer leur activité dans un autre État 

membre. Malgré cette reconnaissance tacite, un texte précis sur la question ne serait pas de 

trop. Si l’on est de ceux qui estiment que ce qui va sans dire va mieux en le disant, on 

préfèrera la remplacer par une disposition telle que celle-ci « La personnalité morale des 

sociétés étrangères est reconnue de plein droit, sans préjudice des règles particulières 

auxquelles les droits nationaux soumettent leur activité ».  

 

491. Au risque de simplifier le diagnostic, on peut dire que les entraves à 

l’émigration résistent mieux au droit européen que les entraves à l’immigration. Autrement 

dit, il est beaucoup plus difficile d’invoquer avec succès la liberté d’établissement pour 

combattre des menaces à la sortie que pour empêcher des menaces à l’entrée484. L’état actuel 

du droit de l’UE nous permet aujourd’hui d’affirmer que, sauf exception, le domaine 

d’application de la liberté d’établissement englobe le déplacement transfrontalier du siège 

social485 et la transformation corrélative d’une société en une forme sociétaire d’un autre État 

                                                                                                                                                         
pour leur permettre d'agir en justice. (Cass. soc., 23 janvier 1990 : Rev. sociétés, 1990, p. 444, note R. 
VATINET). Or, la situation de ces groupements internes était plus délicate que celles des sociétés 
étrangères qui ont déjà la personnalité morale dans leur pays. Voir aussi Bertrand FAURE, « Les droits 
fondamentaux des personnes morales », Revue du droit public et de la science politique en France et à 
l'Étranger, 01 janvier 2008 n° 1, p. 233. 

483
 Voir Arrêt Centros. 

484
 AUTENNE A., et NAVEZ E.-J., « Cartesio, les contours incertains de la mobilité des sociétés 

revisités », Cahiers de droit européen, 2009, p. 110.  
485

 Ce droit, qui découle du texte de l'article 43 CE, a été confirmé expressément par le 
Programme général pour la suppression des restrictions à la liberté d'établissement - Titre I (JO n. 2 du 
15.1.1962, p. 36). 
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membre.  Ce constat s’étend aux conséquences fiscales du transfert transfrontalier de la 

résidence fiscale d’une société486. 

 

B. Une nouvelle analyse des conséquences fiscales du transfert transfrontalier du siège 

social 

 

492. L’exercice de la liberté d’établissement se trouve régulièrement confronté aux 

règles fiscales des États membres  dont la particularité est d’être fondée sur la notion de 

résidence fiscale, notion distincte de celle de siège social487. Ces règles sont de redoutables 

entraves à la mobilité des sociétés.  Existe-t-il une mobilité fiscale communautaire ? 

493. En matière fiscale, le critère de distinction souvent utilisé est celui de la 

résidence dans la mesure où, ainsi que le postule la Cour de justice, la situation des résidents 

et celle des non-résidents ne sont en règle générale pas comparables, ce qui rend donc 

admissible une différence de traitement fiscal488. Si en fiscalité la résidence est un facteur 

pouvant justifier l’application de règles nationales engendrant une différence de traitement 

entre résidents et non-résidents «  il n’en va, toutefois, pas toujours ainsi. En effet, admettre 

que l’État membre d’établissement puisse dans tous les cas appliquer un traitement différent 

en raison du seul fait que le siège d’une société est situé dans un autre État membre viderait » 

la liberté d’établissement du TFUE de son contenu489. La concurrence fiscale est l’un des 

maillons forts de la  mise en concurrence des États, garantissant aux investisseurs la 

possibilité de choisir le territoire d’implantation en fonction de la législation fiscale la plus 

avantageuse par rapport à la société à créer. Malgré l’existence de cette concurrence fiscale, la 

Cour de justice exige une répartition équilibrée du pouvoir d’imposition entre les États 

                                                 
486

 Sur la question voir E.-J. NAVEZ, « Le traitement fiscal du transfert de la résidence face à la 
liberté d’établissement des sociétés en droit de l’UE – De Daily Mail à National Grid Indus: évolution, 
révolution et au-delà ? »,Cah. dr. eur., n° 2011/3, pp. 611 à 658 ; les conclusions de l’avocat général 
KOKOTT précédant l’arrêt  National Grid Indus, précité, point 36.  

487
 Guillaume SANTORO, « L’évolution du principe de liberté d’établissement en droit 

communautaire : un mouvement de libéralisation depuis l’arrêt Cartesio », Revue Internationale de 
droit économique, éd. De Boeck Supérieur, mars 2010, p. 353 ;  P.-J. DOUVIER, « Résidence de 
l’entreprise : l’établissement stable et la résidence des sociétés dans l’Union européenne », LPA, 2002, 
n° 97, pp. 30-33 ; M. LUBY, « Libre établissement des sociétés et fiscalité directe », Europe, 2002, n° 1, 
pp. 5-9. 

488
 CJCE 14 février 1995, Affaire 279/93, « Schumacker ». 

489
 CJUE 25 février 2010, aff. C-337/08, X Holding BV, §22 et 23. 
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membres490  et encourage la mobilité des sociétés en supprimant les entraves étatiques, 

qu’elles émanent des pays d’origine491 ou des pays d’accueil492. Pourrait ainsi constituer une 

restriction à la liberté d'établissement un mécanisme d’imposition immédiate des plus-values 

non encore réalisées en cas de transfert du domicile fiscal d’un contribuable dans un autre État 

membre, alors que le fait générateur de l'impôt pour les personnes n'ayant pas transféré leur 

domicile à l'étranger intervient uniquement lors de la réalisation effective des plus-values493. 

De la même manière, pourrait être considérée comme restrictive une législation refusant 

l’imputation par une société résidente des pertes « définitives » (c’est-à-dire, celles qui ne 

peuvent plus être imputées ou reportées) subies dans un autre État membre par une filiale 

établie alors même que les pertes des filiales résidentes sont quant à elles imputables494. 

Enfin, les libertés de circulation européenne s’opposent de la même façon à une 

réglementation en vertu de laquelle un contribuable résidant pourrait bénéficier d'un 

mécanisme d’élimination de la double imposition économique au titre des seuls dividendes 

perçus auprès de sociétés établies dans le même État, à l’exclusion des dividendes versés par 

une société établie dans un autre État membre495. Les notions de discrimination et de 

restriction, visées dans le traité, ont fait l’objet d'une définition relativement large dans la 

jurisprudence. Compte tenu de l’absence d'harmonisation de la matière fiscale, le simple fait 

que l’exercice d’une liberté de circulation crée un désavantage à la personne ou à la société 

qui l’exerce ne démontre pas nécessairement l’existence d’une discrimination ou d’une 

restriction. En effet, des restrictions discriminatoires peuvent être justifiées par des raisons 

                                                 
490

 CJUE, 25 février 2010, X Holding BV, aff. C-337/08 ; Europe, 2010, n° 4, pp. 17-18, note A.-
L. MOSBRUCKER. 

491
 CJCE, 16 juillet 1998, Imperial Chemical Industries, aff. C-264/96, Rec., p. 4695 ; CJCE, 13 

avril 2000, Baars, aff. C-251/98, Rec., p. 2787 : « point 30 En conséquence, il convient de répondre à la 
première question que l'article 52 du traité s'oppose à une législation d'un État membre qui, en ce qui 
concerne les sociétés établies dans cet État membre qui font partie d'un consortium au travers duquel 
elles détiennent une société holding et exercent leur droit de libre établissement pour créer par 
l'intermédiaire de cette société holding des filiales dans d'autres États membres, subordonne le droit à 
un dégrèvement fiscal à la condition que l'activité de la société holding consiste à détenir uniquement 
ou principalement les actions de filiales établies dans l'État membre concerné. » ; CJCE, 11 mars 2004, 
Lasteyrie du Saillant, aff. C-9/02, Rec., p. 2409 ; CJCE, 13 décembre 2005, Marks & Spencer, aff. C-
446/03, Rec., p. 10837 ; CJCE, 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes, aff. C-196/04, Rec., p. 7995. 

492
 CJCE, 14 décembre 2006, Denkavit, aff. C-170/05, Rec., p. 11949 : Est ainsi susceptible 

d'être jugée restrictive, une retenue à la source sur les dividendes de source nationale lorsqu'ils sont 
versés à une société mère étrangère (dividendes sortants), qui n'est pas en mesure d'imputer cette 
retenue à la source sur l'impôt dû dans son État de résidence, alors qu'une société mère résidente 
bénéficie d'une exonération à raison de telles distributions et qu'aucune retenue à la source n'est 
prélevée sur les dividendes domestiques. 

493
 CJCE 11 mars 2004, Affaire C-9/02 « Lasteyrie du Saillant ». 

494
 CJCE 13 décembre 2005, Affaire C-446/03, «Marks & Spencer». 

495
 CJCE 7 septembre 2004, Affaire C-319/02,  « Manninen ». 
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impérieuses d’intérêt général, sous réserve toutefois que la mesure nationale soit propre à 

garantir la réalisation de l’objectif qu’elle poursuit et n’aille pas au-delà de ce qui est 

nécessaire pour atteindre cet objectif496. Certaines justifications tirées de motifs intéressant 

l’ordre public, la sécurité ou la santé publique sont prévues par le Traité lui-même (articles 36, 

45, 52, 65 du TFUE par exemple). Les justifications pour motif impérieux d'intérêt général 

retenues comme pertinentes doivent par ailleurs s'avérer strictement nécessaires et 

proportionnées à l'objectif poursuivi497. 

                                                 
496

 Certains de ces motifs ont été jugés non pertinents comme celui de la nécessité d'éviter la 
perte de recettes fiscales (CJCE 16 juillet 1998, Affaire C-264/96 « ICI » ; CJCE 12 septembre 2006, 
Affaire C-196/04, « Cadbury Schweppes »), celui de la prise en compte d'avantages fiscaux dont 
bénéficie par ailleurs le contribuable dans son Etat de résidence (CJCE 28 janvier 1986, Affaire 270/83 
« Commission c/ France ») ou encore celui tiré d'arguments purement économiques telle la volonté de 
promouvoir l'économie du pays (CJCE 6 juin 2000, Aff. C-35/98, «Verkooijen »). D'autres justifications 
ont été en revanche considérées comme pertinentes : l'efficacité des contrôles fiscaux a été érigée en 
raison impérieuse d'intérêt général susceptible de justifier une restriction à l'exercice des libertés 
fondamentales (CJCE 15 mai 1997, Affaire 250/95, « Futura Participations et Singer »), autorisant ainsi 
un État membre « à appliquer des mesures qui permettent la vérification claire et précise du montant 
des frais déductibles dans cet État » (CJCE 8 juillet 1999, Affaire C-254/97, «Baxter»). En vertu d'une 
jurisprudence plus récente, cette justification connaît toutefois des limites dans le cadre des 
opérations entre États membres de l'UE, s'il peut être établi que la Directive 77/799/CEE du Conseil du 
19 décembre 1977 relative à l'assistance mutuelle entre autorités compétentes des États membres 
dans le domaine des impôts directs offre à ces dernières des possibilités d'obtenir les informations 
nécessaires (CJCE 14 février 1995, Affaire C-279/93, « Schumacker »). La prévention du risque de 
fraude et d'évasion fiscales figure également au nombre des justifications reconnues légitimement 
invocables, mais dont l'application est néanmoins limitée par la Cour aux hypothèses où la législation 
en cause «a pour objet spécifique d'exclure d'un avantage fiscal les montages purement artificiels dont 
le but serait de contourner la loi fiscale» (CJCE 16 juillet 1998, Affaire C-264/96, «ICI»). La Cour a 
également admis que la préservation de la cohérence du système fiscal peut constituer une raison 
impérieuse d'intérêt général, lorsqu'il existe un lien direct entre, d'une part, un désavantage fiscal et 
sa contrepartie, d'autre part, dans le chef du même contribuable (CJCE 23 octobre 2008, Affaire C-
157/07, « Krankenheim Ruhesitz »). Enfin, la préservation de la répartition équilibrée du pouvoir 
d'imposer entre Etats membres (« CJUE 25 février 2010, Affaire C-337/08, « X Holding BV »), ou la lutte 
contre les risques de double emploi des pertes (CJCE 15 mai 2008, Affaire C-414/06, « Lidl Belgium ») 
sont d'autres exemples de justifications ayant permis de valider des restrictions aux libertés du TFUE. 

497
 A ce titre, la Cour s'assure que le même but ne saurait être atteint par d'autres moyens 

moins contraignants et que les moyens mis en œuvre sont proportionnés par rapport au but recherché 
(CJCE 13 décembre 2005, Affaire C-446/03, « Marks & Spencer »). Ainsi, la CJCE a considéré 
compatible avec la libre circulation des capitaux, qu'une personne morale établie au Liechtenstein ne 
soit pas admise à échapper à la taxe de 3 % sur les immeubles détenus en France par des personnes 
morales étrangères, prévue par les dispositions de l'article 990 D du code général des impôts. L'article 
990 E du même code prévoit notamment que les personnes morales ayant leur siège dans un Etat 
ayant conclu avec la France une convention d'assistance administrative en vue de lutter contre la 
fraude ou l'évasion fiscales, déclarent certaines informations, parmi lesquelles l'identité et l'adresse de 
leurs associés, afin d'échapper à ladite taxe. Or, à la date des faits au principal, le Liechtenstein n'avait 
pas conclu avec la France une telle convention. La Cour a jugé que l'exigence d'une telle convention 
afin de postuler l'exonération de taxe était constitutive d'une restriction à la libre circulation des 
capitaux, justifiée par la nécessité d'assurer l'efficacité du contrôle fiscal. Or, l'efficacité du contrôle 
fiscal ne saurait être préservée par une autre mesure moins restrictive (CJCE 28 octobre 2010, Affaire 
C-72/09, « Rimbaud » ). 
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494. Vu l’importance de la question de la fiscalité, il est difficile d’aboutir à une 

harmonisation des dispositions législatives nationales498. En effet, seules deux directives ont 

été adoptées au titre de l’harmonisation fiscale transfrontalière : la directive 90/434/CEE du 

Conseil, du 23 juillet 1990, concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions, 

scissions, apports d’actifs et échanges d’actions intéressant des sociétés d’États membres 

différents499 et la directive 90/435/CEE du Conseil, du 23 juillet 1990, concernant le régime 

fiscal commun applicable aux sociétés mères et filiales d’États membres différents500. Ces 

directives ne sont pas directement relatives aux conséquences fiscales du  transfert du siège 

social.  

495. Si la fiscalité directe relève de la compétence des États membres, il n'en reste 

pas moins que ces derniers doivent l'exercer dans le respect du droit communautaire501. Cette 

disposition a vu son application en droit fiscal français. L’article 167 al 1 prévoyait « Les 

contribuables fiscalement domiciliés en France pendant au moins six années au cours des dix 

dernières années sont imposables, à la date du transfert de leur domicile hors de France, au 

titre des plus-values constatées sur les droits sociaux mentionnés à l'article 150-0 A et détenus 

dans les conditions du f de l'article 164 B »502. L’exit tax de l’article 167 bis du CGI est une 

mesure ayant pour objectif de dissuader les contribuables français de s’exiler pour bénéficier 

de systèmes fiscaux plus avantageux. Ce dernier prévoyait, en cas de transfert du domicile 

hors de France, l’imposition immédiate des plus-values déjà réalisées et placées en report 

d’imposition. Le principe d'imposition immédiate503  est fondé, selon la doctrine fiscale, sur la 
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 T. Lambert, « Marché intérieur et évasion fiscale », LPA, 2002, n° 97, pp. 34-40, spéc. p. 37 
; M. WATHELET, « Refus d’harmonisation fiscale et condamnations de la Cour de justice : cohabitation 
diabolique ? », RJF, 2005, n° 7, pp. 469-482, spéc. p. 482 ; M. AUJEAN, « La Commission européenne 
adopte une stratégie globale pour promouvoir la coordination fiscale dans l’UE », Dr. fisc., 2007, n° 4, 
pp. 7-8 ; P. de Fréminet, « À défaut d’une harmonisation, une coordination fiscale est-elle possible ? », 
LPA, 2002, n° 97, pp. 41-44 ; B. GIBERT, « L’avenir du réseau conventionnel dans l’Union européenne », 
LPA, 2002, n° 97, pp. 10-16. 

499
 Journal Officiel de la Communauté Européenne, L 225 du 20 août 1990, p. 1. 

500
 Journal Officiel de la Communauté Européenne, L 225 du 20 août 1990, p. 6. 

501
 Voir arrêts du 14 février 1995, Schumacker, C-279/93, Rec. p. I-225, point 21; du 11 août 

1995, Wielockx, C-80/94, Rec. p. I-2493, point 16; du 27 juin 1996, Asscher, C-107/94, Rec. p. I-3089, 
point 36, et du 15 mai 1997, Futura Participations et Singer, C-250/95, Rec. p. I-2471, point 19. 

502
 Modifié par Loi - art. 94 (V) JORF 31 décembre 1999 en vigueur le 1er janvier 2000 et 

ensuite abrogé par Loi n°2004-1484 du 30 décembre 2004 - art. 19 (V) JORF 31 décembre 2004 en 
vigueur le 1er janvier 2005. 

503
 Il entraîne dès lors l'exigibilité de l'impôt sur les produits suivants : 

- les bénéfices réalisés au cours de la dernière période d'imposition et qui n'ont pas encore 
été taxés ; 

- les bénéfices en sursis d'imposition, avec la réintégration de toutes les provisions 
antérieurement constituées en franchise d'impôt. Cette opération consacre la résiliation de tous les 
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nécessité d'accélérer le recouvrement de l'impôt dans les cas où les droits du Trésor risquent 

d'être compromis par la disparition de l'entreprise. En effet, dans le cas d'une cessation réelle, 

le sujet fiscal disparaît et il apparaît logique de taxer les bénéfices réalisés et les plus-values 

dégagées soit par la cession des actifs, soit par leur appropriation par les actionnaires. Mais 

cette disposition n’était pas compatible avec les exigences de liberté du droit 

communautaire504. 

496. Suite à l’arrêt Lasteyrie du Saillant505 rendu par la CJCE le 11 mars 2004, le 

législateur, pour assurer notamment la compatibilité de cette disposition au droit 

communautaire, a mis en place un mécanisme de sursis de paiement automatique. La CJCE 

avait  précisé que « le principe de la liberté d'établissement posé par l'article 52 du traité CE 

(devenu, après modification, article 43 CE) doit être interprété en ce sens qu'il s'oppose à ce 

qu'un État membre institue, à des fins de prévention d'un risque d'évasion fiscale, un 

mécanisme d'imposition des plus-values non encore réalisées, tel que celui prévu à l'article 

167 bis du code général des impôts français, en cas de transfert du domicile fiscal d'un 

contribuable hors de cet État ». Par cet arrêt, la Cour, déclarait contraire au droit 

                                                                                                                                                         
régimes de faveur dont la société a pu bénéficier auparavant. Outre les provisions pour risques et 
charges ou pour dépréciation qui sont réputées devenir sans objet, la société doit réintégrer toutes les 
provisions réglementées telles que les provisions pour hausses des prix, pour fluctuation des cours, 
etc. ; 

- les plus-values latentes résultant de la cessation d'activité ou de la cession. S'il s'agit d'un 
transfert de siège à l'étranger, les plus-values calculées sont purement fictives puisque les actifs n'ont 
pas changé de mains et qu'aucun profit n'a été enregistré. En cas de transformation de la société, ces 
plus-values correspondent à la différence entre la valeur réelle au jour de la transformation des 
éléments compris dans l'actif social et leur valeur comptable. 

504
 Pour des développements complets voir : Jean ROSENBAUM, L'évasion fiscale, la CJCE et la 

France, Revue Française de Comptabilité, mars 2004, n°365, p. 8 ; Guillaume GOULARD, Taxation 
immédiate des plus-values latentes en cas de transfert du domicile hors de France : compatibilité avec 
le principe communautaire de liberté d'établissement, Revue de Jurisprudence Fiscale, n°2, p. 112-
117 ; Jean-René BENICHOU, Alexis MALLEZ, «Transfert transfrontalier du siège social une avancée 
fiscale », 15/11/2004, Opinion Finance, n°808, p. 24-26 ; Gauthier HALBA, Edgard SARFATI, Actualité 
fiscale internationale, 13/12/2004, n°812, p. 38-40 ; Eric GINTER, « Plus-values latentes ou en report 
? », 19/02/2007, Option Finance, n°308, p. 38 ; Stéphane VERCLYTTE, « Quelles conséquences faut-il 
tirer de la censure par la CJCE du dispositif " d'exit tax " », 02/ 2005, Bulletin des Conclusions Fiscales, 
n°22, p. 24-27 ; Dimitar HADJIVELTCHEV, Edouard MILHAC, Tiaré MULLER, « L'exit tax : suite, mais pas 
encore fin », Opinion Finance, 20/3/2006, n°878, p. 28-30 ; Eve d’ONORIO DI MEO, « L'exit tax à 
l'épreuve de la jurisprudence de la Cour de justice des communautés européennes », Revue Fiscalité 
Européenne et Droit International des Affaires, mars 2004, n°136, p. 43-56 ; Laurent OLLEON, « Exit 
l'exit tax », Revue de Jurisprudence Fiscale, mai 2004, n°5, p. 347-350.  

505
 Arrêt de la CJCE, 11 mars 2004, affaire C-9/02, Hughes de Lasteyrie du Saillant c./ Ministère 

Français de l'Économie, des Finances et de l'Industrie (relatif à l'imposition des plus-values latentes en 
cas de transfert du domicile hors de France), note Bulletin des Conclusions fiscales, mai 2004, n° 5, p. 
49-57 ; Nouvelles fiscales, 15/04/2004, n° 912, p. 4-7 ; Revue Française de Comptabilité, Avril 2004, n° 
365, p. 8. 



 

Page | 228  

 

communautaire le système de " l'exit Tax " qui prévoit l'imposition des plus-values latentes 

afférentes à des participations supérieures à 25% du seul fait du transfert du domicile fiscal 

hors de France506.  

497. Ainsi, depuis 2005, avec la Loi n° 2005-1720 du 30 décembre 2005 de finances 

rectificative pour 2005507, la France prévoyait-elle que « le transfert de siège dans un autre 

État membre de la Communauté européenne, qu’il s’accompagne ou non de la perte de la 

personnalité juridique en France, n’emporte pas les conséquences de la cessation 

d’entreprise». En particulier, l’impôt sur les plus-values latentes n’était pas dû à la condition, 

selon l’administration, que les actifs restent inscrits au bilan d’un établissement stable 

français. Les États peuvent-ils exiger d’une société qui transfère son siège à l’étranger qu’elle 

conserve un établissement stable dans son État d’origine afin de pouvoir bénéficier de la 

neutralité fiscale ? Si cette condition était discutable au regard de l’arrêt Lasteyrie du Saillant, 

elle pourrait se trouver justifiée par l’arrêt Cartesio.   Si l’État de départ prévoit une exit tax, il 

ne peut empêcher la société concernée  de relever pour l’avenir  de la sphère de compétence 

fiscale d’un autre État. Cette condition devait aussi être annulée.  

498. Le nouveau régime « d’exit tax » des personnes morales prévu par  la loi n° 

2012-1510 du 29 décembre 2012 de finances rectificative pour 2012   prévoit désormais que 

«lorsque le transfert du siège ou d’un établissement … s’accompagne du transfert d’éléments 

d’actifs », le contribuable n’est plus obligé de payer l’impôt immédiatement, mais peut 
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 Suite à cette décision, le Conseil d'Etat a annulé pour excès de pouvoir les dispositions du 
décret du 6 juillet 1999 (n° 99-590) portant application de l'article 167 bis du CGI, en cas de transfert 
du domicile fiscal dans un autre état membre de la Communauté européenne par un contribuable 
exerçant la liberté d'établissement. La Cour administrative d'appel de Lyon a jugé dans un arrêt du 30 
novembre 2006, que l'arrêt de la CJCE avait " pour effet de déclarer incompatibles avec le traité 
l'ensemble des mécanismes similaires d'imposition immédiate des plus-values non encore réalisées en 
cas de transfert du domicile fiscal d'un Etat membre à un autre Etat membre et, ainsi, notamment, 
celui institué par les dispositions susmentionnées du 1 bis de l'article 167 mettant fin au report 
d'imposition des plus-values constatées dans le cadre de l'article 92 B, ces dernières dispositions ayant 
d'ailleurs été instituées, comme celles de l'article 167 bis, par le même article 24 de la loi de finances 
pour 1999, et abrogées comme celles-ci par la loi de finances pour 2005 aux fins de mettre l'imposition 
des plus-values en report d'imposition en conformité avec le droit communautaire". 
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 Hervé ZAPF,  Léa Heidi FAULCON, « Les allègements apportés au dispositif anti-évasion 

fiscale par la loi de finances pour 2005 », 7/3/2005, Option Finance, n°824, p. 32-34. Note à propos de 
cette loi : Répertoire du Notariat Defrenois, Suppl. n° 21, 29/11/2005, p. 10 ; Les Nouvelles Fiscales, n° 
950, 15/01/2006 ; Revue de Droit Fiscal, n° 5, 2/02/2006, p. 236 ; Répertoire du notariat Defrenois, 
30/01/2006, n° 2, p. 34-51. 
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demander un paiement étalé sur cinq ans de l’impôt dû à raison des plus-values constatées lors 

du transfert508. 

499. Il s’agit donc d’une modification a minima, car l’impôt reste exigible, seul son 

paiement étant différé dans le temps. Le droit des États membres d’imposer les plus-values 

latentes « à la sortie » restant cependant acquis509. Aussi, en cas de fraude avérée, le droit 

fiscal de l’État de sortie s’imposera510. La CJUE a examiné ces questions d’exigibilité de 

l’impôt lorsque des actifs migrent entre États membres dans un contexte de migration de siège 

social. Dans deux arrêts Commission c/République portugaise (C-38/10 du 6 septembre 2012) 

et National Grid Indus BV (C-371/10 du 29 novembre 2011), la Cour confirme que dans 

l’hypothèse de migration d’actifs à l’intérieur de l’Union consécutives à une migration de 

siège social, l’État membre de sortie conserve son droit d’imposer la plus-value « née sur son 

territoire » dans le cadre de sa compétence fiscale avant transfert, seul le recouvrement 

immédiat de l’impôt étant susceptible d’être répréhensible au regard des libertés issues du 

Traité. 

500. Si le traité sur le fonctionnement de l’Union Européenne a pris acte de la 

disparité des législations nationales concernant le rattachement, il s’est refusé à faire un choix 

à cet égard. Toutefois, le droit européen a considérablement évolué sur le transfert du siège 

social. 

 

                                                 
508

 L'article 30 de la loi n° 2012-1510 du 29 décembre 2012 de finances rectificative pour 2012 
aménage au 2 de l'article 221 du code général des impôts (CGI) le régime fiscal applicable aux 
transferts de siège ou d'établissement dans un autre État membre de l'Union européenne (UE) ou 
dans un État partie à l'Espace économique européen (EEE) ayant conclu avec la France certaines 
conventions. Deux situations sont distinguées. Dans la première situation, le transfert du siège ou d'un 
établissement est réalisé sans transfert d'un élément de l'actif immobilisé. Cette situation est neutre 
au regard de l'impôt sur les sociétés ; dans la seconde, le transfert du siège ou d'un établissement 
s'accompagne du transfert d'un ou plusieurs éléments de l'actif immobilisé. Cette situation entraîne 
l'imposition des plus-values latentes comprises dans les valeurs des éléments d'actif transférés (le 
contribuable peut choisir entre le paiement immédiat ou le paiement fractionné de l'impôt sur les 
sociétés dû à raison de ces plus-values, en revanche, cette situation est neutre à l'égard des associés). 

509
 L’absence de retenue à source « à la sortie » sur les dividendes, qui fait du Royaume-Uni 

une bonne porte d’entrée dans l’Union. Le Royaume-Uni se fait donc toujours plus accueillant ! 
510

 Le Comité de l’abus de droit fiscal (CADF) s’est penché sur les questions d’émigration des 
personnes morales et d’abus de droit. Dans l’affaire 2012-42 (séance du 25/X/2012) le CADF conclut 
que le transfert de son siège au Luxembourg par une société italienne, alors que le processus de vente 
d’un immeuble situé en France a déjà commencé, n’est justifié par aucune considération autre que 
l’exonération fiscale prévue par la convention entre la France et le Luxembourg. Dans l’affaire 2012-47 
(séance du 22/XI/2012). 



 

Page | 230  

 

§2. L’évolution du droit européen sur le transfert du siège social 

 

501. Le défaut d’harmonisation des systèmes de rattachement des sociétés au sein 

de la communauté empêche la mise en place d’une réglementation effective sur le transfert 

transfrontalier du siège social. Cependant certaines solutions ont été envisagées sans être la 

panacée (B). 

 

A. Le défaut d’harmonisation des systèmes de rattachement des sociétés 

 

502. L’exercice de la liberté d’établissement s’affranchit de tout rattachement 

étatique, en revanche, l’accès à la liberté d’établissement est toujours subordonné à un 

rattachement étatique. Cette situation traduit « l’impuissance du droit communautaire à définir 

un système commun de rattachement des sociétés »511. Devant l’impuissance du droit 

communautaire à définir un système commun de rattachement des sociétés, c’est par un 

renvoi aux différents systèmes de rattachement nationaux que la reconnaissance des sociétés 

se réalise512. 

503. Pour bénéficier du droit au libre établissement, il faut être rattaché à l’un des 

États membres par le lien de rattachement que prévoit sa loi nationale.  Le droit 

communautaire ne prévoir pas de critère de rattachement communautaire, de sorte que nous 

serions passés outre les tracas causés par les conflits de systèmes de rattachement existants (le 

rattachement par le siège social et le rattachement par l’incorporation). Le droit 

communautaire ne fait que rappeler ces deux systèmes comme étant l’un des moyens pour 

établir un lien avec la communauté. Le premier alinéa de l’article 54 TFUE513 (ex-article 48 

TCE) impose que les sociétés remplissent deux conditions pour être assimilées aux personnes 

physiques et bénéficient au même titre de la liberté d’établissement514. Elles doivent être 

                                                 
511

 Guillaume SANTORO, « L'évolution du principe de liberté d'établissement en droit 
communautaire : un mouvement de libéralisation depuis l'arrêt Cartesio », Revue internationale de 
droit économique 3/ 2010 (t.XXIV), p. 356. 

512
 Idem. 

513
 « Les sociétés constituées en conformité de la législation d'un État membre et ayant leur 

siège statutaire, leur administration centrale ou leur principal établissement à l'intérieur de l'Union 
sont assimilées, pour l'application des dispositions du présent chapitre, aux personnes physiques 
ressortissantes des États membres. » 

514
 Le troisième considérant de la 14

ème
 directive précisait que « en l'état actuel du droit 

communautaire, une telle assimilation se heurte à des différences importantes entre les législations 
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constituées en conformité avec la législation d’un État membre et posséder leur siège 

statutaire, leur administration centrale ou leur principal établissement à l’intérieur de la 

Communauté. Le texte impose donc une implantation européenne, mais laisse la 

reconnaissance515 des sociétés à l’initiative des États membres.  

504. Le droit de l’union reste attaché au principe de neutralité vis-à-vis des règles de 

rattachement des sociétés à leur ordre juridique national. C’est la position confirmée par la 

jurisprudence516 : «la question de savoir si l’article 43 CE (actuel 49 TFUE) s’applique à une 

société invoquant la liberté fondamentale consacrée par cet article (…) constitue une question 

préalable qui (…) ne peut trouver une réponse que dans le droit national applicable. (…) Un 

État membre dispose ainsi de la faculté de définir tant le lien de rattachement qui est exigé 

d’une société pour que celle-ci puisse être considérée comme constituée selon le droit national 

et susceptible, à ce titre, de bénéficier du droit d’établissement que celui requis pour maintenir 

cette qualité ultérieurement ». La Cour de justice a confirmé dans sa jurisprudence récente 

qu’en l’état actuel du droit de l’Union le bénéfice de la liberté d’établissement passe 

nécessairement par la médiation du droit national d’un État membre517. La Cour avait conclu, 

au point 23 de l’arrêt Daily mail, que le traité considère ces divergences comme des 

problèmes non résolus par les règles du traité relatives à la liberté d'établissement, mais 

devant l’être par des travaux législatifs ou conventionnels, dont la Cour a constaté qu’ils 

n’avaient pas encore abouti, fort est de constater qu’ils n’ont toujours pas abouti. En effet, 

reprenant la solution énoncée par l’arrêt Daily Mail vingt ans auparavant, la Cour a rappelé, 

dans l’arrêt Cartesio, que les États membres avaient seul le pouvoir de décider du lien de 

rattachement qu’ils exigent pour considérer une société comme constituée selon leur droit 

national et les conditions dans lesquelles une société peut maintenir cette qualité518. La Cour 

indiquait que les anciens articles 43 et 48 CE (49 et 54 TFUE) « ne s’opposent pas à une 

                                                                                                                                                         
des Etats membres, notamment en matière de critères de rattachement des sociétés avec les ordres 
juridiques dont elles relèvent ». 

515
 Il ne s’agira pas ici de l’admission sur un territoire national étranger, des effets de la 

personnalité juridique acquise dans un autre Etat membre, cette reconnaissance ayant pour objectif 
d’établir un lien juridique entre une société et un ordre juridique  national qui sera compétent pour 
régir le statut de celui-ci. 

516
 Voy. CJUE, 29 novembre 2011, aff. C-371/10  National Grid Indus, non encore publié, 

points 26 et 27 ; CJUE, 16 décembre 2008, Cartesio, C-210/06, Rec., 2008, p. I-9641, points 109 et 110. 
517

 En ce sens, voy. S. FRANCQ , note sous C.J.C.E., 16 décembre 2008, Cartesio, aff. c-210/06, 
JDI (Clunet), avril-mai-juin 2009, p. 686. 

518
 CJCE, Cartesio, op. cit., § 99 ; NAVEZ E.-J., «Le transfert du siège social et la transformation 

transfrontalière des sociétés commerciales au sein de l'UE », op. cit. , p. 93 ; CJCE, Cartesio, op. cit. , § 
110. 
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réglementation d’un État membre qui empêche une société constituée en vertu du droit 

national de cet État membre de transférer son siège dans un autre État membre tout en gardant 

sa qualité de société relevant du droit national de l’État membre selon la législation duquel 

elle a été constituée »519. Dans l’arrêt Vale, la Cour rappelle qu’en l’absence d’une définition 

uniforme des sociétés donnée par le droit de l’Union, celles-ci ne peuvent exister qu’au 

travers des législations nationales qui déterminent leur constitution et fonctionnement. 

505. Le principe de neutralité aboutit à faire dépendre la mise en œuvre et l’étendue 

de la liberté d’établissement d’un facteur de rattachement national ; les sociétés restent 

dépendantes de la flexibilité de l’un ou de l’autre des critères à favoriser leur mobilité. L’on 

peut donc se demander s’il n’y a pas là une certaine ambiguïté par rapport à l’économie 

générale du Traité européen et au principe d’égalité, en vertu desquels tous les ressortissants 

des différents États membres peuvent bénéficier des libertés de circulation dans la même 

mesure. Si le principe de la liberté d’établissement est acquis en droit communautaire, en 

l’absence de directive européenne, le régime de cette opération, quant à lui, dépend 

principalement des droits nationaux. À part être tenu de respecter les principes d’effectivité et 

d’équivalence, les États, il n’est pas imposé aux États des règles matérielles à suivre en 

matière de transfert transfrontalier du siège social. 

506. Quelle est la position du droit communautaire sur le choix de l’une ou l’autre 

des méthodes de rattachement ? Malheureusement le traité CE ne résout pas les problèmes nés 

de la dualité ses systèmes de rattachement puisque le droit communautaire ne se prononce ni 

en faveur de l’une ni en faveur de l’autre des théories. C’est principe de la neutralité du droit 

communautaire qui l’emporte et la diversité législative est maintenue. Sans faire de choix 

clair, l’on a l’impression que l’une des théories, celle de l’incorporation, elle est présentée 

comme plus avantageuse par rapport à l’autre, celle du siège réel. 

507. « Alors même qu’il constitue l’expression la plus aboutie de la liberté 

d’établissement, le transfert intra-européen, du siège social ne bénéficie pas encore d’un 

régime juridique ad-hoc dans tous les États membres de l’UE et, à défaut de coordination 

européenne, la coexistence de différents systèmes de rattachement suscite une incertitude 

                                                 
519

 CJCE, Cartesio, op. cit., § 99. 
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quant au maintien de la personnalité morale des sociétés désireuses de réaliser ce type 

d’opérations »520.  

508. Une harmonisation européenne est souhaitable afin de permettre aux opérateurs 

économiques de transférer leur siège social d’un État membre à un autre sans interruption de 

leur personnalité juridique ; un régime harmonisé de conversion et de division transfrontalière 

serait également de nature à réaliser une mobilité satisfaisante des sociétés sur le territoire 

européen. 

 

B. Les solutions envisagées  

 

509. La possibilité de réaliser un transfert transfrontalier du siège social a été 

consacrée à travers la création de sociétés de formes sociales européennes521 (1). En outre,  et 

comme cela l’a toujours été suggéré par les arrêts de la CJUE, un texte européen harmonisant 

le régime du transfert intracommunautaire du siège social  est aujourd’hui souhaitable522 ; 

l’adoption d’une « 14e directive sur le droit des sociétés » ne pourrait-elle pas être concrétisée 

dans ce sens ? (2) 

                                                 
520

 E.-J. NAVEZ., « Le transfert du siège social et la transformation transfrontalière des sociétés 
commerciales au sein de l'UE », op. cit. , p. 93. 

521
 Ainsi que la 10

ème
 directive relative aux fusions transfrontalières de sociétés de capitaux : 

Directive 2005/56/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 octobre 2005 sur  les fusions 
transfrontalières des sociétés de capitaux, J.O.C.E., n° L 310/1 du 25 novembre 2005.Pour mémoire, 
l’on rappellera également que le 6e considérant de la directive 2005/19/CE du17 février 2005 
mentionnait que « le transfert du siège statutaire constitue un moyen d’exercer la liberté 
d’établissement prévue par les articles 43 et 48 du traité ». 

522
 Voir en ce sens, R. Damman, Bull. Joly sociétés, 1er juin 2009, n°6 p. 593 ; cf. également, D. 

MARTIN et D. PORACCHIA, «  Company mobility through cross-border transfers of registered offices 
within the European Union – A new challenge for French law », Clunet 2010 n°2, p. 347 et suiv. 
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1. La valeur ajoutée des nouvelles formes sociales européennes. 
  

510. Il existe en droit européen des formes sociales qui permettent aux entreprises 

de se redéployer sur le territoire d’un autre État membre en tirant bénéfice de la liberté 

d’établissement. Il suffit en effet pour une société souhaitant déplacer son siège d’un État 

membre à l’autre de se transformer en une telle société avant de rejoindre l’État d’accueil. 

511. Ces sociétés européennes ont été créées pour faciliter la mobilité des sociétés. 

La création d'une société définie par un régime supranational à côté des sociétés relevant du 

droit de chaque État membre s'inscrit bien dans cette optique. Il s’agit de la Société 

Européenne (SE)523, la Société Coopérative Européenne (SCE)524 et la future Société Privée 

Européenne (SPE) qui bénéficient du droit de transférer leur siège social et dont les statuts 

juridiques ont évacué les conditions préalables à la réalisation du transfert, ainsi que le 

groupement européen d’intérêt économique525. 

512. Un premier pas législatif a été franchi lors de la création de la société 

européenne par le règlement communautaire n° 2157/2001 du Conseil du 8 octobre 2001, 

directement applicable par les États membres depuis le 8 octobre 2004. Le dixième 

considérant du projet de proposition de « quatorzième directive » relative au transfert de siège 

social dans l'Union européenne  précise que « l’objectif essentiel poursuivi par le régime 

juridique régissant la société européenne exige, au minimum (...) qu'une société européenne 

puisse être constituée aussi bien pour permettre à des sociétés d'États membres différents de 

fusionner ou de créer une société holding que pour donner la possibilité à la société et à 

d'autres personnes morales exerçant une activité économique et relevant du droit d'États 

membres différents de créer des filiales communes ». Le 1 de l'article 8 du règlement prévoit 

                                                 
523

 Règlement (CE) no2157/2001 du Conseil du 8 octobre 2001 relatif au statut de la société 
européenne, J.O.C.E., L.294/1-21, 10 novembre 2001, et la directive 2001/86/CE du Conseil du 8 
octobre 2001 complétant le statut de la société européenne pour ce qui concerne l’implication des 
travailleurs, J.O.C.E.,L.294/22-32, 10 novembre 2001. Michel MENJUCQ, « La société européenne, 
enfin l'aboutissement !» : D., 2001, p. 1085. 

524
 Règlement (CE) no1435/2003 du Conseil du 22 juillet 2003 relatif au statut de la société 

coopérative européenne, J.O.C.E, L.207/1-24, 18 août 2003 et directive 2003/72/CE du Conseil du 22 
juillet 2003 complétant le statut de la société coopérative européenne pour ce qui concerne 
l’implication des travailleurs, J.O.C.E., L.207/25–36, 18 août 2003. 

525
 Règlement (CEE) n°2137/85 du Conseil, du 25 juillet 1985, relatif à l’institution d’un 

groupement européen d’intérêt économique (G.E.I.E.), J.O.C.E, L.199/1–9, 31 juillet 1985. 
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surtout que « le siège statutaire de la société européenne peut être transféré dans un autre État 

membre (...). Ce transfert ne donne lieu ni à dissolution ni à création d'une personne morale 

nouvelle ». Un projet de transfert doit être établi par l'organe de direction et faire l'objet d'une 

publicité. La publication de la nouvelle immatriculation de la société européenne la rend 

opposable aux tiers. 

513. L’objectif est d'exonérer les sociétés des conséquences fiscales de la cessation 

d'activité les entreprises qui transfèrent leur siège social de France vers un autre État membre 

de l'Union européenne, conformément aux dispositions du règlement n° 2157/2001 du Conseil 

du 8 octobre 2001 relatif au statut de la société européenne. La transposition en droit français 

du statut juridique spécifique de société européenne (SE) de forme anonyme, applicable dans 

toute l'Union européenne, a rendu possible le transfert de siège, sans dissolution puis création 

d'une personne morale nouvelle, de ce type de société depuis tout État membre de l'Union 

européenne dans tout autre État membre. C'est pourquoi l'article L. 229-2 du Code de 

commerce dispose que toute société européenne régulièrement immatriculée au Registre du 

Commerce et des Sociétés peut transférer son siège dans un autre État membre. Le statut de la 

Société européenne fixe une procédure harmonisée pour réaliser le transfert, l’un des 

avantages du transfert par l’intermédiaire d’une Société européenne. La Société européenne 

semble être l’outil juridique adéquat pour réaliser le transfert de siège social 

intracommunautaire526. 

514. Mais, un tel transfert reste relativement long et lourd.  Il s’accompagne en effet 

de différentes mesures de protection des tiers créanciers et actionnaires minoritaires prévues 

par les textes européens ou par les législations nationales.  Ainsi, en France, les créanciers 

bénéficient d’un droit d'opposition qu’il est nécessaire de purger et les actionnaires qui 

s’opposent au transfert peuvent de leur côté obtenir le rachat de leurs actions. En outre, le 

procureur de la République peut s'opposer au transfert pour des raisons d'intérêt public. Enfin, 

le transfert n’est en toute hypothèse possible que dans l'État où est situé le siège réel de la 

société, le siège statutaire et le siège réel ne pouvant pas être dissociés527. En ne permettant 

pas la dissociation du siège statutaire et du siège réel, ce texte n’a pas permis à la société 

                                                 
526

 Catherine CATHIARD, « Transférer son siège social grâce à la Société européenne : une 
réalité », Option Finance, n°1166, mars 2012, p. 31.   

527
 Les échos du 20 juillet 2010, Transfert International de siège social, les solutions 

envisageables. Article disponible à l’adresse : http://lecercle.lesechos.fr/entreprises-
marches/management/221130839/transfert-international-de-siege-social-les-solutions-envis.  
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européenne d’atteindre ses objectifs de mobilité. L’article 7 stipule en effet que le siège 

statutaire  est situé dans le même État membre que l’administration centrale et qu’un État 

membre peut, en outre, imposer aux sociétés européennes immatriculées sur son territoire 

l’obligation d’avoir leur administration centrale  et le siège statutaire au même endroit.  

D’ailleurs, la plupart des sociétés européennes constituées à ce jour n’ont connu aucun 

transfert de siège social528. Une réforme du texte sur ce point pour généraliser le critère du 

siège statutaire permettrait peut-être à la société européenne de connaître un nouvel élan. Elle 

a, cependant en adoptant le principe du siège intégral, l’avantage de se prononcer contre la 

pratique du law shopping.  

515. Le droit communautaire offre aux sociétés coopératives une grande liberté de 

choix. Ainsi, les sociétés coopératives européennes ont tout le loisir de s’installer dans le pays 

dans lequel la législation leur conviendra le mieux, voire même d’opérer un changement en 

cours d’activité grâce au transfert de siège social529. 

516. Pour une efficacité de la SPE, dans le Document de travail des services de la 

commission accompagnant la proposition de règlement du Conseil relatif au statut de la 

société privée européenne (SPE) de 2008530, la commission a donné les propositions 

suivantes : « La première option envisageable consisterait à disposer que le siège social et 

l'administration  centrale de la SPE se situent sur le territoire du même État membre. Le 

transfert du siège social d'une SPE vers un autre État membre supposerait, par conséquent, le 

transfert de l'administration centrale. Cette option est contraire à l'arrêt rendu par la Cour de 

justice des Communautés européennes dans l'affaire Centros. La deuxième option consisterait 

à permettre à la SPE d'avoir son siège statutaire et son administration centrale sur le territoire 

d'États membres différents et, par conséquent, de transférer son siège statutaire sans devoir 

transférer son administration centrale par la même occasion. Cette liberté serait expressément 

prévue dans le règlement, ce qui assurerait l'uniformité à travers l'Union européenne et 

offrirait un degré élevé de souplesse dans l'organisation des entreprises. Un degré satisfaisant 

                                                 
528

 Étude d’impact sur la directive relative au transfert transfrontalier du siège statutaire des 
sociétés, 12 décembre 2007, disponible à l’adresse suivante : 
http://ec.europa.eu/internal_market/company/seat-transfer/index_en.htm. 

529
 K. RODRIGUEZ, « La société coopérative européenne tenants et aboutissants », Dalloz 

2004, chron. p. 1219 ; B. PIOT, « La société coopérative en Europe. Pour une définition praticable et 
claire de ce type d’organisation », RECMA n° 19 et 20, 1986, p. 87 ; R. MAUGET, « Les coopératives 
agroalimentaires face aux enjeux de la mondialisation : l’internationalisation des coopératives 
constitue-t-elle une solution ? », RECMA n° 297, 2005, p. 42.  

530
 Proposition sur le statut de la société privée européenne (25.06.2008). 
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de sécurité juridique serait ainsi atteint, même si le règlement devrait encore clairement 

préciser quel droit national est applicable à la SPE »531. 

517. Finalement, laisser ce domaine à la législation nationale de l'État membre où la 

société est enregistrée. Une telle option n'offre pas d'uniformité, car il y aurait un régime 

différent dans chaque État membre. Elle n'offre pas non plus de sécurité juridique. En outre, 

elle n'apporterait aucune amélioration à la situation actuelle et n'apporterait pas de solution à 

l'impossibilité pour les sociétés de transférer leur siège statutaire d'un État membre à un autre.  

 

2. Les perspectives d’avenir avec l’adoption d’une « 14e directive sur le droit des 
sociétés»532  

 

518. À l’exception du transfert simultané du siège statutaire et du siège réel de la 

société européenne (SE)533 et de la société coopérative européenne (SEC)534, et du transfert de 

siège statutaire du groupement européen d’intérêt économique (GEIE)535, la mobilité des 

sociétés au sein de l’Union européenne n’est pas (encore) harmonisée. 

519. La jurisprudence et le traité sur le fonctionnement de l’Union européenne ont 

créé  un cadre plus libéral au transfert de siège social au sein de la communauté. Cependant, 

les différences de régime entre le transfert de siège statutaire et le transfert du siège réel  

rendent toujours les conséquences du transfert, le changement de loi applicable, quelque peu 

floues. Les restrictions des législations nationales au transfert de siège social résistent, malgré 

l’intervention communautaire,  avec le maintien de la dualité des systèmes de rattachement et 

la liberté laissée aux États d’établir les conditions de validité et d’exercice de cette opération. 

                                                 
531

 Le résumé de l’analyse d’impact est consultable en suivant le lien suivant: 
http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/epc/resume_impact_assesment_fr.pdf. 

532
  DIRECTIVE 2009/101/CE DU PARLEMENT EUROPÉEN ET DU CONSEIL du 16 septembre 

2009 tendant à coordonner, pour les rendre équivalentes, les garanties qui sont exigées, dans les États 
membres, des sociétés au sens de l’article 48, deuxième alinéa, du traité, pour protéger les intérêts 
tant des associés que des tiers (proposition de directive).  

533
 Articles 7 et 8 du règlement (CE) no 2157/2001 du Conseil du 8 octobre 2001 relatif au 

statut de la société européenne (S.E.) 
534

 Articles 6 et 7 du règlement (CE) no 1435/2003 du Conseil du 22 juillet 2003 relatif au 
statut de la société coopérative européenne (SEC). 

535
 Articles 12 à 14 du Règlement (CEE) no 2137/85 du Conseil du 25 juillet 1985 relatif à 

l’institution d’un groupement européen d’intérêt économique (GEIE). 
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520. Le traité consacre la liberté d’établissement, pourtant, il n'existe aucun 

instrument juridique européen établissant un système harmonisé et il est également difficile de 

vérifier quelle loi s'applique à une société dont le siège statutaire est établi dans un État 

membre donné et souhaitant le déplacer dans un autre État membre. L'adoption d'une 

législation communautaire appropriée pour coordonner ce transfert, ses conditions et ses 

conséquences reste donc nécessaire. C’est le sens l’exhortation de la Cour de justice qui avait 

constaté «que au stade actuel (au moment de la l’arrêt Daily Mail536) de développement du 

droit communautaire, l’ensemble des problèmes liés aux modalités de transfert du siège d'une 

société de droit national d'un État membre à l'autre n'est pas résolu par les règles sur le droit 

d'établissement et doit l’être par conséquent par des travaux législatifs ou conventionnels », 

repris dans l’arrêt Cartesio. La Cour, dans cet arrêt, indique dans son considérant n°108 que 

«les modalités d’un transfert du siège, statutaire ou réel, d’une société de droit national d’un 

État membre à l’autre [sont] une difficulté non résolue par les règles sur le droit 

d’établissement, mais qui doit l’être par des travaux législatifs ou conventionnels, lesquels 

n’ont pas encore abouti ». Ces décisions qui sollicitent des initiatives législatives en la matière 

laissent ainsi les difficultés en suspens. C’est ce que faisait remarquer Monsieur Didier 

Kling537 : « La solution dégagée par l’arrêt Cartesio risque donc d’aboutir à la réalisation de 

transferts “ sauvages “ sans que l’information de toutes les parties prenantes, les salariés, 

créanciers ou associés minoritaires - et la coopération entre les autorités compétentes des deux 

États membres soient garantis, en l’absence de régime juridique précis ». Le Rapport du 

groupe de réflexion sur l’avenir du droit européen des sociétés du 5 avril 2011 formulait ces 

recommandations : dans le domaine de la mobilité des sociétés, une harmonisation 

européenne est souhaitable afin de permettre aux opérateurs économiques de transférer leur 

siège social d’un État membre à un autre sans interruption de leur personnalité juridique ; un 

régime harmonisé de conversion et de division transfrontalières serait également de nature à 

réaliser une mobilité satisfaisante des sociétés sur le territoire européen. Ce besoin de travaux 

législatifs ou conventionnels toujours d’actualité. Mais toutes les tentatives d’adoption d’un 

instrument sur le régime du transfert du siège n’ont jamais été menées à leur terme. 

                                                 
536

 Arrêt Daily Mail, 81/87, p. 23. 
537

 Rapport de Monsieur Didier KLING avec la collaboration de Monsieur Tanguy ALLAIN,  
Favoriser la mobilité des sociétés en Europe, Vers une 14ème directive en droit des sociétés, présentée 
au nom de la Commission du droit de l’entreprise et adopté au Bureau du 21 octobre 2010, p. 3.  
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521. Le Parlement européen a demandé à plusieurs reprises l'adoption d'une 

directive sur le transfert transfrontalier de sièges de sociétés, étant donné que les actions au 

niveau des États membres se sont avérées insuffisantes pour trouver une solution à cet 

important problème.  

522. Ce projet de directive sur le transfert transfrontalier du siège social des sociétés 

a donné lieu à plusieurs réflexions ainsi qu’à des consultations, restées sans suite.  Deux 

consultations publiques conduites en 1997 et en 2002 ont mis en exergue une demande 

pressante des opérateurs du marché d'assurer rapidement au sein de l'Union, par voie 

législative, la possibilité pour les sociétés régies par l'article 48 CE de transférer leur siège 

statutaire d'un État membre à l'autre sans devoir procéder à une mise en liquidation dans l'État 

membre d'origine. Ce transfert doit comporter l'acquisition de la personnalité juridique 

nationale de l'État membre d'accueil et la perte de la personnalité juridique nationale au titre 

de l'État membre d'origine afin d'éviter toute complication découlant d'une double nationalité. 

L'intérêt d'une société à transférer dans ces conditions son siège statutaire d'un État membre à 

l'autre découle de la double exigence de pouvoir adapter son implantation ou sa structure 

organique aux évolutions tant des marchés que de son positionnement sur les marchés, et de 

choisir, pour ce faire, la législation nationale qui lui paraît la plus adéquate à ses exigences et 

ne pas devoir, à l’occasion de cette adaptation, passer par une procédure de liquidation538. 

523. Le Parlement Européen face à cette inertie appela solennellement, par une 

résolution de mars 2009, la Commission européenne à préparer une proposition législative « 

établissant des mesures de coordination des législations nationales des États membres pour 

faciliter le transfert transfrontalier, au sein de la communauté, du siège social d’une société 

créée conformément à la législation d’un État membre » appelée « 14e directive sur le droit 

des sociétés »539. Un projet de proposition de « quatorzième directive » relative au transfert de 

siège social dans l'Union européenne540 avait été soumis dès mai 1999 par la Commission 

européenne, fortement applaudi 541, mais ne s'est pas concrétisé542. 

                                                 
538

 Source : http://ec.europa.eu/internal_market/company/seat-transfer/2004-
consult_fr.htm#foot7. 

539
 Résolution du parlement ddisponible à l’adresse : 

http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2009-
0086+0+DOC+XML+V0//FR#BKMD-5. 

540
 Consultable sur http://www.leclubdesjuristes.com/index.php?/fr/notre-

expertise/commissions/commissions-permanentes/commission-europe. Voir A. OUTIN-ADAM, T. 
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524. En 2010, la Chambre de commerce et d’industrie de Paris établit un rapport sur 

la proposition de 14e directive543. Au-delà des aspects purement juridiques, la Chambre de 

commerce et d’industrie de Paris souhaite rappeler que « la nécessité d’élaborer une directive 

se fait de plus en plus pressante d’un point de vue politique, conformément à l’objectif 

d’achèvement du marché intérieur »544. Un Rapport du Groupe de Réflexion sur l’avenir du 

droit européen des sociétés545 en date du 5 avril 2011 formulait aussi des recommandations, 

dans le cadre de l’œuvre d’harmonisation et de régulation, pour les trois priorités que 

constituent la mobilité transfrontalière des sociétés, la contribution de la gouvernance et des 

investisseurs à la viabilité à long terme des sociétés et les groupes de sociétés546. Constatant la 

multiplication des blocages lors de l’adoption de nouveaux textes, la Commission européenne 

                                                                                                                                                         
ALLAIN, « Projet de 14ème directive sur les transferts des sièges sociaux. Présentation du rapport de la 
CCIP et des travaux du Club des juristes », Cah. Dr. Ent., n° 6, nov.-déc. 2011, p. 61 et s., in Dossier « 
L’Europe et les opérations transfrontalières de rapprochement des sociétés », p. 21 et s.;  G. 
CHASTENAY DE GERY, « Faciliter le transfert des sièges sociaux au sein de l’union européenne. 
Proposition de 14ème directive. Position de la CCI de paris»,  JCP G, nov. 1999, n° 44, pp. 1691-1962. 

541
 R. DAMMANN, L. WYNAENDTS et R. NADER, « La renaissance inattendue de la théorie du 

siège réel », D. 2009, n° 9, p. 574 ; M. MENJUCQ, « Les possibilités de transfert de siège social au sein 
de la communauté européenne », JCP G, n° 7, 11 fév. 2009, II, 10027 ; G. PARLEANI, « L’arrêt Cartesio, 
ou l’ingénieuse incitation à la migration intra communautaire des sociétés », Rev. Sociétés, n° 1/2009, 
p. 147 ; Th. MASTRULLO, note sous CJCE 16 déc. 2008, Cartesio, Gaz. Pal., 22 mars 2009, p. 12 ; R. 
KOVAR, « La mobilité des sociétés dans l’espace européen », D. 2009, n° 7, p. 465 ; C. CATHIARD, « La 
nationalité et la naturalisation des sociétés dans l’espace européen. A propos de l’arrêt Cartesio du 16 
décembre 2008 de la Cour de justice des Communautés européennes », Actes Pratiques & Ingénierie 
Sociétaire, mi-juin 2009, p. 55.  

542
 Sur le projet de 14e directive relative au transfert intracommunautaire de siège social, v. 

M. MENJUCQ, « Réflexion critique sur la proposition de 14e directive relative au transfert 
intracommunautaire de siège social » : BJS févr. 2000, p. 137, n° 26. Sur l’abandon de ce projet, v. la 
déclaration du commissaire européen Mac CREEVY, Bruxelles, 3 oct. 2007. Plus généralement, v. M. 
MENJUCQ, La mobilité des sociétés dans l’espace européen, Montchrestien, 2011, § 438 et s. T. 
MASTRULLO, Le Droit international des sociétés dans l’espace régional européen, § 256 et s. L. 
MARION-TEYSSIER, Les sociétés étrangères en France, Thèse Paris-Est, (dir. M.-E. ANCEL), 2011, § 198 
et s. 

543
 Rapport de Monsieur Didier KLING avec la collaboration de Monsieur Tanguy ALLAIN,  

Favoriser la mobilité des sociétés en Europe, Vers une 14ème directive en droit des sociétés, présenté 
au nom de la Commission du droit de l’entreprise et adopté au Bureau du 21 octobre 2010. Disponible 
à l’adresse : http://www.etudes.cci-paris-idf.fr/sites/www.etudes.ccip.fr/files/upload/prises-
position/transfert-siege-social-kli1010.pdf. 

544
 Idem, p. 3. 

545
 Benoît LECOURT , « Quel avenir pour le droit européen des sociétés ? A propos du 

“Rapport du groupe de réflexion sur le futur du droit européen des sociétés” (“Report of the Reflection 
Group On the Future of EU Company Law”), Commission européenne, 5 avril 2011 ; conférence sur 
l’avenir du droit européen des sociétés, Commission européenne, 16 et 17 mai 2011 », in  Revue des 
sociétés, octobre 2011, p. 649.  

546
 La remise du rapport a été l’occasion d’une Conférence sur l’avenir du droit des sociétés 

tenue à Bruxelles les 16–17 mai 2011. 
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a entrepris, le 20 février 2012, une nouvelle vaste consultation portant sur l’«avenir du droit 

européen des sociétés »547.   

525. Ce projet de directive répond pourtant aux questions essentielles que pose le 

transfert du principal établissement.  

526. Premièrement, la directive consacrerait le transfert du siège statutaire 

intracommunautaire. Dans le projet de 14e directive, est constitutif de « transfert de siège 

social »,  selon l’article 2, « une opération qui consiste à modifier la localisation du siège 

statutaire en le déplaçant de l’État membre d’origine vers l’État membre d’accueil, cette 

opération emportant changement de la loi nationale applicable à la société. »  

527. Cette définition pousse à se demander si ce projet n’autorise pas le transfert du 

siège réel puisque ne s’intéressant qu’au transfert du siège statutaire. La réponse sera 

négative. En effet, le projet a été envisagé dans l’optique de lever les obstacles au transfert du 

siège statutaire, qui, rappelons-le, entraînait en droit national la dissolution de la société, 

engageant ainsi des conséquences plus importantes que le transfert du seul siège réel, dont les 

implications étaient déjà résolues.  Les rédacteurs avaient considéré « qu’un développement 

harmonieux des activités économiques et une expansion continue et équilibrée dans 

l'ensemble de l’Union européenne dépendent de l'établissement et du bon fonctionnement d'un 

marché commun offrant des conditions analogues à celles d'un marché national ; que la 

réalisation de ce marché unique et le renforcement de son unité rendent notamment 

souhaitable la création, à l'intention des sociétés de capitaux, d'un cadre juridique qui facilite 

l'adaptation de leurs activités aux conditions économiques de l’Union européenne ; que, à cet 

effet, il est nécessaire que ces sociétés puissent effectivement transférer leurs sièges 

statutaires »548. Le Considérant 3 poursuit en ces termes « considérant que les sociétés de 

capitaux éprouvent de nombreuses difficultés, aux niveaux législatif et administratif au sein 

                                                 
547

 Résolution du Parlement européen du 2 février 2012 contenant des recommandations à la 
Commission sur une 14e  directive sur le droit des sociétés relative au transfert transfrontalier du siège 
statutaire (2011/2046(INI)) disponible à l’adresse : 
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2012-
0019+0+DOC+XML+V0//FR.  Voir aussi Blanca BALLESTER, Micaela DEL MONTE, Évaluation de la valeur 
ajoutée européenne -Directive sur le transfert transfrontalier du siège statutaire d'une société (14e 
directive sur le droit des sociétés), EAVA 3/2012 (disponible à l’adresse : 
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2013/494460/IPOL 
JOIN_ET(2013)494460_FR.pdf).  

548
 Considérant 1 du projet de 14

ème
 directive. 
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de l’Union européenne, à réaliser des transferts de sièges statutaires ; que les ordres juridiques 

des États membres ne permettent pas le maintien de la personnalité juridique des sociétés lors 

du transfert transfrontalier du siège à l’intérieur de l’Union européenne ; qu’il est donc 

nécessaire, pour assurer l'achèvement et le fonctionnement du marché intérieur, de prévoir des 

dispositions communautaires en vue de faciliter la réalisation de transferts transfrontaliers des 

sièges sociaux des sociétés de capitaux ». Le projet précise cependant que cette possibilité de 

transfert de siège social n’est limitée qu’aux sociétés de capitaux549. Le considérant 5 énonce 

à cet effet qu’il convient de réserver la faculté du transfert transfrontalier des sièges statutaires 

aux seules sociétés de capitaux telles qu’elles sont définies par la directive 2009/101/CE 

puisque le régime juridique qui leur est applicable est mieux abouti que pour les sociétés de 

personnes. Cependant en instituant un dispositif législatif au transfert du seul siège statutaire, 

pendant que le transfert du siège réel a été suffisamment organisé par la jurisprudence, la 

directive poursuit avec la dualité de la notion de siège social, l’une des principales causes des 

conflits de systèmes. Selon G. Chastenay De Gery 550 « en ne tranchant pas sur une définition 

unique du siège social (les États membres étant partagé entre deux conceptions : siège réel et 

siège statutaire), le projet de texte risque d’aboutir à de nombreux conflits de lois et partant, à 

une saisine croissante des juges nationaux ».  

528. L’une des propositions les plus importantes  de ce projet de directive, rappelant 

avant tout les exigences de la liberté d'établissement et les obstacles posés par les législations 

nationales, c’est la précision concernant les incidences du transfert sur la personnalité morale 

qui mettrait fin aux incertitudes sur le maintien de la personnalité juridique et la possibilité 

pour une société de changer sa loi applicable. L’article 4 du projet prévoit que : « le transfert 

de siège statutaire d’une société entraîne un changement de loi applicable et de forme sociale 

au jour de son immatriculation dans l’État membre d’accueil. Ce changement ne donne lieu ni 

à sa dissolution ni à la création d’une personne morale nouvelle, la société conservant sa 

personnalité juridique». La directive assurerait par cette disposition la continuité de la 

personne morale suite au transfert de son siège mettant ainsi un terme à la longue polémique 

                                                 
549

 L’article 2-f précise qu’on entend par « société de capitaux, ci-après dénommée «société» : 
une société telle que visée à l'article 1er de la directive 2009/101/CE, ou une société avec un capital 
social, jouissant de la personnalité juridique, possédant un patrimoine séparé qui répond à lui seul des 
dettes de la société et soumise par sa législation nationale à des conditions de garanties telles qu'elles 
sont prévues par la directive 2009/101/CE, pour protéger les intérêts tant des associés que des tiers ». 

550
 G. CHASTENAY DE GERY, « Faciliter le transfert des sièges sociaux au sein de l’union 

européenne. Proposition de 14ème directive. Position de la CCI de paris», JCP G, nov. 1999, n° 44, p. 
1692. 
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tirée de la théorie de la fiction et de celle de la réalité de la personnalité morale551. « La mise 

en conformité des législations nationales avec cette disposition impliquera donc de prévoir  de 

nouveaux cas d’immatriculation et de radiation qui ne reflètent ni une liquidation ni une 

création. Sur ce point, la proposition de directive est donc opportune »552.  

529. De plus en prévoyant à l’article 6-2 que « le transfert est décidé par les associés 

suivant les conditions requises pour la modification des statuts à une majorité qui ne peut être 

inférieure aux deux tiers des voix exprimées », la directive lèverait l’obstacle de l’unanimité 

absolue nécessaire à la validité de la décision de transfert qui contraignait certains types de 

sociétés à la dissolution. Les deux tiers au moins de l’assemblée générale suffiraient, sauf 

majorité plus élevée exigée par la loi de l’État de départ, à approuver le transfert. Pour M. 

Menjucq, « la proposition de directive instaure les matérielles adéquates »553. 

530. Quelques remarques peuvent toutefois être faites à cette proposition de 

directive. En effet, la proposition de directive est défectueuse sur la question des obstacles 

fiscaux posés par le transfert de siège. Selon Guillaume  Chastenet De Géry, « il est impératif 

qu’une directive fiscale prévoie un dispositif de neutralité au regard de l’impôt. À défaut, il 

conviendrait d’inciter les autorités des États membres à conclure des conventions bilatérales 

qui, sur ce plan, assureraient la neutralité indispensable pour les opérations qui ne préludent 

pas à une cessation d’activité »554.   

531. En outre,  à cette proposition qui, en prévoyant à son article 3 que « le transfert 

de siège statutaire peut être subordonné par l’État d’accueil au transfert du siège réel si la loi 

nationale le requiert pour les sociétés immatriculées sur son territoire » revient sur l’obligation 

pour la société d’avoir sur le même territoire son siège réel et son siège statutaire. Cette 

analyse est confirmée par le fait que l’État d’accueil ait la possibilité de refuser 

l’immatriculation à une société qui n’aurait pas son administration centrale située dans ce 
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 Voir nos développements précédents sur la réalité ou la fiction de la personnalité morale 
et ses incidences sur le transfert de siège (p8). 

552
 G. CHASTENAY DE GERY, Op. cit. , p. 1691. 

553
 M. MENJUCQ, Réflexion critique sur la proposition de 14ème directive au transfert intra-

communautaire de siège social, Bulletin Joly sociétés, février 2000, n°2, p. 137. 
554

 Op. cit., p. 1962. 
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même État555. Cette disposition serait contraire à l’objectif de la proposition d’autorisation du 

transfert du seul siège statutaire en maintenant son siège réel dans l’État d’origine. Comme l’a 

souligné M. Menjucq, cette disposition est critiquable même si elle a été rédigée dans le but 

de concilier le système de l’incorporation et le système du siège réel556. Cette proposition 

témoigne d’une imparfaite prise en compte des effets de la jurisprudence européenne en 

matière de liberté d’établissement. On ne saurait admettre que la directive prévoie qu’un État 

membre puisse obliger le transfert concomitant du siège réel et du siège statutaire. En 

imposant une telle simultanéité, l’opération serait rendue plus difficile. L’article 11-2 de la 

proposition doit être modifié, pour être conforme à la fois au besoin de rattachement effectif à 

la communauté et à la possibilité de dissocier les sièges reconnus aux sociétés au sein de la 

communauté, de la manière suivante « L’État membre d’accueil peut refuser d’immatriculer 

une société si le siège réel de cette société n’est pas situé dans un autre État membre de 

l’Union Européenne ». De plus, les questions délicates de protection des minoritaires tels que 

les salariés et des créanciers, dont le fisc, demeurent dans l’ombre557.  

532. Une telle directive pourrait consolider les éléments les plus pertinents des 

acquis de la jurisprudence communautaire tout en comblant ses lacunes. Seraient ainsi 

notamment consacrées la liberté de choix du pays du siège social et la liberté de transfert de 

ce siège par transformation. Elle pourrait également abolir certaines barrières à la sortie telle 

que l’exigence d’unanimité posée par certains États membres.  Ce texte pourrait même 

permettre un transfert sans obstacle du siège social ne passant pas par une transformation 

comme l’avait suggéré l’avocat général dans l’affaire Cartesio.  Enfin, cette nouvelle directive 

pourrait harmoniser les conséquences fiscales du transfert de siège social en Europe en 

prescrivant un régime de neutralité. 

533. Les entraves à la mobilité des personnes morales résultent du fait que les États 

membres possèdent des traditions juridiques différentes en matière de critères de 
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 Article 11-2 de la proposition « L’Etat membre d’accueil peut refuser, en application de 
l’article 3 de la présente directive, d’immatriculer une société conformément au paragraphe 1, si le 
siège réel de cette société n’est pas situé dans ce même Etat membre ».  

556
 Op. cit., p. 140. 

557
 Gilbert PARLEANI, « Améliorer l’encadrement des opérations transfrontalières des 

entreprises de l’Union européenne », Réflexions collectives sur le nouveau plan d’action en droit 
européen des sociétés, Revue des sociétés, juillet-Août 2013, n°7-8, pp. 391-422, spec. p. 411. 
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rattachement558. Pour assurer aux sociétés une véritable liberté de mouvement, il faudrait 

légiférer sur la création d’un Droit pour les sociétés nationales de transférer leur siège dans un 

autre État membre, c’est-à-dire un ensemble de règles qui déterminerait un régime suivant 

lequel les transferts s’effectueront, et ce au-delà du simple fait de prévoir un droit de libre 

établissement (possibilité pour une société de s’établir librement sur le territoire de son choix 

au sein de la communauté). Le cinquième considérant de la 14e directive indiquait que « la 

possibilité de transférer le siège d'une société d'un État membre à l'autre constitue un acte 

d'exercice du droit d'établissement, qu'il appartient à la législation communautaire de rendre 

concrètement possible ». Cependant, il faut constater avec regret que la 14e directive relative 

au transfert du siège social des sociétés de capitaux ne verra pas le jour dans un proche 

avenir559.  

534. La difficulté d’harmonisation des règles sur le transfert du siège social est 

compréhensible puisqu’il soulève des préoccupations délicates (la dualité de la notion de 

siège, la dissociation des sièges, le maintien d’une personnalité juridique non attribué par 

l’État de la nouvelle implantation souhaitée, le changement de la loi applicable). En plus, 

l’adoption de ces textes communautaires, lorsqu’elle est envisagée, n’a pas été facilitée par la 

règle d’unanimité exigée pour l’adoption des textes communautaires. En effet, selon l’article 

115 (ex-article 94 TCE), « le Conseil, statuant à l’unanimité conformément à une procédure 

législative spéciale, et après consultation du Parlement européen et du Comité économique et 

social, arrête des directives pour le rapprochement des dispositions législatives, 

réglementaires et administratives des États membres qui ont une incidence directe sur 

l’établissement ou le fonctionnement du marché intérieur ».  

535. Aussi, le nombre trop important des consultations laisse-t-il croire en une 

incapacité de la commission à établir des règles suffisamment efficaces, ou en un 

renoncement de sa part. La commission estime nécessaire de disposer de normes économiques 

solides, étayant la nécessité de  règles européennes concrètes, mais la multiplication de ces 

consultations alourdit la procédure d’élaboration des normes européennes et montre les 

carences de la commission. Le processus d’élaboration des textes communautaire a été 
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 G. PANOPOULOS, «Pour une nouvelle compréhension du droit international des sociétés à 
la lumière de la jurisprudence de la Cour de Justice », CDE, 2006, n° 5/6, pp. 698-732. 

559
 Voir les regrets de B. LENOIR, in Chronique de droit européen des sociétés, Rev. Sociétés 

2013, p. 124.  
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critiqué par Benoît Lecourt560 dans son étude sur l’initiative de codification du droit européen 

des sociétés (le regroupement dans un code des principales directives en matière de droit des 

sociétés). Il précise d’ailleurs que par cette “codification“ souhaitée « il ne s’agit pas de créer 

un véritable code européen  des sociétés contenant de nouvelles règles venant se substituer 

aux dispositions nationales. C’est en quelque sorte une consolidation officielle des textes qui 

ont pour objectif une meilleure lisibilité de la réglementation»561. Il s’est demandé lui aussi si 

la commission ne recourt-elle pas à l’excès aux consultations publiques ?562 Les modalités 

d’organisations de ces consultations sont elles-mêmes l’une des raisons de leurs 

multiplications. En effet, les réponses aux consultations doivent être envoyées dans des délais 

trop courts qui n’incitent pas à la réflexion (deux ou trois mois en général). De plus, «les 

conclusions dégagées par la commission peuvent paraître hâtives et manquer de nuances »563. 

Les rapports de ses consultations étant donc prématurés, et de nouvelles consultations sont 

nécessaires pour chercher à approfondir les réponses données.  Une nouvelle consultation 

publique a d’ailleurs été organisée le 14 janvier 2013 (à la suite de l’étude d’impact de la 

commission du 12 décembre 2007 ; ou encore du rapport du groupe de réflexion sur le futur 

droit des sociétés européennes du 5 avril 2011 ; du feedback statement, summary of responses 

to the public consultation on the future european company law de juillet 2012) , portant sur 

les difficultés pratiques rencontrées par les entreprises, sur leur intérêt pour la mobilité des 

sièges sociaux et sur leur souhait pour voir adopter un instrument européen, les mêmes 

préoccupations qu’à l’origine du projet et ayant trouvé écho dans la proposition de directive 

lancée depuis 1997. Donc quel est véritablement l’intérêt de ces nouvelles consultations ?   

536. Malgré toutes ces critiques, la directive ne doit pas tomber dans l’oubli, mais la 

méthode de codification doit être modifiée. La commission ne devrait pas non plus rechercher 

à tout prix l’unanimité dans les intérêts à prendre en comptes (des créanciers et salariés, les 

cabinets d’avocats et associations professionnelles d’une part et les fédérations syndicales 

d’autre part par exemple), ces intérêts même légitimes seront difficilement convergents564. Il 

ne faut retenir que les préoccupations communes. La Chambre de commerce et d’industrie 
                                                 

560
 Benoît LECOURT, « Codifier le droit européen des sociétés », Réflexions collectives sur le 

nouveau plan d’action en droit européen des sociétés, Revue des sociétés, juillet-Août 2013, n°7-8, pp. 
419-422. 

561
 Benoît Lecourt, Op. cit., p. 419. Cette codification a été envisagée pour palier la disparition 

totale des directives lorsqu’elles sont totalement transposées.  
562

 Op. cit., p. 422. 
563

 Loc. cit. 
564

 Les divergences entre ces acteurs ont été soulevées à la suite de la consultation publique 
lancée le 2 février 2002 par la commission.  
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reste très réservée à l’idée de codifier le droit européen des sociétés qui imposerait le suivi 

d’un lourd processus législatif. Un recueil de textes consolidés, régulièrement mis à jour et 

facile d’accès, serait accueilli plus favorablement565. 

537. Finalement, l’ensemble des questions liées aux modalités de transfert d’un État 

membre à l’autre, au régime de protection des actionnaires et des créanciers ainsi qu’à celui 

des salariés, ne peuvent être réglés que dans le cadre d’un instrument d’harmonisation 

spécifique.  « Si le contexte communautaire ne semble pas favorable à une déréglementation 

de la part des États, la conclusion d’accords entre les États et les groupes multinationaux 

permettrait de créer des conditions d’établissement plus favorables et pallier ainsi le manque 

d’harmonisation du droit européen des sociétés en la matière »566. 

538. Les points sur lesquelles la directive devra s’attarder : 

-la situation des travailleurs 

- la situation des actions en justice nées avant la procédure de transfert 

- garantir une procédure de transfert rigoureuse. 

 

539. En vertu de l'article 48 CE, toute société constituée en conformité de la 

législation d'un État membre et ayant son siège statutaire, son administration centrale ou son 

principal établissement à l'intérieur de la Communauté, est assimilée aux personnes physiques 

ressortissantes des États membres de l'Union pour ce qui est de la jouissance de la liberté 

d'établissement. Il en ressort que, quelle que soit leur importance, une restriction à la liberté 

d'établissement de faible portée ou d'importance mineure est prohibée567. Grâce à cette 

assimilation, en principe une société aurait le droit, afin d'accéder à une activité non salariée 

et à son exercice, de se transférer dans l’État membre d'accueil, en respectant les conditions 

définies par la législation de l’État membre d'établissement pour ses propres ressortissants; ou 

de créer dans l’État membre d'accueil des agences, des succursales ou des filiales sans s'y 

                                                 
565

 Synthèse du rapport de Dominique DAMON, Consultation sur l’avenir du droit européen 
des sociétés Réactions de la CCIP, Les rapports et études de la Chambre de commerce et d’industrie de 
Paris, 3 mai 2012. 

566
 G. SANTORO, « L'évolution du principe de liberté d'établissement en droit communautaire 

: un mouvement de libéralisation depuis l'arrêt Cartesio »,  Revue internationale de droit économique 
2010/3 (t.XXIV), p. 367. 

567
 CJCE 19 janvier 2006, Aff. C-265/04, «Bouanich» et CJCE 14 décembre 2006, Aff. 170/05, 

«Denkavit Internationaal BV». 
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transférer568. Enfin, « l’absence d'harmonisation des notions juridiques utilisées par les 

différents États membres (concernant par exemple les sièges sociaux réels ou statutaires) est 

un frein non négligeable, mais il suffirait d'une volonté politique pour trouver des 

solutions »569. L'éventualité du transfert transfrontalier du siège statuaire reste une question 

non résolue, la Commission ayant encore lancé une consultation publique sur ce point de 

janvier à avril 2013. Ce no action570 de la commission n’est-il pas au fond un appel à la cour 

de justice pour qu’elle précise encore sa jurisprudence571? « Les forces du marché » 572 ou les 

règles communes d’une lex mercatoria ne seraient-elles pas plus efficaces, puisque le transfert 

su siège est incontestablement une « demande du marché »573 ? 

540. Les difficultés de réalisation d’un tel transfert encouragent les sociétés à créer 

des établissements secondaires dans les États où ils souhaitent s’implanter. 

                                                 
568

 Arrêts Centros; Überseering ; Inspire Art. 
569

 Pariente MAGGY, « Les obstacles à la libre mobilité des entreprises européennes à 
l'intérieur de l'Union », Bulletin Joly Sociétés, 01 janvier 2002 n° 1, P. 22. 

570
 Attitude attentiste ou observatrice de la commission. 

571
 Gilbert PARLEANI, « Améliorer l’encadrement des opérations transfrontalières des 

entreprises de l’Union européenne », Réflexions collectives sur le nouveau plan d’action en droit 
européen des sociétés, Revue des sociétés, juillet-Août 2013, n°7-8, p411 : « C’est semble t-il encore à 
la cour de justice de faire avancer en cette matière le droit de l’union européenne ». Parleani y répond 
qu’il ne faut pas en attendre plus de la cour de justice  car la jurisprudence ne peut que contrôler la 
conformité des lois nationales aux principes contenus dans le traité. « En aucun cas la jurisprudence 
est unificatrice, et elle ne peut opérer par voie de substitution ». cependant, nous pouvons dire qu’il 
est reconnu à la jurisprudence l’aptitude à combler les lacunes des textes, les décisions de justices 
pourraient donc être une source d’inspiration ou constituer des travaux préparatoires pour la 
commission. 

572
 Idem, p. 412. 

573
 Loc. cit. 
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CHAPITRE 2. LA LOI APPLICABLE AUX ÉTABLISSEMENTS 

SECONDAIRES 

 

541. Au sein d’une entreprise, est qualifié d’établissement secondaire, un 

établissement dont les activités sont subordonnées, pour l’essentiel, aux directives émanant 

d’un établissement principal. Selon l’article R.123-40 du code de commerce « est un 

établissement secondaire, tout établissement permanent, distinct du siège social ou de 

l'établissement principal et dirigé par la personne tenue à l'immatriculation, un préposé ou une 

personne ayant le pouvoir de lier des rapports juridiques avec les tiers ». L’entreprise, dans 

l’optique d’une stratégie de déconcentration de ses activités, peut choisir de s’établir à 

l’étranger au moyen des implantations secondaires, directes, c’est-à-dire par l’intermédiaire 

de filiales,  ou indirectes, c’est-à-dire par l’intermédiaire de succursales.  La loi applicable à 

l’établissement secondaire sera fonction du mode d’implantation choisi.  

542. Le choix de la loi applicable dépendra de l’approche du groupe de sociétés 

adoptée: l’approche économique, fondée sur l’unité du lien entre les sociétés du groupe ou 

l’approche juridique fondée sur la pluralité et l’individualisation de chacune des sociétés du 

groupe. Laquelle de ces approches sera-t-elle suivie pour déterminer la loi applicable d’une 

part à la succursale (Section 1) et d’autre part à la filiale (Section 2). 

 

Section 1. La loi applicable aux succursales  

 

543. Les règles de rattachement de la succursale (A) sont plutôt simples,  mais au 

sein de l’Union européenne, la liberté d’établissement instituée a des incidences négatives sur 

ce régime (B).  

 

§1. Les règles de rattachement de la succursale 

 

544. En principe, la succursale partage avec sa société faîtière la loi applicable à 

celle-ci, d’où l’unité législative entre les deux entités (A) ; cependant il peut arriver que la 

succursale soit exclusivement soumise au droit du territoire d’implantation (B). 
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A. L’unité législative avec la société “faîtière“.  

 

545. Communément analysée comme une forme d'établissement secondaire ; la 

succursale n'a pas de définition légale. La succursale est définie par le vocabulaire 

juridique574, comme un « établissement secondaire sans personnalité juridique propre, mais 

doté d’une certaine autonomie ». C'est un établissement secondaire, ouvert par une société, 

pour faciliter l'extension géographique de ses activités ainsi que ses relations avec la clientèle. 

Elle permet en effet, tout simplement, à la société, d'étendre géographiquement son activité. 

L’activité de la succursale est identique à celle de l’établissement principal  et est sous la 

dépendance de celui-ci; mais à la différence de la filiale, elle est un  simple département 

“déconcentré575“ d’une société. Sur le caractère déconcentré de la succursale, la Cour de 

justice dans l’arrêt De Bloos576 a estimé que  l’«un des éléments essentiels qui caractérisent 

les notions de «succursale et d'agence» est la soumission à la direction et au contrôle de la 

maison mère. Les engagements pris par la succursale le sont au nom de la maison mère. C’est 

en réalité le siège qui est personnellement et directement implanté à l’étranger. 

L’établissement principal et la succursale ont une comptabilité commune, établissent la même 

liasse fiscale. La succursale est imposable dans son pays d’origine. Les difficultés financières 

de la succursale engagent la société mère étrangère au paiement de ses dettes et en cas 

d’échec de l’implantation, la liquidation de la succursale n’est pas sans impacts significatifs 

sur le siège. La succursale reprend généralement le nom de la société mère auquel elle accole 

le nom de l’État de l’établissement principal par ex « France » ou « succursale France », si 

elle s’établi en France. Cependant, les activités de la succursale sont exercées dans des locaux 

géographiquement distincts de ceux de l’établissement principal.  

546. Par « succursale », il faut entendre tout établissement permanent implanté sur 

un territoire, dépendant du siège social de l’entreprise installée à l’étranger. La direction de la 

                                                 
574

 Gérard CORNU, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, 10
ème

 éd. PUF, 2014. 
575

 La déconcentration est une notion généralement utilisée pour la gestion des collectivités 
territoriales. C’est un processus d’aménagement de l’État unitaire qui consiste à implanter dans des 
circonscriptions locales administratives des autorités administratives représentant l’État. Ces autorités 
sont dépourvues de toute autonomie et de la personnalité morale. Dans ce sens la succursale est une 
représentante locale du principal établissement ; elle n’est distincte du siège que par son implantation 
à l’étranger.  

576
 Aarrêt du 6 octobre 1976, Aff. 14/76, De Bloos / Bouyer, Recueil 1976,  p. 1497. 



 

Page | 251  

 

succursale est assurée par un représentant de la société créatrice (gérant) qui a le pouvoir de 

traiter avec les tiers.  

547. Cet établissement n’a pas d’autonomie juridique, même s’il dispose d’une 

relative autonomie commerciale ou technique. L’implantation d’un établissement secondaire 

impliquerait  « sur le plan de l'organisation: l'existence d'installations matérielles d'une 

certaine importance (comme des locaux propres, un compte bancaire, un numéro de 

téléphone) ; sur le plan de l'autonomie de gestion: que le directeur de la succursale, de 

l'agence, soit autorisé à conclure de façon autonome des affaires sous la direction et le 

contrôle de la maison mère, de sorte qu'il puisse engager la maison mère pour des affaires 

importantes sans devoir consulter chaque fois celle-ci ; et sur le plan de la permanence: que 

les activités commerciales de la succursale ne soient pas provisoires »577. Elle bénéficie d'une 

certaine indépendance dans la gestion (responsabilité des marchandises, initiative dans 

l'exécution de l'activité commerciale) tout en demeurant sous le contrôle de la société mère. 

Elle a une clientèle propre qui traite avec elle directement. Mais elle agit toujours au nom de 

la société mère. 

548. L’agence ou  la succursale se différencie de la filiale en ce que ces entreprises 

ne constituent pas une entité juridique distincte, mais de simples services délocalisés d'une 

entreprise. Il y a néanmoins une légère différence en ce que la succursale a une importance 

économique plus étendue que l'agence et en ce que la succursale est dirigée par une ou 

plusieurs personnes ayant des pouvoirs généraux de gestion et en ce qu'elle dispose d'une 

certaine autonomie financière.  

549. La succursale est le prolongement de la personne morale d’origine, lui étant 

dépendante, elle ne lui est pas distincte. Ainsi, est applicable à la succursale la lex societatis 

de son  siège social. L’avantage est clair pour un investisseur français d’implanter une 

succursale en Allemagne: de fait, il bénéficie en Allemagne des avantages du droit français 

(par exemple capital minimum de 1 € au lieu de 25.000 € pour une S.A.R.L.) et évite les 

inconvénients du droit allemand (par ex. frais de notaire)578. 

                                                 
577

 Aff. 33/78, Somafer/ Sarr-Ferngas, arrêt du 22 nov. 1978, Rec. 1978, p. 2188 
578

 S’implanter en Allemagne 2012 - Guide pratique pour les entreprises françaises, Diem & 
Partner Rechtsanwälte, Adamas,  5

ème
 éd. fév. 2012, n°9, p.8. 
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550. Même si elles sont dépourvues de personnalité juridique, les succursales restent 

des entités installées sur un territoire autre que celui de la société qui les a créées. Ainsi leur 

appliquer la loi de cette société, revient à dépasser les limites territoriales de compétence de 

cette loi pour s’ingérer dans un autre territoire ; mais si cette ingérence est justifiée, la 

succursale doit tout de même respecter le droit local et en tenir compte dans son 

fonctionnement. 

 

B. La soumission au droit du territoire d’implantation  

 

551. La création de la succursale, à travers l’obligation de déclaration sur le 

territoire étranger (A) et son existence, du moins en certaines matières, sont soumises à la loi 

du pays dans lequel elle est établie (B). 

 

1. L’obligation de déclaration de la société sur le territoire étranger  
 

552. Pour créer un établissement secondaire en France, il faut commencer par  

rechercher une domiciliation579 et ensuite s’immatriculer.  

553. La domiciliation constitue le signe extérieur de l’implantation de la société sur 

le territoire.  La notion de succursale ou d'agence implique un centre d'opérations qui se 

manifeste d'une façon durable vers l'extérieur comme le prolongement d'une maison mère, 

pourvu d'une direction et matériellement équipé de façon à pouvoir négocier des affaires avec 

des tiers, de telle façon que ceux-ci, tout en sachant qu'un lien de droit éventuel s'établira avec 

la maison mère dont le siège est à l'étranger, sont dispensés de s'adresser directement à celle-

ci, et peuvent conclure des affaires au centre d'opérations qui en constitue le prolongement580.  

554. Au titre des personnes tenues de l’immatriculation, le code de commerce 

prévoit à l’article L. 123.1-3 qu’il est tenu un registre du commerce et des sociétés auquel sont 

immatriculés, sur leur déclaration les sociétés commerciales dont le siège est situé hors d'un 
                                                 

579
 Article L123-11 du code de commerce « Toute personne morale demandant son 

immatriculation au registre du commerce et des sociétés doit justifier de la jouissance du ou des 
locaux où elle installe, seule ou avec d'autres, le siège de l'entreprise, ou, lorsque celui-ci est situé à 
l'étranger, l'agence, la succursale ou la représentation établie sur le territoire français ». 

580
 Aff. 33/78, Somafer/ Sarr-Ferngas, arrêt du 22 nov. 1978, Rec. 1978, p. 2193. 
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département français et qui ont un établissement dans l'un de ces départements. En France, 

l’immatriculation est demandée au Centre de Formalités des Entreprises581 (procédure 

généralement accomplie par le représentant légal ou son pouvoir), à condition de présenter 

pour les étrangers non communautaires et non ressortissants de L'Organisation de 

Coopération et de Développement Économiques, une autorisation préalable d’exercer 

(formalités à accomplir quelques semaines avant l’immatriculation). L’article R 123-41 

dispose : « tout commerçant immatriculé qui ouvre un établissement secondaire dans le 

ressort d'un tribunal où il n'est pas immatriculé demande au greffe de ce tribunal, dans le délai 

d'un mois avant ou après cette ouverture, une immatriculation secondaire ». La succursale est 

enregistrée au Greffe du Tribunal de Commerce de Paris sous le nom “Premier Établissement 

en France d’une société commerciale ayant son siège à l’étranger“582. 

555. Les juridictions nationales locales peuvent être compétentes pour connaître des 

litiges ouverts à l’encontre de la société du fait de sa succursale. L’article 5.5 de du 

Règlement de Bruxelles 1583 prévoit que :  « le défendeur domicilié sur le territoire d'un État 

contractant peut être attrait, dans un autre État contractant s'il s'agit d'une contestation relative 

à l'exploitation d'une succursale, d'une agence ou de tout autre établissement, devant le 

tribunal du lieu de leur situation ». 

556. L’obligation de respecter les dispositions du droit local peut être considérée 

comme restrictive, pourtant la compétence de la loi du territoire d’implantation lui est 

objectivement reconnue. La succursale est régie, comme nous venons de le voir par la même 

                                                 
581

 Article R123-5 du code de commerce al. 1 et 2 : « Le dépôt des déclarations prévues à 
l'annexe 1-2 au présent livre est obligatoirement effectué dans les centres de formalités des 
entreprises au terme d'un délai d'un an à compter de la création du centre. 

Toutefois, lorsque la déclaration comporte une demande d'immatriculation au registre du 
commerce et des sociétés, d'inscription modificative ou de radiation, le déclarant a la faculté de 
déposer le dossier de déclaration directement auprès du greffe du tribunal compétent pour y 
procéder, soit sur support papier, soit par voie électronique. Il peut, lorsqu'il utilise le support papier, 
joindre également à sa déclaration le dossier des demandes d'autorisation. Le greffe, qui conserve la 
demande d'inscription, transmet sans délai le dossier au centre de formalités des entreprises 
compétent ». 

582
 Geneviève Roy et Christian Sautter,  Rréussir l’implantation d’une entreprise étrangère à 

Paris, Paris Développement lien http://www.lamy-lexel.com/fileadmin/pdf/Guide_CCIP_-_JSA_-
_r%C3%A9ussir_l_implanation_d_une_soci%C3%A9t%C3%A9_%C3%A9trang%C3%A8re_%C3%A0_Pari
s.pdf 

583
 Règlement (CE) n° 44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000 concernant la compétence 

judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale, Journal 
officiel n° L 012 du 16/01/2001 p. 0001 – 0023. 
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loi que son établissement principal, toutefois, il y a certaines règles du droit local desquelles 

elle ne peut faire abstraction. 

2. La prise en compte du droit local 
 

557.  Certaines questions liées à la vie de la société sont impérativement soumises 

au droit du territoire d’implantation. La lex societatis est compétente pour régir le “statut 

personnel“ de la succursale, mais les dispositions d’ordre public et de police584 à savoir les 

règles de droit du travail585, de sécurité sociale, de procédures d’insolvabilité ainsi que des 

marchés financiers, de comptabilité aussi et surtout de droit fiscal sont impérativement à 

respecter. L’imposition de la succursale est plus particulièrement une question quelque peu 

délicate à cause du risque de double imposition des succursales. Comme les États n'ont pas 

intérêt à effrayer les entreprises, ils ont adopté des règles permettant d'éviter ces phénomènes 

de double imposition (a). Au sein de l’Union européenne, des solutions ont aussi été 

envisagées (b). 

 

a. Les solutions nationales à la double imposition des succursales 

 

558. La succursale peut être soumise à tous les impôts commerciaux locaux. Quand 

une société française créée à l'étranger une simple succursale, c'est-à-dire un établissement 

                                                 
584

 Pour H. Synvet « la jurisprudence Inspire art laisse  une place, en matière de sociétés, à 
l’application des lois de police dans les relations intracommunautaires » in Rép. Int. Dalloz, op. cit., n° 
148. Pour une approche générale, voir S. Poillot-Peruzzetto , « Ordre public et lois de police dans l 
'ordre communautaire », Trav. com. fr. DIP 2003-2004 , p. 65 et s. Voir aussi, E. Pataut, « Lois de police 
et ordre juridique communautaire », in Les systèmes de conflit et l 'ordre juridique communautaire, éd. 
Dalloz, 2004, coll. Thèmes et commentaires, p. 117 et spéc. p. 123 et s. Ainsi, le traité sur le 
fonctionnement de l’Union européenne prévoit expressément que la liberté de circulation des 
travailleurs, la liberté d'établissement et la liberté de prestation de services peuvent être limitées par 
des raisons d'ordre public, de sécurité publique et de santé publique ; voir les articles 39, paragraphe 
3, 46, paragraphe 1, et 55 du traité. Voir aussi BAUERREIS, Transfert international de siège social au 
regard du droit communautaire, Petites affiches, 17 août 2006, n° 164, p. 3, spéc. 8. 

585
 Par exemple, la succursale allemande d’une société dont le siège social est situé en France 

est soumise au droit français en ce qui concerne son organisation interne et son statut juridique. Par 
contre, sont soumis à la loi allemande les questions concernant la procuration et la représentation 
ainsi que la comptabilité et la participation du personnel. Voir dans S’implanter en Allemagne 2012 - 
Guide pratique pour les entreprises françaises, Diem & Partner Rechtsanwälte, Adamas,  5

ème
 éd. 

fév.2012, n°9, p.8 ; voir aussi C. MORIN, « L’incompatibilité du groupe de sociétés et de l’unité 
économique et sociale », Soc. 20 octobre 1999, JCP édition E, 2000, p. 980 ; I. VACARIE, « Les groupes 
de sociétés et les relations individuelles de travail », Droit social, 1975, p. 23. 
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non doté de la personnalité juridique, les bénéfices qu'elle y réalise sont sur le plan comptable 

rattachés aux autres résultats français puisqu'il y a une seule comptabilité. Pour autant, 

nombreux sont les États qui taxent les résultats des succursales implantées sur leur territoire. 

De ce point de vue, la succursale, si elle n'a pas la personnalité juridique est dotée d'une 

véritable personnalité fiscale : c'est un contribuable comme un autre du pays d'implantation. 

Le risque de double imposition est alors inévitable si le pays d'origine (la France en 

l'occurrence) taxe à son tour ce résultat qui vient grossir celui de la société principale.  

559. En France, le principe adopté est celui de la territorialité : l'article 209-I du CGI 

énonce que sont imposables en France « les bénéfices réalisés dans les entreprises exploitées 

en France ». Cette disposition autorise le fisc à imposer les bénéfices des succursales 

étrangères implantées en France ; elle autorise corrélativement les sociétés françaises à 

exclure de leur résultat imposable en France les bénéfices qu'elles ont réalisés dans le cadre de 

leurs succursales étrangères. L'article 209-I du CGI est plutôt vague puisqu'il vise uniquement 

« les entreprises exploitées en France ». Toute la difficulté est de savoir dans quels cas 

l'implantation à l'étranger est suffisamment caractérisée pour constituer un établissement dont 

les résultats échapperont à l'impôt français.  

560. La jurisprudence du Conseil d'État a dû préciser ce qu'il fallait entendre par 

exploitation en France et par exploitation à l'étranger : il ne suffit pas de réaliser des 

opérations à destination de l'étranger notamment d'exporter pour que les bénéfices 

correspondants échappent à l'impôt français. Il faut une véritable implantation sur le territoire 

étranger. Pour synthétiser, nous dirons que selon la jurisprudence, les opérations réalisées au 

sein de l'établissement doivent représenter une activité autonome localisable à l'étranger à 

condition qu'elles soient détachables de celles qui sont réalisées en France. Or le problème 

dans le cas des succursales est qu’il y a certes une activité stable et localisable à l’étranger, 

mais elle n’est pas autonome par rapport à celle réalisée par la maison mère, mais en même 

temps elle lui est détachée puisqu’accomplie sur un autre territoire. Le défaut de précision des 

notions utilisées complique quelque peu  la situation de la succursale au titre fiscal. Notons 

que ce texte présente toutefois un inconvénient : les déficits subis à l'étranger ne sont pas 

imputables sur les bénéfices dégagés en France. S’il s’agit d’une activité unique, commune et 

non détachable de celle de la maison mère, tous les résultats, positifs (bénéfices) comme 

négatifs (déficits) devraient profiter ou préjudicier, selon le cas, de la même manière à la 

maison mère. Il n’est donc pas logique que les déficits subis à l’étranger par une succursale ne 
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soient pas portés en compte par la société en France alors que les bénéfices réalisés par cette 

succursale sont taxés en France. 

561. La jurisprudence communautaire a aussi essayé de résoudre le problème à 

travers l’interdiction des restrictions à la libre circulation des établissements.  

b. L’incitation à l’élimination de la double imposition dans l’Union Européenne. 

 

562. La liberté d'établissement prévue à l'article 43 du traité confère aux 

ressortissants communautaires le droit d'accéder à des activités non salariées dans l'État 

membre d'accueil et de les exercer dans les mêmes conditions que celles prévues par cet État 

pour ses propres ressortissants. Elle donne aux sociétés établies dans un État membre le droit 

d'exercer leur activité dans un autre État membre par l'intermédiaire d'une filiale, d'une 

succursale ou d'une agence. 

563. En matière fiscale, la Cour de justice en a déduit qu'une législation d'un État 

membre, qui s'applique lorsqu'un ressortissant de cet État détient dans le capital d'une société 

établie dans un autre État membre une participation lui permettant d'exercer une influence 

certaine sur les décisions de cette société et d'en déterminer les activités, a vocation à relever 

de la liberté d'établissement586.  

564. Elle a envisagé une solution au  problème de traitement dans un État membre 

de l'établissement stable d'une société étrangère, soumis dans cet État membre à une 

obligation fiscale limitée. Dans l'affaire ayant donné lieu à un arrêt du 21 septembre 1999, 

Saint-Gobain ZN587, la Cour de justice s'est trouvée confrontée au régime fiscal allemand en 

vertu duquel les établissements stables de sociétés de capitaux ayant leur siège dans un autre 

État membre se voyaient privés des avantages fiscaux prévus en faveur de sociétés de 

capitaux ayant leur siège en Allemagne. Parmi ces avantages figurait l'exonération  pour le 

calcul de l'impôt sur la fortune, de la participation au capital d'une société établie dans un pays 

tiers. La Cour de justice a estimé que le refus d'accorder un tel avantage aux sociétés non 

résidentes rend moins attrayante, pour ces dernières, la détention de participations d'affiliation 

                                                 
586

 Voir, notamment, arrêt du 2 octobre 2008, Heinrich Bauer Verlag, C-360/06, non publié au 
Recueil, point 27 et la jurisprudence citée. 

587
 C-307/97, Rec. p. I-6161. 
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au travers de succursales dans l'État membre concerné, ce qui limite ainsi la liberté de choisir 

la forme juridique appropriée pour l'exercice d'activités dans un autre État membre, que 

l'article 43 premier alinéa seconde phrase du traité reconnaît expressément aux opérateurs 

économiques. Elle a estimé en outre que la situation des établissements stables de sociétés non 

résidentes et celle des sociétés résidentes étaient comparables dans la mesure où, en ce qui 

concerne l'imposition sur la fortune, la participation au capital de sociétés étrangères était 

imposable en Allemagne, la seule différence de traitement se situant dans le bénéfice de 

l'exonération. En d'autres termes, les situations en présence étaient comparables parce que cet 

État membre avait choisi d'exercer son pouvoir de taxation sur les revenus en cause de la 

même manière à l'égard des contribuables non résidents et résidents. 

565. La Cour de justice l'a aussi indiqué clairement dans un arrêt du 14 novembre 

2006, Kerckhaert et Morres588, à propos de la législation belge qui, dans le cadre de l'impôt 

sur le revenu, soumet au même taux uniforme d'imposition les dividendes d'actions de 

sociétés établies en Belgique et les dividendes d'actions de sociétés établies dans un autre État 

membre, sans prévoir de possibilité d'imputation de l'impôt prélevé par voie de retenue à la 

source dans cet autre État membre. La Cour de justice a constaté que le régime fiscal en cause 

ne fait aucune distinction entre les dividendes de sociétés établies en Belgique et ceux de 

sociétés établies dans un autre État membre. Elle a estimé que les conséquences défavorables 

que pourrait entraîner l'application d'un tel système pour un contribuable percevant des 

dividendes ayant fait l'objet d'une retenue à la source dans un autre État membre découlent 

uniquement de l'exercice parallèle par deux États membres de leur compétence fiscale589. 

566. La même analyse a été retenue dans un arrêt du 8 novembre 2007, Amurta590, à 

propos de la réglementation des Pays-Bas relative à la taxation des dividendes distribués par 

une société néerlandaise à une société mère établie dans un autre État membre, lorsque la 

participation de celle-ci dans le capital de la société nationale est inférieure au seuil 

d'application de la directive 90/435591. Selon cette réglementation, les dividendes distribués à 

                                                 
588

 C-513/04, Rec. p. I-10967. 
589

 Voir, pour une confirmation de cette jurisprudence, arrêt du 6 décembre 2007, Columbus 
Container Services (C-298/05, Rec. p. I-10451). 

590
 C-379/05, Rec. p. I-9569. 

591
 La directive 90/435 s'applique lorsque la participation de la société mère dans le capital de 

la filiale est supérieure ou égal à 25 %. Elle prévoit que l'État membre dans lequel est établie la filiale 
est exclusivement compétent pour en taxer les revenus, que les dividendes distribués par cette filiale 
ne doivent pas être taxés par  l'État membre sur le territoire duquel la société mère bénéficiaire est 
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une société étrangère sont soumis à une retenue à la source alors qu'ils sont exonérés d'une 

telle retenue lorsque la société bénéficiaire est établie aux Pays-Bas. Les dividendes distribués 

à une société établie dans un autre État membre font l'objet d’une double imposition, dite 

économique, puisqu'ils sont imposés, d'une part, auprès de la société distributrice au titre de 

l'impôt sur les sociétés et, d'autre part, auprès de la société bénéficiaire dans le cadre de la 

retenue à la source. Les sociétés bénéficiaires étrangères font donc l'objet d'un traitement 

moins favorable que les sociétés bénéficiaires néerlandaises, ce qui peut dissuader les 

premières d'investir aux Pays-Bas et ce qui constitue une restriction à la liberté de circulation 

des capitaux. La Cour de justice a constaté que la double imposition économique des 

dividendes distribués à une société mère non résidente aux Pays-Bas résultait du seul 

exercice, par cet État membre, de sa compétence fiscale et que l'exercice de cette compétence 

rendait la situation des sociétés non résidentes comparable à celle des sociétés bénéficiaires 

résidentes au regard de l'objectif de la réglementation nationale en cause, puisque celle-ci 

visait à prévenir la double imposition économique des dividendes distribués aux sociétés 

nationales.  

567. En revanche, les situations des non-résidents et des résidents ont été jugées non 

comparables dans l’arrêt Truck Center du 22 décembre 2008592, concernant la réglementation 

belge relative à la taxation des intérêts versés par une société résidente à une société non 

résidente. Selon cette réglementation, ces intérêts font l'objet d'une retenue à la source alors 

que les intérêts versés à une société résidente sont exonérés d'une telle retenue. Cette 

réglementation diffère de celle en cause dans l'arrêt Amurta, précité, dans la mesure où  les 

intérêts visés par la réglementation belge ne procèdent pas de revenus ayant déjà fait l'objet 

d'une imposition auprès de la société distributrice. Ces intérêts ne sont imposés qu'au moment 

de leur distribution au bénéficiaire. La réglementation belge prévoit ainsi que, lorsque lesdits 

intérêts sont distribués à une société résidente, ils sont imposés auprès de cette dernière dans 

le cadre de l'imposition des sociétés. Lorsqu'ils sont versés à une société établie dans un autre 

État membre, la Belgique prélève la part d'impôt qui lui est due par une retenue à la source 

parce qu'il est plus difficile pour lui de recouvrer cet impôt auprès de la société bénéficiaire 

étrangère. En outre, la seule différence de traitement se situe au niveau des modalités de 

recouvrement de l'impôt et non du taux de celui-ci. La Cour de justice a estimé que la 

                                                                                                                                                         
établie et que ces dividendes doivent être exonérés de retenue à la source de la part de l'État de 
résidence de la filiale.  

592
 C-282/07, Rec. 2008 I-10767.  
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situation des sociétés non résidentes était différente de celle des sociétés résidentes, 

notamment parce que ces dernières se trouvent directement soumises au contrôle de 

l'administration fiscale belge, qui peut procéder au recouvrement forcé de l'impôt qui lui est 

dû, alors que ce recouvrement auprès de sociétés non résidentes requiert l'assistance de 

l'administration fiscale de leur État de résidence593. 

568. Le désavantage fiscal causé par une telle différence de traitement concernant le 

taux de l'impôt, l'octroi d'abattements ou les modalités de recouvrement de l'impôt est de 

nature à dissuader un contribuable ou une société résidente d'investir ou de créer un 

établissement secondaire dans un autre État membre594. Cependant, en l'état actuel du droit 

communautaire, les États membres demeurent libres de définir leur compétence en matière 

d'imposition directe et de fixer les critères de répartition entre eux du pouvoir de taxation dans 

le cas de situations transfrontalières.  Dans la mesure où l'État de résidence impose 

habituellement le contribuable sur l'ensemble de ses revenus et que l'État d’origine impose 

également celui-ci sur les revenus perçus sur son territoire, l'exercice conjoint par ces deux 

États de leurs compétences respectives cause une double imposition des revenus du 

contribuable perçus à l'étranger. Ce sont les désavantages résultant simplement de la disparité 

des régimes fiscaux des États membres. L'article 293 du traité invite les États membres à 

engager des négociations en vue d'assurer l'élimination de la double imposition à l'intérieur de 

la Communauté, mais il ne leur en fait pas l'obligation. En outre, les actes communautaires 

qui prohibent les doubles impositions, tels que les directives 90/434 et 90/435, ont un champ 

d'application limité. Il s'ensuit que, à ce jour, une double imposition qui ne relève pas du 

champ d'application de ces directives ne constitue pas, en tant que telle, une infraction au 

droit communautaire. De même, lorsque, de manière unilatérale ou conventionnelle, les États 

                                                 
593

 Dans ses conclusions, l'avocat général Kokott avait relevé que, si, à l'époque des faits, la 
directive sur l'assistance en matière de recouvrement des créances fiscales n'était pas applicable, une 
convention bilatérale liant les États membres en cause prévoyait un mécanisme similaire. 

594
 Ainsi, dans l'arrêt du 13 avril 2000, Baars (C-251/98, Rec. p. I-2787), il s'agissait de la 

législation d'un État membre qui exonérait de l'impôt sur la fortune la participation dans le capital 
d'une société à la condition que cette société soit établie dans l'État membre concerné. La Cour de 
justice a dit pour droit, dans une situation où un contribuable résident détenait la totalité du capital 
d'une société établie dans un autre État membre, qu'une telle législation était contraire à la liberté 
d'établissement. La même analyse a été suivie dans l'arrêt Heinrich Bauer Verlag, précité, à propos de 
la législation d'un État membre ayant pour effet, dans le cadre de la détermination de l'impôt sur la 
fortune d'une société résidente, d'attribuer à sa participation au capital d'une société de personnes 
établie dans le même État membre une valeur inférieure à sa participation dans une société de 
personnes établie dans un autre État membre. 
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membres ont pris des mesures destinées à prévenir les cas de double imposition, ils doivent 

respecter le droit communautaire. Cependant, celui-ci n'oblige pas l'État de résidence à 

prendre en compte l'impôt acquitté dans l'État de la source au-delà de l'impôt national 

correspondant à de tels revenus. 

569. La liberté d’établissement communautaire compense les failles ou la diversité 

des droits nationaux et le droit communautaire met tout en œuvre pour faciliter l’activité des 

sociétés. Un auteur exprime le besoin de mobilité à travers les établissements secondaires de 

manière très claire : « Ce que souhaitent les milieux économiques, c'est de disposer de 

l'ensemble des moyens juridiques de restructuration des entreprises, de façon en particulier à 

pouvoir réaliser des opérations de concentration... ou de dissociation... permettant d'organiser 

de façon optimum des branches d'activité à l'aide d'éléments qui peuvent se situer dans 

plusieurs États membres »595. Toutefois les tiers et les territoires d’accueil peuvent être lésés 

par ces dispositions, c’est le cas des “pseudo foreign compagnies“.  

570. De toute évidence ces questions sont exclues du domaine de la loi applicable 

aux sociétés et, par conséquent à l’abri de toute tentative de law shopping. Le law shopping 

fait partie des incidences négatives de la liberté communautaire d’établissements des sociétés. 

 

§2. Les incidences négatives de la liberté communautaire de création des 

établissements secondaires 

 

571.  Ce libre choix donné aux États a pour conséquence de créer une concurrence 

entre les deux principales conceptions de rattachement596, contribuant ainsi à l’accentuation 

d’un law shopping au sein de la communauté (A). Les incidences de la liberté d’établissement 

seront les mêmes pour les filiales que pour les succursales597. Nous étudierons donc dans cette 

même partie la liberté d’établissement des filiales et des succursales de sorte à éviter les 

                                                 
595

 J. BÉGUIN, « La difficile harmonisation du droit des fusions transfrontalières » : Mélanges 
Gavalda, Dalloz, 2001, p. 20. 

596
 Santoro Guillaume, « L'évolution du principe de liberté d'établissement en droit 

communautaire : un mouvement de libéralisation depuis l'arrêt Cartesio », Revue internationale de 
droit économique 3/ 2010 (t.XXIV), p. 354.  

597
 Le déplacement de siège pouvant se faire sous le couvert d’une implantation secondaire, le 

transfert du siège social interviendra aussi dans cette partie. 
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redites lors de l’étude des filiales. Face à l’intérêt de cette course à la loi la plus avantageuse, 

il est nécessaire de réduire ses effets à l’encontre des tiers (B). 

 

A. Le law shopping accru au sein de l’Union Européenne 

 

572. Dans sa mission de protection de la liberté d'établissement dans le cadre des 

articles 43 et 48 du traité CE, la Cour de Justice a été amenée progressivement et 

implicitement à consacrer la possibilité pour les fondateurs de choisir la loi applicable à leur 

société, le law shopping. C. Schmitthoff écrivait en 1973 qu’« à moins que les droits des 

sociétés des États membres de la communauté ne soient identiques dans tous leurs aspects 

essentiels, un déplacement des sociétés vers l’État dont le droit des sociétés est le plus laxiste 

aurait inévitablement lieu au sein de la communauté. »598 

573. La jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés européennes en 

matière de liberté d'établissement des sociétés dispose en effet d'une portée qui dépasse le 

simple respect du libre établissement.  Il n'est plus besoin de démontrer le phénomène de law 

shopping dont bénéficient les entreprises de l'Union européenne qui, en vertu du principe de 

libre établissement peuvent choisir parmi les États de l'Union ceux dont la législation leur 

paraît la plus attractive pour y exercer leur activité. Ce qui est remarquable ici c’est la 

consécration du phénomène.  J. Bauerreis confirme cette consécration du law shopping : 

« l’évolution de la position de la Cour de justice en matière de transfert international du siège 

réel grâce à la reconnaissance de la liberté d’établissement secondaire est remarquable, car 

elle a abouti en l’espace de quelques années à la consécration de la théorie de l’incorporation 

et du principe de law shopping »599. 

574. Au sein de l’Europe, si certaines restrictions au principe de liberté 

d’établissement ont été autorisées, la Cour a parallèlement affirmé la validité d’un principe de 

law shopping intracommunautaire600.  Pour les sociétés, une telle position va se traduire par la 

mise en compétition des différentes lois nationales au travers desquelles seront étudiés les 

conditions de constitution, le coût de celles-ci ou encore les modalités concernant la cogestion 

                                                 
598

 Clive Schmitthoff , Rev. DIP et de droit comparé, 2003, p. 141, note 2. 
599

 J. BAUERREIS, « Transfert international de siège social au regard du droit 
communautaire », Petites affiches, 17 août 2006, n° 164, p. 3. 

600
 J.-P. DOM, note sous Centros, Bull. Joly Sociétés, 1999, n° 6, pp. 705-712, § 157, n° 6 et s. 
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des salariés afin de choisir les législations les plus adaptées à leur structure. Pour les États, 

c’est un développement de l’attractivité de leur droit national des sociétés qui va se dessiner 

afin qu’il devienne “le plus séduisant et le plus compétitif“601  et puisse attirer les entreprises 

étrangères602. En permettant aux sociétés d’un pays membre de se transformer en société d’un 

autre État de l’Union, grâce au transfert de leur siège avec changement du droit national 

applicable, la CJCE favorise la mobilité juridique des groupements et alimente, du même 

coup, la mise en concurrence des droits des pays de l’Union désireux d’attirer à eux les 

sociétés migrantes. On sait que les arrêts Centros, Überseering et Inspire Art ont promu le law 

shopping en matière sociétaire, en autorisant les fondateurs sociaux à sélectionner le droit 

selon lequel ils veulent que leur personne morale se constitue et fonctionne, quel que soit le 

lieu où ils entendent pratiquement poursuivre l’essentiel de leurs affaires dans l’UE. Ce 

mouvement se poursuit avec la présente décision qui encourage la modification de la lex 

societatis, et donc le law shopping, en cours de vie sociale, suivant la volonté des associés et 

des dirigeants du groupement603. 

575. Le phénomène de law shopping en matière d’établissements secondaires 

survient dès lors que les fondateurs de sociétés peuvent choisir de s’immatriculer sur un 

territoire et de vivre  sur un autre, de sorte à profiter des dispositions avantageuses du droit de 

l’État de constitution. Une pratique s’est développée, issue des décisions de la Cour de Justice 

des communautés Européenne qui reconnaît la possibilité pour une société de se constituer à 

l’étranger « pour la forme », c’est-à-dire ouvrir une succursale à partir de laquelle elle exerce 

toute son activité d’où se manifeste donc son existence. Les fondateurs de sociétés se sont vu 

reconnaître le droit d’implanter leur succursale sur le territoire de leur choix, mais encore 

faut-il que ces succursales en soient véritablement. Ces succursales présentées comme 

établissements secondaires  n’en sont pas dans les faits ; elles sont en réalité les 

établissements principaux. C’est le problème des pseudo-foreign compagnies ou pseudo 

succursales ou encore succursales travesties. Cette formule  d'inspiration  anglo-saxonne  dont 

l'équivalent en droit français est constitué par l'expression « société boîte aux lettres »  
                                                 

601
 K. RODRIGUEZ, « L’attractivité, nouvelle perspective du droit national des sociétés », Bull. 

Joly Sociétés, 2004, n° 2, § 63, pp. 330-356. 
602

 M. FAVERO, « La standardisation contractuelle, enjeu de pouvoir entre les parties et de 
compétition entre les systèmes juridiques », RTD com., 2003, n° 3, pp. 429-448, spéc. p. 439 et s ; voir 
aussi G. SANTORO, « L'évolution du principe de liberté d'établissement en droit communautaire : un 
mouvement de libéralisation depuis l'arrêt Cartesio »,  Revue internationale de droit économique 
2010/3 (t.XXIV), p. 367. 

603
http://www.lextenso.fr.docelec.ubordeaux.fr/weblextenso/article/afficher?id=GP2009032

4005&origin=recherche;7&d=3609739090103 (B. la portéeé concrete de la soclution) 
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désigne les sociétés dont le siège social a été localisé dans un État différent de l'État sur le 

territoire duquel se situe le siège effectif ; ce montage est réalisé afin de bénéficier des 

avantages de la législation étrangère en dépit de l'absence d'un rattachement objectif à cette 

dernière. L’effet négatif de cette pratique est identifié dans la capacité légale pour les 

fondateurs  de la société de choisir le régime légal le plus laxiste et de contourner ainsi les 

mesures impératives plus strictes de l'État avec lequel la société entretient en réalité des 

contacts objectifs tels que la localisation de ses activités et intérêts économiques604. 

576. Ce fut le cas dans l’arrêt Centros605. Dans sa réponse, la Cour de Justice des 

Communautés Européennes (CJCE) a décidé que, « le fait, pour un ressortissant d’un État 

membre qui souhaite créer une société, de choisir de la constituer dans l’État membre dont les 

règles de droit des sociétés lui paraissent les moins contraignantes et de créer des succursales 

dans d’autres États membres, ne saurait en soi constituer un usage abusif du droit 

d’établissement. En effet, le droit de constituer une société en conformité avec la législation 

d’un État membre  et de créer des succursales dans d’autres États membres est inhérent à 

l’exercice, dans un marché unique, de la liberté d’établissement garantie par le traité». La cour 

considère donc qu’un État membre de la communauté ne pouvait refuser l’immatriculation 

d’une succursale d’une société en conformité avec les règles d’un autre État membre. Ce à 

quoi elle ajoute que ceci n’exclut pas la possibilité pour ces États de prendre toutes les 

mesures de nature à prévenir ou à sanctionner les fraudes.  Cet arrêt a considérablement 

renforcé l’idée de la liberté de choix de la loi applicable à une société au moment de sa 

création par ses fondateurs, tout en réservant l’hypothèse de la fraude.  Le choix de la loi 

britannique, par l’effet de l’incorporation et de la désignation d’un siège statutaire, est valable, 

alors même que le rattachement à la Grande-Bretagne ne correspond à aucune réalité 

économique et revêt, sous ce rapport, un caractère fictif (…). Cet arrêt est un pas en avant, 

considérable, vers la consécration de la liberté des fondateurs d’une société d’immatriculer  et 

                                                 
604

  Jan WOUTERS, « Private international law and companies' freedom of establishment », 
European Business Organization Law Review, Volume 2, Issue 01, March 2001, pp 101-139 spéc. note 
524, p. 109. 

605
 Infra p.206 ; Voir jacques BEGUIN,  in Mél. en l’honneur de PPaillusseau op. cit., p57, note 

18. 
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de fixer le siège statutaire d’une société dans un État membre, y compris dans une stratégie de 

law shopping, sans exigence de réalité de la localisation ainsi choisie606.  

577. La cour réaffirme la primauté du principe dans l’affaire Überseering607, qui a 

été interprété de la manière suivante : les sociétés sont juridiquement libres de circuler à 

travers les États de l'Union et pour cela elles peuvent opter librement pour le lieu de 

naissance, même si ce choix a pour motivation le confort juridique en déviance par rapport 

aux réalités économiques. 

578. Cette liberté implique aussi l’installation de pseudo-société mère dans un État à 

la fiscalité la plus avantageuse pour en réalité exercer l’activité de la société dans une 

succursale établie dans un autre État membre. Il s’agit de l’implantation d’une maison mère 

coquille vide, dont le siège social est situé dans un État choisi pour les avantages que sa loi 

prévoit et déployer la réalité de la société sur un autre territoire tout en gardant pour loi 

applicable la loi de l’État d’origine. Ce fut le cas de  l’arrêt Cadbury Schweppes 2006608. Ce 

dossier opposait le Royaume-Uni et le groupe anglais Cadbury Schweppes. Le Royaume-Uni 

avait taxé les filiales irlandaises de Cadbury Schweppes sur la base de mesures anti-abus, dites 

«CFC» pour «controlled foreign companies» soit les «sociétés étrangères contrôlées». Or, 

selon Cadbury Schweppes, ses filiales irlandaises auraient dû subir l'impôt irlandais dont le 

taux (10 pc) est bien plus favorable que celui qui s'applique au Royaume-Uni (30 pc). La 

Cour semble lui avoir donné raison609. Elle a décidé que le Royaume-Uni ne pouvait pas taxer 

les bénéfices réalisés par les filiales de Cadbury en Irlande, à moins d'être en présence de 

                                                 
606

 Jacques BÉGUIN, « Les sociétés commerciales sont-elles condamnées à l’immobilité 
internationale ? », in Aspects organisationnels du droit des affaires, Mél. En l’honneur de Jean 

Paillusseau, Dalloz, 2003, p. 57 et 58, n°2.  
607

 CJCE, 5 Nov. 2002, Überseering, aff. C-208/00: Rec., I, p. 9919; Bull. Joly Sociétés, 2003, p. 
452, § 91, note M. Luby. 

608
 C-196/04 - Cadbury Schweppes plc, Cadbury Schweppes Overseas Ltd contre 

Commissioners of Inland Revenue, arrêt du 12.9.2006. 
609

 La Cour a décidé plus précisément que « les articles 43 CE et 48 CE doivent être interprétés 
en ce sens qu’ils s’opposent à l’incorporation, dans l’assiette imposable d’une société résidente établie 
dans un Etat membre, des bénéfices réalisés par une société étrangère contrôlée dans un autre Etat 
membre lorsque ces bénéfices y sont soumis à un niveau d’imposition inférieur à celui applicable dans 
le premier Etat, à moins qu’une telle incorporation ne concerne que les montages purement artificiels 
destinés à éluder l’impôt national normalement dû. L’application d’une telle mesure d’imposition doit 
par conséquent être écartée lorsqu’il s’avère, sur la base d’éléments objectifs et vérifiables par des 
tiers, que, nonobstant l’existence de motivations de nature fiscale, ladite société contrôlée est 
réellement implantée dans l’Etat membre d’accueil et y exerce des activités économiques effectives. » 
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«montages purement artificiels610 destinés à éluder l'impôt national normalement dû». Le 

Royaume-Uni devra donc manifestement adapter sa législation. Quant au groupe Cadbury 

Schweppes, il devra revenir devant un juge anglais pour que ce dernier applique l'arrêt de la 

Cour. 

579. Toute la difficulté consiste à déterminer ce que sont des “montages purement 

artificiels“.  La Cour déclare que la loi britannique, selon laquelle les bénéfices d’une société 

étrangère détenue à plus de 50 % par une société résidente au Royaume-Uni sont attribués à la 

maison mère et taxées dans son pays d’origine violait la liberté d’établissement, car il 

s’avérait que, sur la base d’éléments objectifs et vérifiables par des tiers, ladite société 

contrôlée était réellement implantée dans l’État membre d’accueil (Irlande) et y exerce des 

activités économiques effectives. La constatation de l’existence d’un tel montage exige outre 

un élément subjectif, qu’il ressorte d’éléments objectifs et vérifiables produits par la société 

résidente relatifs notamment au degré d’existence physique de la CFC en termes de locaux, de 

personnel et d’équipements, que la constitution d’une CFC ne correspond pas à une réalité 

économique, c'est-à-dire à une implantation réelle ayant pour objet l’accomplissement 

d’activités économiques effectives dans l’État membre d’accueil. C’est cet élément subjectif, 

dont parle la cour, qui justifie la consécration du law shopping. En effet, cet élément subjectif 

ou l’intention subjective des parties, dont la définition a été posée par l’arrêt Emsland- 

Stärke611 comme « la volonté d’obtenir un avantage résultant de la réglementation 

communautaire  en créant artificiellement les conditions de son obtention », conduit à ne pas 

tenir compte du motif ayant présidé au choix de l’implantation.  Le choix de l’implantation est 

donc librement laissé aux sociétés à leur création.  

580. L’arrêt VALE Építési kft612 de la Cour promeut lui aussi ouvertement le law 

shopping  au sein de l’Union Européenne, renforçant ainsi la compétition au sein des États en 

matière sociétaire. Au point 63, dans ses motifs elle décida que « Les articles 49 TFUE et 54 

TFUE doivent être interprétés en ce sens qu’ils s’opposent à une réglementation nationale qui, 

tout en prévoyant pour des sociétés de droit interne la faculté de se transformer, ne permet 

                                                 
610

 La notion de montage artificiel dont le but serait de contourner la législation fiscale est 
issue de la jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés Européennes et notamment de 
l’arrêt du 16 juillet 1998, «Imperial Chemical Industries plc », affaire C-264/96. 

611
 Arrêt de la CJCE du 14 décembre 2000- Affaire C-110/99, Emsland-Stärke GmbH contre 

Hauptzollamt Hamburg-Jonas, Recueil de la jurisprudence de la Cour 2000 I-11569, point 53. 
612

 Cour de Justice de l’Union Européenne, 3ème chambre, arrêt du 12 juillet 2012, affaire C-
378/10, VALE Epitési kft. 
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pas, de manière générale, la transformation d’une société relevant du droit d’un autre État 

membre en société de droit national au moyen de la constitution de cette dernière ». 

581. Il ressort deux points essentiels de cette jurisprudence à savoir d’une part 

que l'exercice d'une activité dans l'État de constitution n'est pas une condition prévue par le 

traité pour s'établir dans d'autres États membres. Si une société n'exerce aucune activité dans 

l'État de constitution, cela ne l'empêche pas d'invoquer la liberté d'établissement, et d’autre 

part les raisons qui incitent à constituer une société à l'étranger - pourvu qu'elles soient loyales 

- sont indifférentes. Même si elle y est constituée pour contourner les règles de l'État membre 

dans lequel elle entend exercer ses activités, relatives à la constitution et au fonctionnement 

des sociétés, cette raison à elle seule ne l'empêche pas d'invoquer les règles de la liberté 

d'établissement 

582. L’affirmation, sur les fondements des articles 43 et 48 du CE, du droit de 

constituer une société dans un État membre et de diriger ainsi que d’exercer la totalité de 

l’activité sociale dans un autre État membre, dans la seule finalité d’éviter l’application du 

droit des sociétés  de l’État du siège réel a bien pour effet direct d’attribuer le droit aux 

associés de choisir la loi applicable à leur société. En effet, la cour de justice des 

communautés européennes confère à la volonté des fondateurs une importante décisive en 

considérant que,  le fait pour un ressortissant d’un État membre  qui souhaite créer une 

société, de choisir de la constituer dans l’État membre dont les règles de droit des sociétés lui 

paraissent les moins contraignantes ne saurait constituer un usage abusif du droit 

communautaire. La liberté d’établissement devient en effet totale et le law shopping absolu.  

583. Pouvons-nous parler d’un effet Delawre européen ?613En permettant une telle 

évasion, il est certain que la jurisprudence de la cour contribuera à “un effet Delaware“614. 

L’«effet Delaware» fait référence à une législation relative à l’immatriculation des sociétés 

élaborée par l’État du Delaware, législation qui se caractérise par un niveau plus faible de 

                                                 
613

 Question que s’est posé G. SANTORO, « L'évolution du principe de liberté d'établissement 
en droit communautaire : un mouvement de libéralisation depuis l'arrêt Cartesio »,  Revue 
internationale de droit économique 2010/3 (t.XXIV), p. 367. C.D. EHLERMANN, « Compétition entre 
systèmes réglementaires », RMCUE, 1995, pp. 220-227 ; T. Mastrullo, Le droit international des 
sociétés dans l’espace régional européen, Aix-en-Provence, PUAM, 2009, p. 457, n° 1039 et s. 

614
 C. HOLST, « European company law after Centros : is the EU on the road to Delaware ? », 

Colombia J. Eur. L.  2002, p. 323 ; Voir aussi L. BERNARDO, Droit communautaire d’établissement  et 
transfert du siège des sociétés, Gaz. Pal. Juillet 2003, n°193, p. 38, spéc. 40. 
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protection assurée aux associés-investisseurs et aux créanciers et dont le but est d’attirer 

l’incorporation de nombreuses sociétés. Cela a pour conséquence de créer une concurrence 

normative entre les lois nationales des différents États615. 

584. C’est l’un des avantages du système de l’incorporation, appliqué en droit 

américain en l’occurrence, qui est d’ailleurs considéré comme un inconvénient pour les États 

appliquant le système du siège réel. La théorie de l'incorporation peut avoir pour effet ce que 

précisément la théorie du siège réel se donne pour finalité d'éradiquer : la fraude à la loi. La 

prolifération des sociétés « pseudo-étrangères » est analysée par Andra Cotiga comme l’effet 

négatif de la théorie de l’incorporation.  « La principale critique adressée à la théorie de 

l'incorporation semble résider dans la tolérance d'une liberté de choix excessive de la lex 

societatis, ce qui a pour effet d'encourager le phénomène des sociétés « pseudo-étrangères 

»616. 

585. Prenons l’hypothèse d’une société qui est constituée dans un pays qui se réfère 

au système de l’incorporation. Dans ce système, nous le rappelons que ce qui importe c’est le 

lieu de réalisation des formalités de constitution, donc le siège social peut être situé dans un 

autre État et surtout l’activité peut librement être exercé sur un autre, cela n’aura aucune 

incidence sur la loi applicable qui restera celle du lieu d’incorporation.  La théorie de 

l’incorporation suscite, dans les États de tradition romaniste, pour principale critique d’offrir 

un avantage concurrentiel aux entreprises qui ne sont pas soumises au droit national, mais 

opèrent sur le même marché.  Ceci risque d’aboutir, par le jeu de la concurrence entre les 

divers droits des sociétés, à vider le droit national du pays d’accueil de sa substance. Le 

principe du law shopping fondé sur la théorie d’incorporation a été favorablement accueilli 

par la jurisprudence de la CJCE 

586. La pratique du law shopping, qu’a officialisée la CJCE, notamment dans les 

arrêts Centros et Überseering en matière de droit des sociétés, est considérée comme un atout 

par les opérateurs économiques. Il est cependant possible de s’interroger sur la légitimité du 

mouvement favorisé par la Cour de justice qui tend à mettre en concurrence le droit des 

différents États membres, puisqu’il s’inscrit en contradiction avec la politique d’intégration 
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 Voir D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit international privé, t. 2, Paris, 3
ème

 éd. PUF, 2014, 
p. 468, n° 1076. 
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 Andra COTIGA, Le droit européen des sociétés – Compétition entre les systèmes juridiques 

dans l'Union européenne, Larcier, 2013, p.162. 
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communautaire dont l’objectif est d’harmoniser les législations nationales sur les sociétés617. 

Malgré tout, la doctrine doute de l’existence d’un tel effet Delaware dans le cadre du droit de 

l’Union européenne,618 mais il existe bel et bien une course entre les États membres visant à 

rendre leur droit des sociétés plus attractif en adoptant des mesures plus souples. Il n'est pas 

question de refuser aux États une compétitivité législative motivante, mais il faut que cette 

compétition soit encadrée ; la fraude à la loi et aux droits des tiers reste un moyen appréciable 

pour limiter les effets pervers de la liberté. Il est possible d’envisager de faciliter le transfert 

de sociétés d’un État membre à l’autre par la rédaction d’un texte communautaire 

reconnaissant la validité d’une telle opération et en organisant les modalités, tout en encadrant 

cet effet Delaware c'est-à-dire une éventuelle surenchère des États membres vers des 

législations nationales le plus attractives possible pour les sociétés.  

 

587. Si les raisons pour lesquelles une société choisit de se constituer dans un État 

membre sont, hors le cas de fraude, sans conséquence au regard de l'application des règles 

relatives à la liberté d'établissement, le droit d'établissement  est-il sans limites ? Ce type 

d’implantation peut avoir pour but de camoufler le rattachement réel de la société et profiter 

de la loi du territoire de la première constitution.  Il faudra, dans l’intérêt des tiers, régulariser 

ce rattachement. 

 

B.  La régularisation du rattachement des établissements secondaires fictifs 

 

588. Une société pseudo-étrangère est une société constituée dans un pays avec 

lequel elle a des contacts d'affaires minimum. Les sociétés peuvent intégrer des pays afin de 

minimiser la responsabilité, les taxes, ni ingérence réglementaire. Quelle sera la loi applicable 

à cette pseudo établissement secondaire : la loi du lieu d’implantation ou la loi de son 

présumé principal établissement ?  

589. En principe, la loi applicable à une succursale est la loi de son siège cependant, 

elle devra être soumise au droit local lorsqu’elle se comporte comme un établissement 

                                                 
617

 V. MAGNIER, Rapprochement des droits de l’Union européenne et viabilité d’un droit 

commun des sociétés, Paris, L.G.D.J., 1999 
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 M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, op. cit., n° 132 ; T. Mastrullo, 
thèse préc., p. 448 et s., n° 1042 et s. 
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principal. L’application de la loi locale à la succursale de pure forme permet d’atténuer la 

portée du mécanisme de law shopping et limiter les abus du libre choix de la lex societatis 

pour protéger les créanciers et les tiers en général. 

590. Deux options sont envisageables sur ce qui constituerait le domicile d'une 

société pseudo-étrangère : soit il s’agit de l'endroit où elle a été constituée, se référant aux 

statuts donc au siège statutaire soit la société sera domiciliée dans l'État du for où elle effectue 

ses activités substantielles de façon permanente. La détermination de la lex societatis exigeant 

un lien réel et sérieux entre la société et le territoire de la loi duquel elle dépendra, la réalité de 

la vie de la société devrait l’emporter sur les indications statutaires lorsqu’elles ne sont 

qu’artificielles. La loi du lieu d’enregistrement de la succursale fictive, centre véritable du 

principal établissement, devrait l’emporter. Devrait donc être pris en compte le lieu de 

rattachement effectif de la société, c’est ce qui ressort de l’arrêt Cadbury Schweppes de 2006 

précité619. 

591. L’élément important qu’il faut tirer de cet arrêt est que la réalité économique 

de l’existence de la société peut être déterminante dans la détermination de la loi à lui 

appliquer.  Au-delà du contrôle exercé par la société mère sur les établissements secondaires 

et de la volonté sous-jacente de bénéficier des avantages de la loi du lieu de situation, pour 

décider du droit fiscal applicable, les juges ont tenu compte des éléments objectifs de la 

localisation de la société. L’absence d’activités économiques effectives sur le territoire 

d’accueil caractériserait un montage artificiel. La loi britannique ne peut donc s’appliquer 

qu’aux « montages fiscaux purement artificiels », c’est-à-dire des comportements consistant à 

créer des montages purement artificiels, dépourvus de réalité économique, pour d’éluder 

l’impôt normalement dû sur les bénéfices générés par des activités réalisées sur le territoire 

national. De façon générale, la Cour affirme clairement que les lois nationales ne peuvent pas 

établir une présomption générale de pratiques abusives620. De plus en plus de recours 

introduits en matière fiscale font appel au principe de la liberté d’établissement. Il ne faut pas 

oublier cependant que l’implantation doit correspondre à la réalité économique, sans quoi il 
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 Infra p. 256. 
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 Et qu’il est généralement plus proportionné pour un Etat d’invoquer la Directive 77/799 
pour obtenir des autorités compétentes d’un autre Etat membre les informations nécessaires pour 
établir la situation fiscale d’une société. 



 

Page | 270  

 

est logique de ne pas pouvoir échapper aux dispositions du droit national621. Ce qui importe 

avant tout c’est  l’environnement dans lequel la société va évoluer. Le rattachement prévu par 

la règle de conflit ne vient que consolider ou pas le choix de la loi à appliquer.  

592. Afin de limiter les abus possibles, certains États membres ayant opté pour la 

théorie de l'incorporation ont également imaginé et cherché à mettre en pratique des limites 

légales à la liberté des parties622. 

593. Par exemple, en droit néerlandais des sociétés, la nécessité de faire exception à 

la théorie de l'incorporation a été invoquée afin d'appliquer le droit local aux entreprises 

«pseudo-étrangères » dont l'essentiel des activités économiques se déroulait aux Pays-Bas623. 

Un auteur a écrit : « la doctrine du siège social est toujours une vache sacrée, mais un peu 

moins sacrée qu'auparavant, sous la pression du phénomène de sociétés de statut étranger 

douteuses et qui établissent leur siège réel aux Pays-Bas»624. Certains auteurs625 ont souligné 

la nécessité de ne pas laisser les sociétés pseudo-étrangères s'échapper aux exigences 

impératives locales. Réceptif, le législateur néerlandais a procédé dans un premier temps à 

l'adoption de normes type antifraude applicables tant aux sociétés nationales qu'aux sociétés 

étrangères, dès lors que ces dernières sont assujetties au droit fiscal national. Dans un second 

temps, à partir du 17 décembre 1997, un régime légal spécifique a été crée à l'attention des 

sociétés formellement étrangères, définies comme étant des sociétés « de capitaux possédant 

la personnalité légale, qui ont été incorporées sous un régime légal autre que celui des Pays-

                                                 
621

 Liesbet UYTTENHOVE et  Meritius ADVOCATEN, « Fiscalité internationale – Etablissements 
fictifs – L’Arrêt Cadbury Schweppes », Bulletin de l 'Institut professionnel des comptables et fiscalistes 
agréés Pacioli  n°221, I P C F - B I B F, 11 – 24 décembre 2006, p. 4-6, voir aussi Melchior WATHELET 
« Les incidences de la libre circulation des personnes, des services et des capitaux sur la fiscalité 
directe nationale », Journal des Tribunaux, 18 novembre 2000, n°5987, pp. 761 à 772 ; du même 
auteur « Selon la Cour européenne, s’installer dans un pays à fiscalité avantageuse est légitime – 
l’arrêt CADBURY SCHWEPPES du 12/09/2006 » dans CMS – Tax Connect, novembre 2006, pp. 4 à 12. 
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 K. F. Sturmfels LLM, « “Pseudo-Foreign Companies” in Germany- The Centros, Überseering 

and Inspire Art Decisions of the European Court of Justice », in Key Aspects of German Business Law, 
Michael WENDLER, Bernd TREMML M.C.J., Bernard BUECKER, Springer Berlin Heidelberg 2008, pp. 59-
64 
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 Andra COTIGA, Le droit européen des sociétés – Compétition entre les systèmes juridiques 

dan s l'union européenne, Larcier, 2013, p. 161.  
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 A. STRUYKEN, « Les conséquences de l'intégration européenne sur le développement du 
droit international privé », R.C.A .D.I., 1992, t. 232, pp. 257 à 384.  
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 B. VLAS, « The fight against foreign corporations in the Netherlands », in K. BOELE-WOELKI 

et al. (éd.), Comparabilty and Evaluation. Essays on Comparative law, Private International Law and 
International Commercial Arbitration in Honour of Dimitra Kokkini-latridou , T.M.C. Asser lnstituul, 
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Bas, dont les opérations sont totalement ou presque entièrement réalisées aux Pays-Bas et qui 

n’ont pas de connexion réelle avec l'État dans lequel elles ont été incorporées »626. 

594.  Pareilles préoccupations ont été celles des États de New York et de Californie 

aux États-Unis, qui ont mis en place une certaine police des sociétés étrangères destinée à 

assurer que ces dernières sont réellement étrangères comme elles. 

595. Pour éviter la dépréciation de la théorie de l'incorporation sous la pression du 

phénomène des sociétés « pseudo- étrangères », la Californie applique le droit de la Californie 

à la société identifiée comme une Pseudo Foreign Corporation, indépendamment de l'endroit 

où la société est constituée. Pour ce faire la société, censée être une succursale, est soumise à 

deux tests prévus par le paragraphe 2115 du corporate code627. Le premier est le “Tax-

                                                 
626

 Idem.  
627

 Corp C § 2115. « (a) A foreign corporation (other than a foreign association or foreign 
nonprofit corporation but including a foreign parent corporation even though it does not itself 
transact intrastate business) is subject to the requirements of subdivision (b) commencing on the date 
specified in subdivision (d) and continuing until the date specified in subdivision (e) if: 

(1) The average of the property factor, the payroll factor, and the sales factor (as defined in 
Sections 25129, 25132, and 25134 of the Revenue and Taxation Code) with respect to it is more than 
50 percent during its latest full income year and 

 (2) more than one-half of its outstanding voting securities are held of record by persons 
having addresses in this state appearing on the books of the corporation on the record date for the 
latest meeting of shareholders held during its latest full income year or, if no meeting was held during 
that year, on the last day of the latest full income year. The property factor, payroll factor, and sales 
factor shall be those used in computing the portion of its income allocable to this state in its franchise 
tax return or, with respect to corporations the allocation of whose income is governed by special 
formulas or that are not required to file separate or any tax returns, which would have been so used if 
they were governed by this three-factor formula. The determination of these factors with respect to 
any parent corporation shall be made on a consolidated basis, including in a unitary computation 
(after elimination of intercompany transactions) the property, payroll, and sales of the parent and all 
of its subsidiaries in which it owns directly or indirectly more than 50 percent of the outstanding 
shares entitled to vote for the election of directors, but deducting a percentage of the property, 
payroll, and sales of any subsidiary equal to the percentage minority ownership, if any, in the 
subsidiary. For the purpose of this subdivision, any securities held to the knowledge of the issuer in the 
names of broker-dealers, nominees for broker-dealers (including clearing corporations), or banks, 
associations, or other entities holding securities in a nominee name or otherwise on behalf of a 
beneficial owner (collectively “nominee holders”), shall not be considered outstanding. However, if the 
foreign corporation requests all nominee holders to certify, with respect to all beneficial owners for 
whom securities are held, the number of shares held for those beneficial owners having addresses (as 
shown on the records of the nominee holder) in this state and outside of this state, then all shares so 
certified shall be considered outstanding and held of record by persons having addresses either in this 
state or outside of this state as so certified, provided that the certification so provided shall be 
retained with the record of shareholders and made available for inspection and copying in the same 
manner as is provided in Section 1600 with respect to that record. A current list of beneficial owners of 
a foreign corporation’s securities provided to the corporation by one or more nominee holders or their 
agent pursuant to the requirements of Rule 14b-1(b)(3) or 14b-2(b)(3) as adopted on January 6, 1992, 
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Factor” test, la proportion de propriété, de la masse salariale, et de vente en Californie par 

rapport à la propriété, la masse salariale, et les ventes de la société totale, par rapport à l’année 

d’implantation. Si cette part excède les 50°/° la société étrangère est soumise au droit 

californien. Ces facteurs sont ceux utilisés dans le calcul de la partie du revenu attribuable à 

cet État dans la déclaration de revenus totale de la société. Le second test est le “Shareholder 

Residence test“ qui détermine le pourcentage de titres de la société détenus par des personnes 

domiciliées en Californie. Si ce pourcentage excède la moitié de l’ensemble des titres émis 

par la société, celle-ci sera soumise au droit californien. Si les deux conditions sont remplies 

(c'est à dire, plus de la moitié des actionnaires vivent en Californie et que la plupart des 

activités de la société est réalisée en Californie), le droit californien examinera la société 

"pseudo étrangère" comme si elle avait incorporé en Californie en premier lieu628. 

596. Finalement l’application systématique du droit de l’État d’intégration du siège 

réel de la société assurerait la protection des intérêts des tiers, qui se trouverait renforcée par 

le fait que les créateurs d’entreprises ne seront plus tentés de recourir  des sociétés de façade 

constituées avec des hommes de paille629. De plus, la constitution par ce moyen d’une société 

française pose un problème de taille parce que la société constituée en France et seulement 

active sur un autre territoire, à travers sa succursale, risque d’être dissoute en France faute 

d’activité dans ce pays.  

597. L’application du droit local de l’État d’implantation de la succursale fictive 

vise uniquement à légitimer de manière sélective l'application des normes impératives de 

l'État d'établissement effectif de la société. Dès lors, et par souci d'équilibre entre la finalité de 

mobilité des sociétés et celle de protection des intérêts locaux des États, des propositions 

doctrinales ont suggéré la conciliation et l'application simultanée des théories de siège réel et 

de l'incorporation. 

 

                                                                                                                                                         
promulgated under the Securities Exchange Act of 1934, shall constitute an acceptable certification 
with respect to beneficial owners for the purposes of this subdivision ». 

628
 Les tribunaux de Californie ont confirmé la constitutionnalité  du Corporate code Section 

2115.  Voir par exemple, Wilson c. Louisiana-Pacific Resources, Inc. (1982) 138 216 CA3d.    
629

 A. GRISOLI, « Les sociétés d’une seule personne droit comparé », Etudes offertes à Alfred 
JAUFFRET, Faculté de Droit et de Sciences politiques d’Aix-Marseille 1974, p. 370. 



 

Page | 273  

 

Section 2. La loi applicable aux filiales membres d’un groupe 

international de sociétés. 

 

598. S'il est vrai qu’il n’existe pas de législation autonome sur les groupes de 

sociétés, il est inexact d'en conclure que le droit ignore ce phénomène. À la situation 

économique faisant apparaître le groupe de sociétés comme la combinaison d'une allocation 

centralisée des ressources et d'une décentralisation des décisions et de la gestion630 correspond 

une situation juridique particulière. La notion de groupe de sociétés demeure en effet, à bien 

des égards, une réalité juridique imprécise et une source de paradoxe631. Les difficultés de 

choix de la loi applicable au groupe sont le reflet de l’entité elle-même, à la fois ensemble de 

sociétés unies les unes aux autres par un lien économique fort et sociétés indépendantes 

juridiquement les unes par rapport aux autres. Il en ressort que le groupe est une entité 

économique au sein de laquelle gravitent autour de la maison mère, une ou plusieurs filiales. 

Pour déterminer la loi applicable à la filiale, l’on est conduit à choisir entre la loi régissant la 

société mère et celle régissant la société dépendante. Entre conception unitaire (§1) et 

conception pluraliste (§2) du groupe de sociétés, la détermination de la loi applicable aux 

sociétés membres d’un groupe est quelque complexe. 

                                                 
630

 A. JACQUEMIN, « La dynamique du groupe d'entreprises. Une perspective de droit 
économique. » Revue économie industrie,  vol. 47, 1989, pp. 6-43. Sur le groupe de sociétés en 
général : MATTOUT (J.P.), « …Aux groupes de sociétés », Gaz.Pal. ,23 Septembre 1999, p. 19.  

631
 Ch. HANNOUN, Droit des affaires, Economica, 5e éd. Tome I. p. 552 ; voir aussi du même 

auteur : Le droit et les groupes de sociétés L.G.D.J, 1991, p. 3. 
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§1. La proposition d’adoption d’une lex societatis globale applicable au  groupe 

de sociétés632 par la doctrine contemporaine  

 

599. Dans le groupe, plusieurs sociétés coopèrent et sont dirigées dans le cadre 

d’une politique commune, en vue d’un intérêt commun. Le groupe de sociétés s’apparente à 

un système dont le moteur est la recherche d’un effet de synergie, doublé d’une émulation 

entre les différentes structures, tendant à la satisfaction des intérêts du tout et de chaque 

entité633. La retranscription juridique de l’unité du groupe implique qu’une seule loi ait 

vocation à s’appliquer à l’ensemble des liens unissant les sociétés du groupe. C’est cette unité 

économique qui a inspirée l’idée d’une loi unique applicable à l’ensemble du groupe sous 

l’appellation « lex concilii societatium» 634 (A). Cette volonté est  tirée de la prise en compte 

de l’ensemble formé par le groupe, cette organisation née autour de la société faîtière, qui en 

donne l’impulsion, fixe les objectifs et en donnent les moyens aux sociétés filles. Mais peut-

on objectivement envisager un droit unitaire du groupe international de sociétés?  Nous 

partageons l’idée d’une multiplicité de lex societatis au sein du groupe de sociétés (B). 

600. Les besoins de réglementation du groupe vont conduire à envisager un droit 

spécial adapté aux groupes.  

A. La suggestion d’une “lex concilii societatium“ 

 

601. La loi du groupe serait une loi unique qui s’appliquerait à l’ensemble des 

sociétés membres du groupe, c’est-à-dire que cette seule loi organiserait autant le groupe dans 

son ensemble que chacune des sociétés membres. L’unité de contrôle, qui fonde la 

construction du groupe (1) pourrait-elle constituer le critère de rattachement de cette lex 

concilii societatium (2) ?  

                                                 
632

 Sur le droit du groupe voir : R. SINAY, « Vers un droit des groupes de sociétés, l’initiative 
allemande et le marché commun», Gaz. Pal. 1976, 70 ; Rapport Marini sur la modernisation du droit 
des sociétés, collection des rapports officiels de la documentation française ; J.-P BERTREL, « 
Modernisation du droit des sociétés : le rapport Marini » Dr. Et patrimoine, Octobre 1996, p. 10 ; 
PAILLUSSEAU, « faut-il un droit de groupes ? », JCP 1971, I. 2401 bis ; Y. GUYON, « la fraternité dans le 
droit des sociétés », Rev. Sociétés 1989, p. 439. 

633
 G. FARJAT, Droit économique, 2

ème
 éd., Coll. Thémis, PUF, Paris, 1982. 

634
 Terme latin signifiant « loi du groupe de sociétés », proposé par Michael BODE, Le groupe 

international de sociétés : le système de conflits de lois en droit comparé français et allemands, 
Publications universitaires Européennes, éditions scientifiques internationales Peter Lang, 2010, 
n°144, p. 173. 
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1. L’unité de contrôle, un fondement du groupe de sociétés 
 

602. Dans l'état actuel de notre législation, le groupe est essentiellement une notion 

de fait635. Si le groupe est une notion de fait, l’affiliation, elle, est plutôt une notion de droit. 

La variété des groupes est, de ce fait, infinie636. Les liaisons entre les entités  formant le 

groupe peuvent être de type horizontal, vertical, pyramidal, circulaire. Le groupe se forme par 

l’affiliation d’une société à une autre (a), cette dernière se mettant sous le contrôle de la 

première (b). 

 

a. L’établissement d’un lien d’affiliation 

 

603. Selon le droit français, le groupe de sociétés n’est pas un sujet de droit. Le 

législateur est réticent à une reconnaissance pleine et entière du groupe comme entité 

juridique. Le code de commerce français ignore le “groupe de sociétés“ il  définit des notions 

propres au groupe, telles que la participation, la filiale et le contrôle (art L233-3 à L233-5). 

604. On appelle communément « groupe de sociétés » l’ensemble constitué par 

plusieurs sociétés, ayant chacune leur existence juridique propre, mais unies entre elles par 

des liens divers (notamment suite à des prises de participation) en vertu desquels l’une d’elles, 

dite société mère qui tient les autres sous sa dépendance, exerce un contrôle sur l’ensemble et 

fait prévaloir une unité de décision.637 

605. Malgré qu’elle ait été suggérée638 sans jamais être confirmée, l’existence des 

groupes est ignorée par la plupart des législations nationales sur les sociétés. Certaines autres 

l’envisagent telle que le droit allemand qui a tenté une approche de la notion de groupe de 

sociétés. L’Allemagne a été la première à avoir tenté de réaliser une codification complète du 

droit des groupes de sociétés639 dans la loi sur les sociétés par actions du 6 septembre 1965640.  

                                                 
635

 La notion de situation de fait constitue un moyen utilisé par la jurisprudence pour adapter 
la loi à des situations qu’elle ne peut formellement appréhender. 

636
 Les liaisons entre les entités  formant le groupe peuvent être de type horizontal, vertical, 

pyramidal, circulaire… 
637

 Mémento pratique François LEFEBVRE, Groupes de sociétés 2007-2008, édition François 
LEFEBVRE, 2006, n°10,  p. 15. 

638
 Proposition COUSTE. 

639
 La loi française ne définit pas la notion de groupe de société, ce que seules les lois 

allemande du 6/9/1965, brésilienne du 15/9/1976, et sénégalaise du 29/7/1985 font. 
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Le droit allemand parle d’entreprises membres d’un “Konzern“ ou liaison d’entreprises. 

« L’expression “Konzern“ expression allemande formée à partir du mot latin “concernere“ 

(rassembler), peut être défini comme tout groupement d’entreprises placé sous une direction 

unique, quelles qu’en soient les formes juridiques et économiques »641.  Le droit allemand des 

groupes est fondé sur la distinction entre les groupes à structure contractuelle (Vertrakonzern) 

qui se constituent en vertu d’un contrat de domination et les groupes de fait (faktisher 

Konzern), les groupes autres que  le Vertrakonzern. Pour arriver à cette réglementation, le 

législateur allemand est parti de l’analyse du groupe suivant plutôt l’approche de la notion 

d’“entreprise“ au lieu de celle de “société“642. Le groupe de société ou Konzern « désigne la 

réunion la plus étroite de plusieurs entreprises juridiquement autonomes en une unité 

économique nouvelle  qui se situe au-delà  du seuil de fusion »643. Aujourd’hui, la seule 

notion de société ne suffit plus à rendre compte de la réalité des grands ensembles 

économiques que sont les groupes de sociétés.  

606. L’entreprise est une réalité économique que le droit644 ne peut ignorer. Elle est 

l’entité industrielle ou commerciale même, c’est l’aspect pratique de la société. En effet, 

l’entreprise est au centre de la construction communautaire ; c’est elle qui va être la première 

bénéficiaire du marché commun puis du marché intérieur, qui va profiter des avantages du 

marché ouvert et élargi. C’est en fait l’entreprise qui invoquera à son profit les quatre libertés 

fondamentales, pour elle-même au travers de la liberté d’établissement, pour en faciliter son 

exploitation en permettant la libre circulation des salariés ou des capitaux ou encore pour 

développer son activité en permettant la libre circulation de ses produits et de ses services. En 

droit des entreprises en difficultés, où est très utilisée la notion d’entreprise, les textes relatifs 

                                                                                                                                                         
640

 Loi sur les sociétés par actions du 6 septembre 1965, (Aktiengesetz), B.G.B.L., 1965, I., p. 
1089.  

641
 Rémy BOUSCANT, Le contrôle des entreprises en position dominante dans la République 

Fédérale d’Allemagne, Bruylant Bruxelles, 1991, p. 98. 
642

 A. SUPIOT, « Groupes de sociétés et paradigmes de l’entreprise », RTD Com., 1985, p. 22 ; 
J. PAILLUSSEAU, « Qu’est ce que l’entreprise », dans L’entreprise nouveaux apports, Economica sous la 
direction de J. Jugault, 1987 ;  P. REMY, « Le groupe, l’entreprise et l’établissement », Droit social, 2001 
p. 505 ; G. Lyon-Caen et A. Lyon-Caen, « La doctrine de l’entreprise », dans  Dix ans de droit de 
l’entreprise  sous la direction Y. Guyon, Librairies Techniques, 1978, p. 599 ; J. GRINSNIR, « Groupes et 
entreprises », Droit ouvrier, 1986, p. 171. 

643
 Michael BODE, Le groupe international de sociétés : le système de conflits de lois en droit 

comparé français et allemands, Publications universitaires Européennes, éditions scientifiques 
internationales Peter Lang, 2010, n°34, p. 57 et références citées. 

644
 A. SUPIOT, « Les groupes de sociétés et la notion d’entreprise », RTD Civ. 1985, p. 624 et s ; 

J. SAVATIER, « Les groupes de sociétés et la notion d’entreprise en droit du travail », in Etudes offertes 
à A. BRUN, 1974, p. 529 et s. 
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aux entreprises en redressement judiciaire dissocient le sort de l’entreprise et de 

l’entrepreneur. 

607. En l’absence de définition juridique légale, l’entreprise est analysée plus 

généralement sous l’aspect économique645 qui est son essence d’ailleurs. En effet de ce point 

de vue, l’entreprise est une unité de décision regroupant un ensemble de moyens humains, 

financiers, matériels et immatériels réunis dans le but de produire et de vendre des biens et 

services sur le marché afin de créer un profit. La jurisprudence permet d’apprécier l’existence 

de l’entreprise par rapport aux critères suivants : l’exercice d’une activité économique, la 

présence d’une organisation propre et l’affectation de moyens nécessaire à l’exercice de 

l’activité. La présentation de la notion d’entreprise en tant qu’entité productive permet de 

mieux cerner celle de groupe de sociétés. C’est l’aspect fonctionnel de la notion qui 

l’emporte.  

608. Par ses implications, donc, le groupe devient sujet de droit même s’il n’est pas 

institué comme tel. En suivant l’analyse de A. Sarko, l’absence de personnalité juridique 

traditionnelle appartenant en propre à l’entreprise ne doit pas être un obstacle 

insurmontable646 ; « sinon, cela signifierait que le droit, figé dans les notions du passé, n’est 

pas apte à remplir l’une de ses tâches essentielles, celle de réglementer avec efficacité, avec 

prise sur la réalité économique, la vie et les relations des grandes entreprises »647.  

609. L’appartenance à un groupe suppose l’existence de liens structurels entre les 

sociétés membres du groupe  et la mise en œuvre d’une stratégie commune en vue de la 

réalisation d’un objectif commun.648 

610. La naissance d’un groupe part donc d’une société qui va “s’associer“ avec une 

ou plusieurs autres, celle-ci deviendra la tête du groupe et les autres des “sociétés filles“649. En 

                                                 
645

 J. PAILLUSSEAU, « Qu’est ce que l’entreprise », in L’entreprise, Nouveaux apports, Paris, 
Economica 1987, pp11 et Ss ; N. CATALA, L’entreprise : lutte pour le pouvoir ou la participation, Paris, 
Dalloz 1982. 

646
 Abdoulaye SARKO, Les groupes de sociétés en Afrique. Droit, pouvoir et dépendance 

économique, Paris, Karthala et CRES, 2010. 
647

 O. MACH, « L’entreprise et les groupes de sociétés en droit de la concurrence », In Revue 
internationale de droit comparé, Vol. 28 N°3, Juillet-septembre 1976. pp. 648-649.  

 
648

Cass. crim. 23 avril 1991, Bull. Crim n°193 ; Cass crim. 24 juin 1991, RJDA 11/91, n°926.  
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faisant partie de ce groupe, ces sociétés s’unissent à la société faîtière dans l’objectif de 

satisfaire les perspectives et les ambitions de cette dernière. Elles deviennent de ce fait 

dépendantes de la société dite société mère. Les sociétés “filles“650 donc, n’existent que dans 

le cadre de ce groupe, leur vie est liée aux objectifs que leur assigne la société mère à la 

création. Il s’agit de la connexion des sociétés filles entre elles et avec la société mère qui les 

tient sous son contrôle.  

611. L’intérêt de la création d’un groupe est à ce niveau. Lorsqu’une société unique 

exerce plusieurs activités, l’une de ses activités ne peut s’allier à une autre société du même 

secteur. De même, si l’une des branches est en difficulté, toute la société se retrouve aussi en 

difficulté. Il est alors utile d’effectuer une scission en séparant les actifs de la société au sein 

de plusieurs bilans, donc au sein de plusieurs filiales. La société mère, pour pallier ces 

difficultés, crée une société fille à laquelle sont apportés les biens d’actifs en échange 

d’actions de la nouvelle société ; soit une nouvelle société est créée exprès pour l’occasion 

soit la maison mère prend des parts dans une société déjà existante. Le recours à une structure 

de groupe (c’est- à- dire composée d’une société mère et de plusieurs filiales établies, le cas 

échéant, dans différents pays) plutôt qu’à une société exerçant ses activités à l’étranger via des 

succursales est motivé par diverses considérations d’ordre économique. En effet, la 

décentralisation des activités du groupe entre plusieurs sociétés juridiquement distinctes a 

pour avantage de mieux définir la répartition des responsabilités, la division des tâches ainsi 

que l’allocation des ressources. En termes de stratégie de marché, le morcellement de la 

gestion et la segmentation des risques (chaque société ayant ses propres organes et son propre 

patrimoine) favorisent, en outre, la rapidité des prises de décisions et accroissent la faculté du 

groupe à réagir aux perturbations. 

612. Le droit du groupe serait le droit des sociétés mis au service d’un projet 

industriel ou économique commun exécuté à plusieurs. Vouloir reconnaître au groupe de 

sociétés une unité de réglementation consisterait à rechercher l’unité dans la diversité de 

sociétés que le constituent. Preuve en est faite en droit du travail, où la jurisprudence atteste 

que des sociétés, juridiquement distinctes, peuvent constituer un ensemble économique et 

social homogène. Pour justifier de cet aspect, en droit comptable, les groupes doivent établir 

                                                                                                                                                         
649

 Expression empruntée à M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, 27ème 
édition, LexisNexis, 2014. 

650
 Descendance de la société mère. 
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des comptes consolidés ; la consolidation des comptes est une technique comptable consistant 

à agréger les comptes des sociétés appartenant à un même groupe, et en permettant de 

présenter les résultats et la situation financière d’ensemble de ce groupe . Le droit commercial 

quant à lui, retient comme critère du groupe économique, l’imbrication du capital, l’unité de 

direction, l’identité ou la complémentarité d’objet social des sociétés groupées, soit la 

communauté d’intérêts. J-J. Daigre, poursuit en affirmant que la notion de groupe suppose 

que « les sociétés membres du groupe soient en étroite dépendance les unes par rapport aux 

autres. Elles ne sont pas fictives, leurs patrimoines ne sont pas confondus, mais elles sont liées 

par un réseau dense de relations financières, commerciales, personnelles, qui les rendent 

économiquement solidaires »651.  Économiquement, le groupe de sociétés est un « ensemble 

des sociétés dépendant d'un même centre de décision [...] »652. Juridiquement le groupe de 

sociétés peut se définir comme : « l'ensemble constitué par plusieurs sociétés, ayant chacune 

leur existence juridique propre, mais unies entre elles par des liens divers en vertu desquels 

l'une d'elles, dite société mère, qui tient les autres sous sa dépendance, exerce un contrôle sur 

l'ensemble et fait prévaloir une unité de décision »653. Juridique ou économique, la définition 

du groupe de société renvoie à la même réalité à savoir, d'une part, l'existence d'unités 

juridiques indépendantes, mais unies entre-elles, et d'autre part, l'existence d'une société mère 

qui tient les autres sous sa dépendance, exerce un contrôle sur l'ensemble et fait prévaloir une 

unité de décision654. Il en découle que l’existence du groupe implique l’effectivité d’une 

relation de domination d’une société sur les autres655.  

 

b. L’exercice du contrôle de la maison mère sur les filiales 

 

613. Le droit français offre deux conceptions fondamentalement différentes de la 

notion de contrôle : l’une définie exclusivement sur la base de critères liés à l’existence d’une 

participation financière, l’autre autorisant également la prise en compte d’un droit d’influence 

                                                 
651

 Jean-Jacques DAIGRE. « La société unipersonnelle en droit français », In Revue 
internationale de droit comparé, Vol. 42 N°2, 1990, Etudes de droit contemporain. pp. 665-676, spéc. 
P. 672. 

652
 Jean-Paul PIRIOU, Lexique des sciences économiques et sociales, 8ème édition, Éditions La 

Découverte, 2007, 62. 
653

 Mémento Pratique Francis Lefebvre - Groupe de Sociétés - Juridique, Fiscal, Social, Francis 
Lefebvre, édition 2003/2004 

654
 Yves GUYON, Droit des affaires, Tome 1, Droit commercial général et des sociétés, 11

e
 

édition mise à jour 7 octobre 2002, n°580 et suivants 
655

 Michel MENJUCQ, op cit, p 26,  
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découlant d’un contrat ou de clauses statutaires656. Ce contrôle se matérialise donc par une 

“tutelle économique“657 de la filiale (α) et une ingérence dans leur administration (β).  

 

α/ Les filiales, des sociétés sous “tutelle économique“. 

 

614. L’article 173 de l’Acte uniforme OHADA révisé relatif au droit des sociétés 

commerciales et du groupement d'intérêt économique définit le groupe comme « un ensemble 

formé par des sociétés unies entre elles par des liens divers qui permettent à l’une d’elles de 

contrôler les autres »658. La notion de “contrôle“ est, suivant cette définition, le critère 

fondamental permettant d’identifier un groupe de sociétés. À travers le contrôle exercé par la 

société mère sur les filiales, celles-ci sont liées à elle par un lien de dépendance économique, 

lequel lien permet d’ailleurs de constituer un groupe de sociétés. Cependant cette notion de 

“contrôle“ est difficile à appréhender du fait qu’elle n’est pas définie de façon certaine.  

615. En effet, pour constituer un groupe de sociétés, il faut que les sociétés soient 

unies entre elles par « des liens divers » de sorte à permettre l’exercice d’un contrôle par l’une 

d’entre elles, la société mère, sur les autres, les filiales. Le contrôle exercé par une société sur 

une autre est donc laissé à une appréciation relative, les liens unissant les sociétés pouvant 

être divers. Généralement ces liens sont présumés de la participation majoritaire de la société 

mère dans le capital de la filiale entraînant la détention, par elle, du pouvoir de décision. 

616.  Selon l’article 174 de l’Acte uniforme (OHADA) révisé relatif au droit des 

sociétés commerciales et du groupement d'intérêt économique, « le contrôle d'une société est 

la détention effective du pouvoir de décision au sein de cette société ». Sans être plus 

explicite, cette définition a le néanmoins le mérite de nous donner une piste de compréhension 

du contrôle. “La détention du pouvoir de décision“ au sein d’une société passe par le contrôle 

des assemblées, assemblées où sont prises les décisions importantes du fonctionnement de la 

                                                 
656

 Sur la définition du contrôle : M. STORCK, « Définition légale du contrôle en droit français 
des sociétés », Rev. Sociétés 1986, p. 385. 

657
 La notion de « tutelle est ici utilisée pour désigner le contrôle économique de la filiale par 

la société mère. 
658

 Acte uniforme révisé relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement d'intérêt 
économique, article, adopté le 30/01/2014 (entrée en vigueur le  05/05/2014), Journal Officiel n° 
Spécial du 04/02/2014 ; consultable à l’adresse suivante : http://www.ohada.com/actes-uniformes-
revises/1299/acte-uniforme-revise-relatif-au-droit-des-societes-commerciales-et-du-groupement-d-
interet-economique.html.  
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société, qui lui-même passe par la détention de la majorité des parts sociales et donc des voies 

au vote. Dans ce sens l’article L 233-3.III dispose : « deux ou plusieurs personnes agissant de 

concert sont considérées comme en contrôlant conjointement une autre lorsqu'elles 

déterminent en fait les décisions prises en assemblée générale ». Ainsi, la prise de 

participation de l’associé, la maison mère, dans la filiale et les droits que lui confère cette 

participation, constitue un indice fort de contrôle. Lorsqu’une société dispose de moyens 

juridiques de participation au fonctionnement d’une autre société, cette dernière est filiale de 

la première ; il n’y a pas de filiales sans participation de la maison mère au capital de celle-ci. 

Autrement dit pour être société mère, la société va devoir détenir une importante part du 

capital de la future filiale, ce qui lui permettra d’exercer une influence au sein des assemblées 

de celle-ci. L’importance de la participation659, financière, justifie la position de dépendance 

de la filiale.  

617. La filiale n’a pas une définition unique. Juridiquement, une filiale est une 

société dont le capital appartient en tout ou partie à une autre société, dite société mère. 

D’après l’article L233-3. I  du code de commerce, « une société est considérée comme en 

contrôlant une autre : 1° lorsqu'elle détient directement ou indirectement une fraction du 

capital lui conférant la majorité des droits de vote dans les assemblées générales de cette 

société ; 2° lorsqu'elle dispose seule de la majorité des droits de vote dans cette société en 

vertu d'un accord conclu avec d'autres associés ou actionnaires et qui n'est pas contraire à 

l'intérêt de la société ». Fiscalement, la notion de filiale est plus large puisque le régime de 

faveur des sociétés mères est accordé aux sociétés détenant au moins 5 % du capital d'une 

autre société et même parfois moins660. L’unanimité porte par contre sur la participation de la 

société mère au capital de la filiale. C’est la société mère qui s’occupe obligatoirement du 

financement de sa filiale. 

                                                 
659

 Il y a différents types de structure de groupe lié à la participation. D’abord le groupe de 
type pyramidal, dans lequel une société a des participations dans un certain nombre de sociétés qui à 
leur tour, en détiennent d’autres et ainsi de suite ; ensuite le type radial où une même société détient 
des participations dans plusieurs sociétés distinctes et enfin le type circulaire, avec une société A qui 
participe au capital d’une société B, qui détient une participation dans la société C, laquelle est elle-
même présente dans la capital de la société A. 

660
 P. BOUTEILLER, « Groupe de sociétés : centralisation des opérations de trésorerie », JCP E, 

18 Octobre 2001, prat. p. 1658 ; J.-P. BERTREL, « La gestion de trésorerie au sein des groupes de 
sociétés », R.J.D.A., Juillet 1992, p. 539 ; J. BARTHÉLÉMY, Le droit des groupes de sociétés, L.G.D.J 1991. 
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618. La participation au capital permet le contrôle financier, gage de l’unité de 

décision du groupe. À côté, de cet élément économique, des dispositions purement juridiques 

pourront permettre à la société mère d’assurer la filialisation à travers notamment l’ingérence 

effective dans l’administration de ses filiales. 

 

β/ L’ingérence effective dans l’administration des filiales 

 

619.  Lorsqu'une société détermine en fait, par les droits de vote dont elle dispose, 

les décisions dans les assemblées générales d’une autre société, cette dernière est contrôlée 

par la première, conformément à l’article L233-3.I.3 du code de commerce. Il faut donc que 

l’intervention de cette société, mère, soit de nature à affecter effectivement la vie de la filiale.  

620. Contrôler une société, c'est avoir le pouvoir de nommer la majorité des 

dirigeants. L’assujettissement de la filiale  résulte d’un agencement des différents organes 

sociaux tel que la volonté de la filiale est nécessairement conforme à celle de la société mère. 

Il faut que la société mère ait la faculté d’exercer une influence dominante sur le destin de la 

société dominée.  

621.  L’existence d'une société mère qui tient les autres sous sa dépendance, exerce 

un contrôle sur l'ensemble et fait prévaloir une unité de décision661. L’article L233-3. I. 4° du 

code de commerce dispose qu’une société en contrôle une autre «lorsqu’elle est associée ou 

actionnaire de cette société et dispose  du pouvoir de  nommer ou de révoquer la majorité des 

membres  des organes d’administration, de direction  ou de surveillance de cette société». Il 

ressort de la jurisprudence que l’intérêt commun doit être concrétisé par de réels indices, à 

savoir un plan d’action servant de ligne directrice de l’ensemble des membres de groupe, qui 

doit être nécessairement matérialisée par des preuves bien établies, telles que les décisions ou 

les délibérations des assemblés ou des conseils d’administration662. Ainsi, la société mère 

participerait directement ou indirectement au directoire des sociétés filiales. Elle pourra, 

directement, elle-même exercer les fonctions d’administrateurs ou de gérant  de la filiale, en 

tenant compte des règles de droit national autorisant ou non une personne morale à être 

                                                 
661

 M. PARIENTE ,  Les groupes de sociétés, Litec 1994, p. 3. 
662

 Cass. crim., 23 avr. 1991: Juris-Data n° 1991-001427 ; Bull. crim. 1991, n° 193 ; Rev. 
sociétés 1991, p. 785, note B. Bouloc. 
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gérant. Indirectement, cette dépendance résulte de purs éléments de fait comme l’union 

personnelle résultant de l’identité des dirigeants, c’est-à-dire faire administrer les filiales par 

ses propres administrateurs ou associés, pouvant agir en leur nom personnel. Elle peut, aussi, 

intervenir dans des comités de direction, ou intégrer au directoire de la filiale des personnes 

de son choix, qui seront placées au niveau où sont prises les décisions quotidiennes en vue de 

la réalisation des affaires sociales contribuant à la concrétisation de ses objectifs. Elle est donc 

en mesure d’imposer sa volonté aux filiales. Ce qui importe, ce n’est plus de détenir dans 

l’absolu la majorité du capital, mais c’est de disposer de la majorité des voix aux assemblées 

générales, majorité qui s’apprécie au nombre de participants. Comme l’a souligné 

effectivement M. Pelletier,  « Celui qui est maître des décisions de l’assemblée générale est 

maître du destin de la société, car c’est l’assemblée générale qui désigne les administrateurs et 

les révoque, contrôle et approuve la gestion de la société, et surtout seule l’assemblée est 

habilitée à prendre les décisions les plus graves ». Une participation efficace au directoire 

combinée à la participation au capital permet à la société mère de centraliser le pouvoir663.  

622. Le contrôle peut aussi se faire par l’expatriation664. La nomination de cadres 

expatriés sur des postes clés de management d’une filiale à l’étranger est un moyen essentiel 

du contrôle qu’un siège exerce sur une telle filiale. Les fonctions prioritaires des expatriés 

demandent un degré élevé de centralisation et d’interaction avec les managers du siège. Les 

fonctions de directeur général ou financier demandent une connaissance intime des pratiques 

et modes de raisonnement du siège, que seuls les cadres expatriés peuvent réellement intégrer. 

La communication informelle entre expatriés en poste à l’étranger et les managers au siège est 

un mécanisme central de coordination des activités de la filiale. 

623. Les filiales ont aussi l’obligation de faire un compte rendu des opérations selon 

un planning fixé par la maison mère. La viabilité de la filiale dépendra de ces rapports aussi 

appelés document of reporting. Afin de formaliser l’organisation d’une filiale à l’étranger, les 

firmes multinationales recourent beaucoup à l’écrit, rédigeant des documents de description 

                                                 
663

 J. MONTIER, « La diversité de la notion de groupe », RF compt., 1995, P.78 
664

 N. BOYACIGILLEr N. , « The Role of Expatriates in the Management of Interdepedence, 
Complexity and Risk in Multinational Corporations », Journal of International Business Studies, vol. 21, 
1990,  p. 357-381 ; M.L. GRILLAT, « Contrôle des filiales étrangères par la Gestion Internationale des 
Ressources Humaines : Le cas Schneider Electric », Revue Management et Avenir, vol. 4, 2009 , n° 24, 
p. 163-177. 



 

Page | 284  

 

des fonctions, des fiches de postes et des procédures de travail, etc.665. Le reporting joue un 

rôle fondamental dans les dispositifs de contrôle qu’exerce le siège sur les opérations de son 

réseau de filiales à l’étranger. Le reporting d’informations financières et non financières est 

au centre des dispositifs de contrôle, ce qui induit une formalisation de plus en plus forte et 

centralisée des filiales. 

624. De plus, les maisons mères mettent à la disposition de toutes leurs filiales les 

mêmes instruments de travail et recommandent le même mode de fonctionnement. Il y aura 

groupe de sociétés quand la direction établit des programmes d’organisation et d’exécution de 

l’activité économique des sociétés membres du groupe. Dans ce sens, il y a Konzern lorsque 

la direction d’un groupement de sociétés  établie des programmes globaux  et uniformes dans 

tout ou partie des domaines centraux de l’activités économique  et le fait exécuter auprès des 

membres du groupe sans égard à leur autonomie juridique666.  La politique doit être stable et 

sérieuse, elle ne doit pas être ponctuelle ou momentanée uniquement pour répondre aux 

besoins précaires au gré des circonstances, sans plan d’ensemble ni justification 

économique667. La chambre criminelle de la Cour de Cassation énonce en effet que « le 

concours financier apporté par les dirigeants de fait ou de droit d'une société, à une autre 

entreprise d'un même groupe dans laquelle ils sont intéressés directement ou indirectement, 

doit être dicté par un intérêt économique, social ou financier commun, apprécié au regard 

d'une politique élaborée pour l'ensemble de ce groupe »668. Une politique commune effective 

justifie l’unité du groupe. 

625. Sont ainsi présentés différents mécanismes de contrôle et de coordination 

utilisés par les maisons mères, et comment elles les combinent, pour piloter les activités de 

                                                 
665

 Les documents de reporting, comprenent entre autres les comptes financiers, les chiffres 
de vente, les coûts de production, la rotation des stocks, la satisfaction des clients, les parts de 
marché, les taux de déchets, la consommation de matières premières et d’énergie, les délais de 
production, la qualité des composants intermédiaires. 

666
 Michael BODE, Le groupe international de sociétés : le système de conflits de lois en droit 

comparé français et allemands, Publications universitaires Européennes, éditions scientifiques 
internationales Peter Lang, 2010, n°34, p. 57 et références citées.  

667
 Cass. crim., 9 déc. 1991: Juris-Data n° 1991-003748 ; Bull. crim. 1991, n° 467 ; Rev. sociétés 

1992, p. 358, note B. Bouloc ; voir aussi Cass. crim. 24 juin 1991, n°90-86548 ; T. corr. Paris, 16 mai 
1974, arrêt Willot: Gaz. Pal. 1974, 2, jurispr. p. 886 ; D. 1975, jurispr. p. 37 ; Rev. sociétés 1975, p. 665, 
note B.O. 

668
 Cass. crim., 4 févr. 1985, arrêt Rozenblum : Juris-Data n° 1985-000537 ; Bull. crim. 1985, n° 

54 ; Rev. sociétés 1985, p. 688, note B. Bouloc ; JCP G 1986, I, 20585, note W. Jeandidier ; D. 1985, 
jurispr. p. 478, note D. Ohl. 
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leurs filiales à l’étranger et pour en garder la maîtrise669. MM. Martinez et Jarillo présentent 

ainsi les mécanismes de coordination comme « des outils administratifs pour atteindre 

l’intégration de différentes unités au sein de l’organisation »670. 

626. Vu que l’analyse juridique ne permet pas de rendre parfaitement compte de ce 

que représente le groupe de sociétés, elle est suppléée par une analyse économique mettant en 

évidence l’étroite dépendance des sociétés membres du groupe. De cette analyse économique 

serait tirée la conséquence juridique suivante : la solidarité des sujets de droit regroupés, 

formant une seule et unique entité, à laquelle sera appliquée une loi unique, la lex concilii 

societatium. Quel sera le critère de rattachement de cette loi du groupe ? 

 

2. Le critère de rattachement de la lex concilii societatium 
 

627. «Les rapports de domination incitent à appréhender juridiquement le groupe de 

sociétés comme un tout autonome par rapport à chaque société qui la compose»671. La logique 

voudrait donc que soit appliqué au groupe le régime juridique applicable à la société qui crée 

l’unité économique, c’est-à-dire celui-là maison mère. Il en ressort que serait applicable au 

groupe, la loi du lieu d’où s’exerce le contrôle des entreprises filiales. Il s'agit d'un système 

abouti de relations marquées par la dépendance et régies par un pouvoir centralisé. 

L’inapplicabilité des critères de rattachement traditionnels de la lex societatis (a) a encouragé 

                                                 
669

 Pour une analyse approfondie voir : A. YAN et B. GRAY, « Antecedents and Effects of 
Parent Control in International Joint Ventures », Journal of Management Studies, vol. 38, n° 3, 2001, p. 
393-416 ; Schaaper J. (2005), « Contrôle multidimensionnel d’une filiale à l’étranger : construction 
d’un modèle causal à partir du cas des multinationales européennes et japonaises en Chine », Finance, 
Contrôle, Stratégie, vol. 8, n° 1, p. 159-190 ; W.G OUCHI, « The Relationship between Organizational 
Structure and Organizational Control », Administrative Science Quarterly, vol. 22, n° 1, 1977, p. 95-
114 ; Nobel R. et J. BIRKINSHAW, « Innovation in Multinational Corporations : Control and 
Communication Patterns in International R&D Operations », Strategic Management Journal, vol. 19, 
1998, p. 479–496 ; A.W. HARZING, Managing the Multinationals; an International Study of Control 
Mechanisms, Cheltenham UK, 1999 ; C.A. BARTLETT et S. Goshal, Managing across borders: the 
transational solution, Harvard Business School Press, 1989. 

670
 Traduction de « a mechanism of coordination is any administrative tool for achieving 

integration among different units within an organization. » : Jon I. Martinez and J. Carlos Jarillo, « The 
Evolution of Research on Coordination Mechanisms in Multinational Corporations », Journal of 
International Business Studies, Palgrave Macmillan Journals , Vol. 20, No. 3, 1989, pp. 489-514, spé. 
P.490 (consultable à l’adresse : 
http://gul.gu.se/public/pp/public_courses/course40530/published/1296028983806/resourceId/15964
758/content/Martinez%20%20Jarillo%201989%20-%20Theme%201.pdf) 

671
 Michael BODE, loc. cit. p.61. 
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la recherche d’un autre critère de rattachement de la lex concilii societatium : le lien de 

dépendance (b). 

 

a. L’inadéquation des critères traditionnels de rattachement de la lex societatis au 
groupe de sociétés dans son ensemble 

 

628. En application des dispositions de droit commun, d’une part, comme le prévoit 

l’article 1837 du code civil français, la loi applicable à la société est la loi du lieu où se situe 

le siège social de “la“ société or en la matière nous avons plus d’une société dans un groupe et 

celles-ci disposant chacune de leur siège social. Il serait incohérent de considérer  l’ensemble 

du groupe comme une seule et unique société et lui fixer son siège social sur un seul territoire. 

Il ne serait donc pas juste de vouloir appliquer au groupe, la loi de la société mère en se 

fondant sur le rattachement de celle-ci par son siège social. Une précision importante nous 

empêche d’appliquer cette règle au groupe, c’est la précision terminologique de l’article 1837 

à laquelle il faut faire attention: il s’agit d’un “groupe de sociétés“ et non pas d’une “société“. 

Les règles du droit des sociétés ne peuvent être applicables à l’entité “groupe“ puisqu’elle 

n’entre pas dans son champ d’application ; d’ailleurs, il ne prévoit même pas son existence. 

Le groupe n’a pas de siège social, par contre chacune des sociétés membres du groupe en a 

un.  

629. Le critère de l’incorporation ne sera pas non plus applicable au groupe 

international de sociétés. En appliquant le critère de l’incorporation, la pluralité de lieu 

d’incorporation fait aussi obstacle à son application. Le groupe n’étant pas un sujet de droit, 

les règles applicables aux sujets de droit ne peuvent logiquement lui être appliquées. La 

jurisprudence confirme que le groupe de sociétés est dépourvu de personnalité morale et de 

capacité de contracter672. Le groupe ne peut avoir de domicile donc de siège social, par 

ricochet, il serait impossible de déterminer une loi qui lui sera applicable par ce moyen. 

Comme C. Hannoun  l’a écrit : « du point de vue du droit international privé, le problème 

fondamental a été présenté comme étant celui d’appréhender l’unité du groupe international à 
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 Jean-Pierre GRIDEL,  « La personne morale en droit français. » In Revue internationale de 
droit comparé, Vol. 42, N°2,  Avril-juin,  Etudes de droit contemporain, pp. 495-512. 
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l’aide d’une loi unique ; les auteurs ont jusqu’ici conclu à l’inadéquation des méthodes 

classiques »673. 

630. Le lien de dépendance de la filiale à la maison mère serait-il plus adéquat ?  

 

b. Le choix du lien de dépendance comme critère de rattachement de la lex concilii 
societatium 

 

631. Ce sont ces deux éléments qui ont dirigé le rattachement de la  lex concilii 

societatium.  

632. Entre la société mère et ses filles naît un rapport hiérarchique, un rapport de 

supériorité de la maison mère qui exerce une certaine influence sur les sociétés filles pour 

satisfaire les intérêts communs, qu’elle leur aura fixés. La loi applicable au groupe serait la loi 

du lieu d’où le groupe est géré, c’est-à-dire la loi selon laquelle le contrôle est exercé.  La loi 

applicable à la société qui exerce le contrôle du groupe sera celle applicable au 

fonctionnement du groupe et à chacune de ses composantes. Il s’agira d’une unité législative 

autour de la société mère. Une partie de la doctrine est favorable à cette opinion, comme C. 

Hannoun qui affirmait que « la loi la plus adéquate paraît de ce point de vue la loi du siège de 

la société dominante, du moins pour les pays qui, comme la France, attribuent aux sociétés la 

loi du siège social »674.  Si cette approche semble séduisante, elle n’est pas suffisamment 

satisfaisante. « On reproche souvent au contrôle de vouloir rattacher une entité morale à l’État 

dont les ressortissants la dominent plutôt qu’à l’économie du pays de son siège social »675. 

633. Ce constat a été établi dans  la proposition “Cousté“ qui convient avec nous 

qu’« il n’est pas interdit (…) de regretter que la notion de contrôle qui doit être le critère de 

l’application du droit des groupes ne soit maîtrisée que d’une manière qu’il faut bien se 

résoudre à considérer comme imparfaite». En effet, l’absence d’une définition unitaire et 

cohérente de la notion de contrôle a pour inconvénient de rendre insaisissable le périmètre du 
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Claude HANNOUN , Le droit et les groupes de sociétés, LGDJ 1991, p. 261 
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  Loc. cit. 
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 Denis POHE, La nationalité des sociétés dans les pays en voie de développement : exemples 
africains et latino-américains. Thèse Bordeaux 1, 1989, non publiée, p. 404. 
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groupe. Il a été envisagé de rattacher le groupe à la loi selon laquelle la participation 

financière s’effectue et aussi en ne tenant compte uniquement que de la direction unique.  

634. Notons donc que l’établissement d’un lien de contrôle peut être insuffisant à 

reconnaître l’existence d’un groupe de sociétés et à lui appliquer la réglementation qui lui est 

réservée. Par ailleurs, certaines législations, comme le droit portugais  accorde très peu de 

conséquences légales aux sociétés qui se trouvent dans une relation de domination, dès lors 

que la reconnaissance du groupe est uniquement limitée à certains mécanismes contractuels 

ou découlant de la détention intégrale d’une filiale. 

635. Pour pallier ses insuffisances, le critère du contrôle, vu sous l’angle de la 

dépendance financière,  est ainsi souvent remplacé par celui de centre de décision, qui 

quelquefois le remplacerait.  

636. Une partie de la doctrine a proposé de se référer au centre de décision ou au 

lieu d’où part l’impulsion de l’activité sociale. Au-delà de la seule détention d’une 

participation financière permettant à une société d’exercer, sous des formes diverses, une 

influence dominante sur une autre, l’exigence relative à l’unité de direction tend à soumettre 

les différentes sociétés à la poursuite d’un objectif commun. Le critère de la direction unique 

se distingue de la notion de contrôle en ce qu’il requiert que soit établie sa pratique effective.  

Sera, avec ce critère, applicable la loi de la société de laquelle les autres reçoivent leurs 

directives, la loi de la société qui détient le pouvoir de décision. En quelque sorte, l’unité de 

direction opère ainsi un glissement de l’intérêt et de la finalité de chaque société vers la 

réalisation de l’intérêt du groupe en général. Le droit allemand  conditionne d’ailleurs la 

reconnaissance du groupe, le « Konzern », à l’existence d’une unité de direction 

«einheitlichen Leitung » entre les entreprises concernées ; la domination étant  reléguée au 

second plan à titre d’élément de présomption de cette direction unitaire. « Le système de 

direction unique au profit de l’entreprise dominante dite chef de file ou  “Konzernspitze“ 

caractérise le “ Konzern“ par rapport aux autres entreprises liées en droit allemand »676. Le 

contrat de domination, dans le groupe à structure contractuelle, a pour conséquence de 

transférer à l’entreprise dominante les pouvoirs de direction incombant d’ordinaire au gérant 

et à l’assemblée. Cette notion de direction unique utilisée par le droit allemand n’a cependant 

pas été définie. Grâce à l’unité de direction, chaque membre du “ Konzern“ est présumé retirer 
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 Harold RASCH, Deutsches Konzernrecht, Köln, C. Heymanns, 5

ème
 éd., 1974, p. 55 
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de sa participation  au groupe des avantages  liés à une gestion commune des ressources 

financières du groupe677.  D’après M. Bode, le centre de décision cherche à saisir l’effectivité 

d’une relation de domination d’une société sur une ou plusieurs autres sociétés est un critère 

intellectuel. Selon lui, « par pouvoir de décision, il faut entendre non pas la direction de la 

marche quotidienne de la société dépendante, mais les fonctions centrales de direction 

comprenant la détermination des buts économiques, la coordination ainsi que le controling 

financier de l’entreprise en cause ainsi que la nomination des directeurs »678. Ainsi, comme le 

confirme C. J. Beer679, « le seul critère d’applicabilité du droit des groupes est bel et bien la 

direction unique, c’est-à-dire la maîtrise de fait ».   

637. Le critère du centre de décision n’est pas une véritable innovation, il ne se 

distingue du contrôle que si on ne tient pas compte de la domination exercée par des 

personnes physiques sur la société. « L’originalité de critère tient à peu de chose, car il semble 

que la mise en œuvre du contrôle incluant l’hypothèse de la filiale dépendante permet 

d’atteindre tous les buts fixés par le centre de décision. Il représente une variété de celui-ci 

dans son application au phénomène groupal. En tant que ramification du contrôle, on se 

demande  comment il peut échapper aux principaux griefs faits à ce critérium »680 à savoir 

l’incertitude, le polymorphisme et l’instabilité. H. Synvet rajoute que lorsqu’il est appliqué 

aux filiales, le centre de décision n’est qu’un avatar du critère de contrôle681. 

638. En plus, la dépendance financière et l’unité décisionnelle sont deux facettes 

d’une même réalité, le contrôle. Si la notion de dépendance est une notion juridique, son 

équivalent économique est l’influence prépondérante, ainsi, si la direction unique manque au 

lien de dépendance, le contrôle ne pourra être caractérisé.  Selon les auteurs de la proposition 

de loi sur les groupes de sociétés, connue dans la pratique sous le nom de proposition 

“Cousté“ « le contrôle suppose la réunion de deux éléments un lien de dépendance et une 
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 Rémy BOUSCANT, Le contrôle des entreprises en position dominante dans la République 
Fédérale d’Allemagne, Bruylant Bruxelles, 1991, p. 98. 
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 Michael BODE, Le groupe international de sociétés : le système de conflits de lois en droit 
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direction unique ».  Claude J. Berr interprétant  la proposition Cousté en a conclu que « si le 

raisonnement consistant à dire qu’il ne peut y avoir une certaine dépendance économique sans 

direction unique est tout à fait soutenable, l’inverse ne peut pas être vrai »682. Il ajoute que 

dans ce cas, il n’y aura pas de contrôle véritable, mais une simple communauté d’intérêt ne 

méritant pas d’être prise en considération pour l’application d’un statut particulier des 

groupes. « La notion de direction unique est liée à celle d’unité économique »683 ; ce critère 

étant, de nature essentiellement économique, il est particulièrement délicat d’en saisir le 

contenu.  

639. Il nous semble qu’aucune définition du contrôle n’a l’ascendant pour rattacher 

le groupe à un territoire dont la loi lui sera applicable. Or, la définition précise du lien de 

dépendance ou de domination est indispensable si nous tenons à instaurer un régime légal du 

groupe sur la base de sa réalité économique, puisque c’est le rapport de domination qui 

caractérise l’existence réelle d’un groupe de sociétés. 

640. De plus, ces deux critères nous ramènent à la même loi à savoir celle 

applicable à la maison mère.    

 

B. L’inopportunité d’une conception juridique unitaire du groupe de sociétés 

 

641. Le groupe est analysé comme étant un « ensemble de structures sociales 

autonomes, mais interdépendantes, car réunies par des intérêts et/ou des moyens communs et 

selon des systèmes spécifiques »684. Autrement dit, il ne peut y avoir de société dépendante 

que s’il y a bien une personne morale distincte de celle de la personne dominée. Nous avons 

donc deux sociétés distinctes qui ne peuvent être régies par la même loi sauf à être sur le 

même territoire. Le droit positif 685des sociétés ne reconnaît pas la personnalité morale au 

groupe, mais aux sociétés membre du groupe. 
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642. Le professeur Pelletier686 écrivait que, « la filiale est une société présentant  à 

l’égard d’une autre société, la maison mère, deux caractères essentiels et à première vue 

contradictoires : l’indépendance juridique et la subordination économique » ; cette 

contradiction n’est effectivement que d’apparence en ce sens que  l’indépendance et la 

soumission dont il s’agit n’ont pas le même domaine ; l’un appartient au monde des catégories 

juridiques traditionnelles (l’indépendance juridique par la reconnaissance de la personnalité 

juridique) et l’autre (la subordination tenant du contrôle exercé par la maison mère) est 

incontestablement du domaine du fait, ou si l’on préfère, de l’économie687. Pour qu’il y ait 

groupe de sociétés, il faut alors que plusieurs sociétés se trouvent placées sous un même 

contrôle, contrôle financier ou directorial, sans que cependant, ce contrôle soit si rigoureux 

qu’il fasse disparaître la personnalité morale de la société contrôlée.  

643. Nous constatons qu’il ne peut exister que difficilement un droit matériel du 

groupe puisqu’il n’a pas de personnalité juridique688,  il n’est pour cette raison pas classé dans 

la catégorie des personnes morales. Le doyen Carbonnier le qualifie de “non-sujet de droit“ 

objet de réglementation partielle689. La personnalité n’est reconnue qu’aux sociétés le 

composant. Ces sociétés, membres d’un groupe, sont donc considérées isolément et traitées 

comme telles. En effet, seule est reconnue dans les textes l’existence des filiales. En droit 

français sont prévues des articles L233-1 à L 233-3 du code de commerce, des dispositions 

relatives aux filiales ; en dehors de ces dispositions aucune autre n’est prévue au titre des 

groupes de sociétés ,« pire, d’autres disciplines telle que, le droit fiscal, le droit comptable ou 

le droit du travail s’intéressent aussi  au groupe, développant une approche spécifique sans 

grande ressemblance avec du droit commercial. Et la jurisprudence s’en est mêlée, 

spécialement en matière pénale, défendant sa propre idée du groupe de société. Le groupe est 

donc une réalité économique à géométrie variable".690  
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644. L’essai législatif de la mise en place d’un régime de groupe de sociétés 

allemand qui devrait être le modèle n’est pas un réel succès pour servir de référence691. Le 

droit allemand, codifié depuis 1965 par la loi sur les sociétés anonymes692, a essayé de 

réglementer la matière, mais en se limitant à une réglementation exhaustive du groupe 

sociétés constitués de sociétés anonymes693, il ne s’agit donc pas d’un régime général 

applicable à la liaison de tous les types d’entreprises. Le législateur allemand reconnaît 

d’ailleurs qu’un régime contractuel du groupe de sociétés ne peut qu’avoir un champ 

d’application assez limité. La réglementation des autres groupes de sociétés est laissée à la 

discrétion de la jurisprudence. Il y a aussi eu une tentative communautaire qui a échoué après 

la Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen694, preuve de la 

difficile consécration du groupe en tant qu’entité juridique unique. Il s’agissait de l’avant-

projet de la 9e directive communautaire en matière de droit des sociétés de décembre 1984. 

645. Ce lien de dépendance mis en place pour satisfaire les objectifs de la maison 

mère n’enlève rien au statut juridique de la société membre, cet aspect de dépendance n’est 

qu’organisationnel. Ces sociétés restent donc titulaires de leur personnalité juridique tout en 

étant liées entre elles par des liens qui peuvent être financiers, économiques ou commerciaux. 

La définition du groupe est une définition fonctionnelle et relative qui présente toujours deux 

constantes : l’indépendance de la personnalité morale des sociétés du groupe ou l’absence 

d’une personnalité commune à tout le groupe et l’unité de décision économique695.  En 

saisissant la concentration du pouvoir économique dans les groupes de sociétés uniquement à 

travers le prisme formel de l’autonomie des sujets juridiques, le droit ignore la réalité des 
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rapports substantiels de domination696 ; le droit ne rend pas compte de la réalité du pouvoir et 

des liens de dépendances qui se développent entre sociétés697.  

646. Prétendre régir l’ensemble d’un groupe international conduit à attribuer un 

certain effet extraterritorial à une norme interne698. En effet, appliquer la lex societatis de la 

société mère à l’ensemble du groupe revient à imposer l’application d’une loi étrangère à une 

société insérée sur un territoire étranger. C. Hannoun, poursuit en ces 

termes : « l’appréhension du pouvoir transnational  se heurte ainsi à un double obstacle : la 

diversité des droits nationaux et le principe de souveraineté des États »699. 

647. Enfin, l’instauration d’un régime général concernant le statut juridique du 

groupe de sociétés se heurte à la difficulté de l’insaisissable définition du groupe de sociétés. 

Le professeur Paillusseau a mis en avant, dans ses commentaires relatifs à la proposition de la 

loi Cousté, que la définition du groupe de sociétés était susceptible d’être interprétée de deux 

manières700. Selon la première conception, l’existence d’un groupe de sociétés peut être 

établie dès qu’apparaît entre deux sociétés un lien de dépendance permettant à la société 

dominante d’exercer un pouvoir de décision dans la société affiliée. Selon la deuxième 

conception, la caractérisation du groupe doit réunir deux conditions : l’existence d’un lien de 

dépendance, mais aussi « une direction unique ». Les incertitudes portant sur la conception 

même de la notion de « groupe de sociétés » rendent très peu évidente la prise en compte d’un 

régime particulier du groupe de sociétés. Le pouvoir résultant du « contrôle » est 

juridiquement limité au pouvoir décisionnel relevant de la compétence de l’assemblée. Quant 

à l’associé majoritaire, il ne peut se substituer à la filiale et donner des instructions directes 

relatives à la direction sur le terrain de la société701. Pour que le contrôle puisse être utilisé 

pour consacrer un régime général du groupe de sociétés en droit, il faudrait avant tout obtenir 

une unité de cette notion, ce qui est loin d’être le cas. Ces deux concepts du groupe ne 

peuvent couvrir l’ensemble des pratiques d’organisation de groupe. Entre ces deux concepts, 
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il existe des modalités intermédiaires du fonctionnement du pouvoir de domination702. « On 

ne peut bâtir un droit obligatoire des groupes sans préalablement délimiter les sociétés qui y 

seraient soumises. Or, il est dangereusement théorique de vouloir enfermer dans une 

formulation rigoureuse une réalité fuyante, aux limites indécises »703. 

648. Il faut donc s’intéresser plutôt aux sociétés qui constituent le groupe, car, le 

contrôle crée le groupe, mais ne doit pas détruire l’individualité des membres qui le 

constituent704. 

649. Cette apparence d’homogénéité au niveau économique est, toutefois, en 

contradiction avec la réalité juridique des groupes, dès lors que chaque filiale correspond, en 

principe, à une entité juridique distincte. 

 

§2. L’admission de la multiplicité de lex societatis au sein du groupe de sociétés 

 

650. Il faut envisager une conception du groupe qui mette l’accent sur le découpage 

des sociétés membres d’un groupe en personnalités morales distinctes les unes des autres en 

d’autres termes individualiser les sociétés membres d’un groupe de sociétés (A). Cette 

conception implique une analyse des relations entre les sociétés du groupe (B). 

 

A. L’individualisation des sociétés membres d’un groupe 

 

651. La filiale est le prolongement local de la société mère, mais l’impulsion de la 

société filiale tient de son propre fait. A. Jacquemin précisait ainsi que « la forme 

multidivisionnelle se présente comme une heureuse combinaison de décentralisation et de 

concentration. Les divisions opérationnelles jouissent d’une large autonomie et assument leurs 

risques, de telle sorte que chacune d’elles constitue une quasi- firme, soumise à une direction 
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par objectif »705. M. Bode le confirme en ces termes : « l’unité économique, le groupe, n’est 

pas reconnue en tant que telle par le droit. Au contraire c’est l’entreprise ou la société membre 

du groupe qui voit son autonomie reconnue juridiquement. Le droit met donc à la disposition 

de l’unité économique la possibilité de différencier juridiquement plusieurs niveaux en son 

sein»706 

652. La filiale a bien une personnalité morale distincte de celle de sa faîtière (1), ce 

qui lui fait bénéficier de sa propre lex societatis, des droits liés à l’acquisition de cette 

personnalité et d’une certaine autonomie de gestion. Cependant l’utilisation des critères 

traditionnels de rattachement de la lex societatis aux sociétés isolées reste délicates (2).  

 

1. La personnalité juridique de la filiale distincte de celle de la maison mère 
 

653. Il est reconnu à la filiale, en tant que personne morale, tous les attributs de la 

personnalité juridique à savoir un patrimoine, un siège social. 

 

a. L’autonomie patrimoniale707 

 

654. Du fait de sa personnalité juridique, chacune des sociétés dispose d’un 

patrimoine personnel distinct de celui de la maison mère. La personnalité morale est 

un procédé technique permettant d’assurer la séparation du patrimoine social et des biens des 

associés. Par application du principe de l’autonomie du patrimoine, chaque société répond sur 

son patrimoine propre des dettes contactées et des fautes commises dans l’exercice de son 

activité.  Le principe d’autonomie de la filiale est affirmé à la fois en matière de compensation 

et de responsabilité civile. 
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655. Ainsi, en matière de responsabilité, le groupe se distingue de l’entreprise dans 

la mesure où on assiste à une segmentation de la responsabilité, c’est-à-dire que les créanciers 

d’une société membre ne peuvent se faire payer que sur la base du patrimoine de leur 

entreprise débitrice. Les risques sont partagés : la société mère ne répond pas des dettes de sa 

filiale et inversement.  

656. La cour de cassation dans un arrêt du 24 mai 1982708 précisait à cet effet qu’ 

une société ne peut être condamnée à réparer le préjudice invoqué par une entreprise en raison 

de la rupture prétendument abusive d'un contrat d'exclusivité qui l'aurait liée à une société 

dont elle avait pris le contrôle alors que cette dernière société constituait une personne morale 

distincte en dépit de son appartenance au même groupe de société. Le concept de sujet de 

droit apparaît comme un obstacle au transfert de la responsabilité vers les propriétaires 

économiques709. 

657. En matière de compensation, la cour de cassation au sujet du groupe de 

sociétés et de sa constitution par des personnes morales distinctes, a affirmé dans un arrêt de 

1980710 « vu l'article 1289 du code civil que pour décider que la compensation devait s'opérer 

entre la dette de Berger (filiale) envers l’Una (groupe Union des Négociants de l’alimentation) 

et une dette de le groupe Una envers la société Berger, l'arrêt a retenu que « l’Una était 

responsable des dettes des sociétés de son groupe; qu’en statuant ainsi alors qu'elle constatait 

que la société equip’una constituait une personne morale distincte de l’Una, la cour d’appel a 

violé le texte susvisé ». Conséquence du principe d’indépendance des différentes sociétés du 

groupe, la société mère ne répond pas des dettes de sa filiale711. La société mère à raison des 

agissements de sa filiale ; mais nous ne pouvons non plus dire que toute société membre d’un 

groupe doit répondre solidairement de tout engagement pris par une autre, ni que la société 

mère puisse disposer du patrimoine des filiales comme du sien propre. 

658. Toutefois, il convient d'être prudent et d'assurer l'indépendance tant 

économique que juridique de la filiale. En effet, les tribunaux étendent parfois à la société 

mère la procédure collective ouverte à l'encontre de la filiale lorsqu'ils estiment qu'il y a eu 
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confusion de patrimoine ou d'activité entre les deux sociétés et que la filiale est une société 

fictive.  

659.  Cette notion pourra être retenue s’il est prouvé qu’il y a eu des transferts 

d'actifs entre les deux sociétés sans contrepartie. Le principe de l’autonomie patrimoniale des 

filiales d’un groupe de sociétés est de plus en plus remise en question par certaines 

juridictions qui tentent de faire reconnaître une « solidarité » entre une filiale et sa société 

mère ou entre filiales afin d’étendre la responsabilité sociétaire en cas notamment de 

procédures collectives ou de conflits entre employeur et salariés ou encore d’une instance 

pénale. La Chambre sociale de la Cour de cassation vient de rappeler à l’ordre les tribunaux à 

l’origine de cette « déviance » en indiquant dans son arrêt de principe du 13 janvier 2010 

que : « Une société relevant du même groupe que l’employeur n’est pas, en cette seule 

qualité, débitrice envers les salariés qui sont au service de ce dernier d’une obligation de 

reclassement et qu’elle ne répond pas, à leur égard, des conséquences d’une insuffisance des 

mesures de reclassement ». 

660. Si la filiale a son patrimoine distinct de celui de la maison mère, qui prend les 

décisions au sein du groupe ? 

 

b. L’autonomie décisionnelle712.  

 

661. Un groupe de sociétés ou d'entreprises est constitué par l'ensemble des sociétés 

(entreprises, personnes morales) dépendant d'un centre de décision ultime : la société tête de 

groupe, qui peut notamment unifier certains aspects de la gestion financière et de la fiscalité. 

Néanmoins, les filiales fonctionnant comme de collectivités décentralisées713, le groupe peut 

comporter autant de centres de décision que de filiales, en ce qui concerne la politique de 

production, de vente, etc.  
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662. La décision implique un choix sur la base d'informations préalablement 

traitées. Décider revient donc à sélectionner une action parmi un ensemble d'actions possibles 

formulées sur la base d'hypothèses (évolution de la demande, du prix des matières premières, 

de la stratégie de concurrents etc.…) ou sur la base d'anticipations (modifications à venir de la 

fiscalité, du droit du travail ou du droit social). La prise de décision a pour but de choisir un 

objectif et de sélectionner les moyens pour y parvenir compte tenu de nombreux facteurs de 

contingence (niveau de décision, style de direction, horizon temporel, culture d'entreprise…). 

Il revient à la maison mère, a priori, qui met en place son groupe de décider de son mode de 

fonctionnement et des objectifs de chacune des sociétés qui composeront ce groupe. 

663. En réalité, la réponse dépend des différentes décisions à prendre. En effet, le 

titulaire du pouvoir de décision sera fonction de l’intérêt en jeu. La société mère prendra les 

décisions qui auront une incidence significative sur le groupe dans son ensemble et la décision 

reviendra à chacune des filiales lorsqu’il s’agira de leur intérêt particulier. Un auteur souligne 

que le groupe se caractérise par l'existence d'une pluralité d'entités juridiques, dont le degré 

d'autonomie réelle dépend de la nature et de l'organisation des pouvoirs qu'exerce sur elles 

une holding, qui a vocation à faire prévaloir une unité de décision, notamment en ce qui 

concerne la définition et la mise en œuvre de la stratégie de développement714. 

664.  Il existe une certaine hiérarchie des décisions dont le titulaire varie en 

fonction de la nature des décisions. Il en ressort différents types de décisions :  

- Les décisions stratégiques risquées, prises au plus haut niveau de l'entreprise. Elles 

mettent en jeu des budgets élevés et impliquent des effets importants à moyen ou long terme, 

dont les résultats peuvent être déterminants pour la firme : lancement d'un nouveau produit 

(IPhone pour Apple) ou lancement d'un nouveau concept de produit (la voiture à bas coût 

pour Logan, un nouveau type de grand porteur tel l’A 380 pour Airbus) par exemple. L'échec 

de ces décisions peut mettre en jeux l'avenir même de la firme (Heulliez ou Polaroïd). Ces 

décisions stratégiques concernent essentiellement l'élaboration de la stratégie du groupe, le 

contrôle des performances, la répartition des ressources financières entre les divisions 

(marché interne des capitaux) et la nomination des responsables de divisions.  Elles sont aussi 

appelées décisions fondatrices ou constituantes. En somme, elles déterminent les orientations 

générales de l’organisation du groupe, orientations données par la maison mère. 
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- Les décisions tactiques, prises par l'encadrement, attribuent les moyens nécessaires 

(budgets, effectifs…) aux différentes fonctions ou services de l'entreprise pour atteindre les 

divers objectifs (commerciaux, production, recherche) contenus dans le choix stratégique 

initial (choix du lieu et du mode de production, sélection du canal de commercialisation). Ce 

sont donc des décisions prises de concert entre la direction générale du groupe et les 

directions des filiales étrangères. 

- Les décisions politiques elles se prennent dans le cadre général des décisions 

stratégiques, mais sont le fait de niveaux moins élevés, comme les directions marketing, 

financière, production… il y donc pour ces décisions toujours contact entre les services 

correspondants de la maison mère et les filiales. 

- Les décisions opérationnelles (ou courantes) sont prises par les agents d'exécution. 

Elles laissent une large marge de manœuvre à ceux qui les prennent. Ce sont des décisions qui 

concernent ce que l’on appelle la gestion des filiales étrangères et dans lesquelles la direction 

générale n’intervient pas. Ces décisions sont aisément réversibles et peuvent être corrigées 

(réglages sur machine par exemple). 

665. Malgré cette hiérarchisation des décisions, nous nous apercevons que les 

décisions sont tout de même quelque peu le résultat d’un travail interne centré sur les relations 

entre acteurs. Ce qui remet en cause le stéréotype tenace du président tout puissant, prenant 

tout seul les grandes décisions, à des milliers de kilomètres ou du président tout puissant qui 

décide seul dans le secret de son bureau715. 

666. Elle dispose ainsi de biens propres. Elle agit en son propre nom. Le plus 

souvent, la société mère fixe les buts à atteindre tout en laissant à sa filiale une certaine liberté 

sur les moyens à utiliser. Elle est peut-être la propriété de l'entreprise mère, mais, elle a ses 

propres actions, son propre conseil d'administration, son attestation de non-objection et sa 

réglementation intérieure. Une filiale est obligée d'organiser une assemblée d'actionnaires et 

d'observer d'autres formalités d'entreprise. 

667. Il est incontestable que le groupe n’a pas d’existence juridique716, donc ne peut 

être à l’origine d’une quelconque loi applicable à cet ensemble. Le groupe vit donc à travers 

les sociétés qui le composent. Il est reconnu à la filiale dès sa création une personnalité 
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juridique distincte de celle de sa société faîtière, ce qui induit la spécification des lois 

applicables à chacune des personnes morales en question.  

 

2. Les difficultés d’utilisation des critères de rattachement traditionnels au groupe 
de sociétés  

 

668. Le rejet de l’unité de législation applicable aux sociétés membres d’un  groupe 

au profit de l’application de l’approche pluraliste de la loi applicable, entraîne l’application à 

chacune des sociétés du groupe sa propre lex societatis. Il aura donc autant de lex societatis 

que de sociétés membres du groupe. Cette application individuelle de la lex societatis ne 

devrait poser aucune difficulté majeure puisque la compétence de la lex societatis des filiales 

n’est pas remise en cause, pourtant une préoccupation liée à l’opportunité des critères 

traditionnels de rattachement de la loi de la filiale retiendra notre attention surtout concernant 

le siège social en tant que centre de décision. Les difficultés d’identification du centre réel de 

décision du groupe de sociétés (A) nous poussent à rechercher un critère de rattachement plus 

approprié aux sociétés membres d’un groupe (B). 

a. Les difficultés d’identification du centre réel de décision du groupe de sociétés 

 

669.  Que le groupe soit national ou international, l’accès au centre de décision est 

un problème commun à tous les ensembles de sociétés : car il trouve son origine dans la 

structure du groupe717. 

670. Dans un premier temps, en droit interne français, la loi applicable à une société 

est la loi du lieu de situation de son siège social. Il est à constater que la filiale dispose bien 

d’un siège social distinct de celui de la société mère, donc a priori chacune devrait avoir sa lex 

societatis. La filiale justifie d’un siège distinct de celui de la maison mère, comme l’a 

confirmé le professeur Pelletier « la filiale a, comme toute société, un domicile, que l’on 

appelle siège social, qui est différent de celui de chacun de ses associés, et donc du siège 
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social de la société mère. Il doit être apprécié distinctement 718», mais l’application de ce 

critère n’est pas si évidente. 

671. La difficulté réside alors dans la définition du siège social. Selon le 

Vocabulaire juridique, le siège social est le lieu déterminateur du domicile de la société où se 

trouve concentrée la vie juridique de celle-ci, où fonctionnent ses organes d’administration, 

où se réunissent ses assemblées générales. Le siège social est donc le lieu où se situe la 

direction effective de la société, c’est de là que viendrait le doute. En effet, le centre de 

direction “effective“ de la société étant défini par la jurisprudence comme le lieu où se situent 

« la direction supérieure et le contrôle de la société »719 et caractérisé par le lieu où se 

réunissent les organes sociaux. Comme nous l’avons déjà vu, les décisions supérieures de la 

filiale sont prises par la société dominante. Ainsi, appliquée au groupe, la direction supérieure 

ou centre de décision des filiales étant la maison mère, l’on aurait pu penser que la loi du lieu 

de situation du siège social de la maison mère qui donnera la loi applicable à la filiale. Les 

filiales même autonomes restent limitées dans le cadre de la politique générale du groupe. 

672. Comme l’a précisé M. Menjucq720à propos de la nationalité des groupes de 

sociétés, ce critère du centre de décision ayant été proposé pour définir la nationalité du 

groupe, « le centre de décision constitue un critère de rattachement tenant à la fois du siège et 

du contrôle ». Il poursuit en rappelant B. Goldman721, qui indiquait que le centre de décision 

se rapprochait du critère du siège social dans la mesure où, comme ce dernier, il se définit 

comme le « centre nerveux » de la société c’est-à-dire « le lieu d’où part l’impulsion de 

l’activité sociale ». Reflétant la réalité du pouvoir, M. Fatouros722 confirme qu’il y a dans le 

groupe « un seul centre de décision (qui) détermine les comportements de toutes les nomades 

et de tous les agents de l’entreprise. La stratégie commune de l’entreprise n’est donc que 

l’ensemble des décisions issues du centre de décision. » Ainsi, en appliquant le critère du 

siège social nous revenons, malheureusement, à l’application de la loi unique du siège social 

de la maison mère, son centre de décision nous ramenant au siège social de sa société.  
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673. Autrement, le siège réel, se dit du siège social d’une société, toujours selon le 

Vocabulaire juridique, localisé à l’endroit où sont concentrées son activité et sa vie juridique. 

Nous nous enfonçons un peu plus dans la difficulté, puisqu’il faudra prendre en compte le lieu 

où s’exerce l’activité et celui où est localisée la vie juridique. Mais la préoccupation à ce 

niveau c’est que ces deux éléments ne sont pas forcément “concentrés“ au même endroit ; 

l’activité s’exerce sur un territoire a donné et la vie juridique gérée sur autre un territoire B, 

celui d’où est donné l’impulsion à la filiale. La loi applicable dépendra-t-elle du siège social 

de la maison mère et de celui de la filiale ? Va-t-on appliquer l’une ou l’autre des lois de 

façon distributive, en fonction des intérêts en cause ? Ces interrogations révèlent une 

insécurité du tiers contractant avec cette filiale qui n’aura pas une vision précise de la loi 

applicable à la société contractante, quitte à prouver que la vie juridique c’est-à-dire le centre 

de décision effectif se situe bien au lieu où s’exerce l’activité, entreprise un peu délicate au 

regard de l’organisation de la prise de décision dans le groupe comme nous l’avons 

précédemment développé. 

674. En outre, le siège social de la filiale est fixé en principe dans les statuts, ce 

siège statutaire peut être fictif ou frauduleux : fictif quand il n’est pas situé à l’endroit indiqué 

dans les statuts et frauduleux, quand il ne situe pas au lieu officiellement déclaré comme tel 

pour se détourner des dispositions fiscales ou légales  qui devrait normalement lui être 

appliquée. Ce caractère fictif ou frauduleux de la situation du siège justifie du rapport 

inexistant entre la filiale et le siège social même statutaire. Nous avons certes un siège social 

physique, mais le siège en tant qu’entité qui prend les décisions se situe ailleurs. 

675. De plus, il y a la possibilité pour les la société mère et sa filiale de disposer 

d’un local commun à titre de siège social723. Nous estimons que, même si le professeur 

Pelletier pense qu’il ne s’agit pas d’un cumul de siège, mais plus simplement d’un siège social 

identique pour chacune des sociétés qui sont deux personnes morales distinctes, qu’il s’agisse 

de cumul ou de disposition commune d’un siège, le fait d’envisager un siège social unique 

pour deux sociétés a priori distinctes est en soit une preuve de la possibilité de manipulation 

du critère et aussi un gage de fraude donc de l’inefficacité du siège social comme élément de 

rattachement des sociétés d’un groupe. Si ces sociétés choisissent un local commun, elles vont 

se référer toutes les deux à la loi du pays où se situe ce siège si et seulement si cet état prévoit 
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le siège comme élément de rattachement à sa loi. Les sociétés choisiront donc sciemment 

d’installer toutes les deux leur siège sur ce territoire pour en tirer profit. Le siège social pourra 

donc rester en France pour que les filiales bénéficient de la loi française. Cela justifie aussi le 

fait que le siège social peut être situé en un lieu distinct du lieu de vie de la société et donc 

l’absence de lien entre le siège social et la société, or la loi applicable à la société doit tenir 

d’un élément ayant des liens irréfragables avec la société à régir. 

676. Dès lors que la localisation du centre de décision ne peut se faire avec 

évidence, les multinationales pouvant exceller à masquer leur fonctionnement, ou qu’il existe 

plusieurs centres de décision distincts, ou bien encore si l’organisation du groupe se fait moins 

en fonction de critères géographiques que de production724, il est à constater que ce critère ne 

peut être retenu comme caractérisant le lieu de détermination de la loi applicable. 

677. Dans un second temps, le critère de l’incorporation pourrait-il être plus adapté 

aux filiales membres d’un groupe ? 

678. Chaque filiale ayant la personnalité juridique, les attributs de la personnalité 

juridique sont les éléments de l’identification sur le territoire sur lequel la société mère 

souhaite implanter sa filiale. Il faudra donc pour cela l’inscrire au registre du commerce et des 

sociétés dudit État. Ainsi peu importe la situation du siège social de la société. Il faudra veiller 

à ce que ladite filiale ait une existence reconnue sur ce nouveau territoire. Suivant cette 

logique, il est possible de considérer que le critère le plus opportun à la détermination de la loi 

applicable à la filiale serait celui de l’incorporation, au moins il assure un rattachement 

véritable entre la filiale et le territoire d’installation. 

 

b. La recherche d’un rattachement approprié aux sociétés membres d’un groupe 

 

679. La difficulté de la loi applicable réside dans l’application inadéquate d’un droit 

national à des sociétés faisant partie d’une entité dite internationale. Le professeur Goldman 

souligne exactement que «  le groupe (…) est une entité économique qui dépasse les frontières 
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nationales. Son statut juridique devrait lui aussi découler d’un instrument dépassant les 

frontières. Mais il est également certain que ce droit véritablement international des groupes 

de sociétés n’est sans doute pas pour demain »725. À défaut de règles internationalement 

compétentes, quels éléments nationaux pourraient mieux rattacher la société filiale ? 

680. La règle de conflit classique n’est pas adaptée aux sociétés membres d’un 

groupe. Un rattachement plus économique ne pourrait-il pas nous avancer dans la démarche ? 

681. M. Bode reconnaît que le groupe est un problème juridico-économique. En 

reprenant l’auteur allemand E. Rehbinder726, il a écrit qu’on a affaire en la matière, à « des 

unités économiques reparties territorialement qui profitent des avantages d’une administration 

locale indépendante et de l’incorporation (au sens général du terme) et, ce faisant, de l’ordre 

juridique et d’un État déterminé, mais qui cherchent à en éviter les inconvénients par 

l’attachement (de chaque unité) à l’intérêt de l’entreprise en son entier définie par un centre de 

décision ». 

682. Nous reconnaissons à la maison mère le pouvoir de prendre les décisions de 

gestion de ses différentes filiales. Comme l’a si bien fait remarquer Ch. Jarasson727 « dans les 

sociétés multinationales, les objectifs de survie, le profit net de croissance sont définis à deux 

niveaux : celui du groupe et celui des filiales. Ces objectifs peuvent être modulés selon le pays 

dans lequel est installée la filiale »728. La société mère donnera des directives sur les objectifs 

à atteindre, mais c’est à la filiale de mettre tout en œuvre sur place pour satisfaire ces 

objectifs. C’est donc à elle de s’adapter au milieu dans lequel l’activité sera exercée, milieu 

dont l’environnement peut être fort différent de celui de la maison mère ou des sociétés sœurs. 

Chaque filiale vit et évolue en fonction de l’environnement dans lequel elle est implantée sans 

incidence de l’avis de la maison mère. Par exemple, les horizons d’existence peuvent être plus 

courts pour une filiale située dans un pays à risque politique élevé, tel que la Côte d’Ivoire 

avec les guerres, les émeutes, les révolutions, ou encore les risques de nationalisation, que 

pour la totalité du groupe.  De plus dans un pays en voie de  développement, les objectifs de 
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croissance peuvent être fonction de l’état de développement du marché, donc différents de 

celui de la maison mère et des sociétés sœurs.  

683. La situation juridique de la société filiale ne peut être analysée sans tenir 

compte de l’aspect économique de son existence. Elle évolue dans un environnement, 

juridique et économique propre et cet environnement ne peut être occulté au profit de celui 

qui régit la maison mère. Les membres du groupe interviennent sur les différents marchés 

comme s’ils étaient des entités économiques distinctes. Il faut noter qu’il est possible 

d’appliquer pour la recherche de la loi applicable à la filiale, la législation du territoire ayant 

les liens les plus étroits avec ladite filiale. Il est arrivé à la jurisprudence de justifier 

l’application de la loi d’un territoire à une filiale en tenant compte d’un faisceau d’éléments 

venant corroborer le lieu de situation du siège social. En effet, pour justifier du lien entre une 

société et l’État d’accueil, dans un arrêt du 28 juin 1957729, la cour de cassation avait constaté 

que si la société dont le siège social est à Tananarive, était bien une filiale d’une société 

marseillaise, c’était à Tananarive qu’elle était inscrite au registre du commerce, que les 

assemblées d’actionnaires se tenaient et qu’elle avait son personnel de direction et 

d’exploitation. 

684.  L’analyse d’un statut juridique unique applicable à l’ensemble des sociétés 

d’un groupe « s’avère cependant complexe lorsque les sociétés composant le groupe ne sont 

pas implantées sur le même territoire national »730.  

685. Dans un arrêt rendu le 12 septembre 2006731, la CJCE a donné raison au groupe 

Cadbury Schweppes qui contestait la législation britannique en matière de taxation des 

sociétés.  Pour les juges communautaires, l'application d'une telle mesure d'imposition doit 

être écartée lorsqu'il s'avère, sur la base d'éléments objectifs et vérifiables par des tiers (à 

savoir l'existence physique en terme de bureaux, de personnel et d'équipement), que ladite 
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société contrôlée est réellement implantée dans l'État membre d'accueil et y exerce des 

activités économiques effectives. Il suffit que la société visée prouve que sa filiale à l'étranger 

exerce une activité économique effective dans ce pays pour que cette dernière puisse profiter 

du régime fiscal plus favorable de cet État. La loi britannique ne peut donc s'appliquer qu'aux 

"montages fiscaux purement artificiels". L’avocat général Philippe Leger concluait732 à 

propos de cet arrêt que «les articles 43 CE et 48 CE doivent être interprétés en ce sens qu’ils 

ne s’opposent pas à une législation fiscale nationale qui prévoit l’inclusion dans l’assiette 

imposable d’une société mère résidente des bénéfices réalisés par une société étrangère 

contrôlée établie dans un autre État membre lorsque ces bénéfices sont soumis dans cet État à 

un niveau d’imposition très inférieur à celui en vigueur dans l’État de résidence de la société 

mère, si cette législation s’applique uniquement aux montages purement artificiels destinés à 

contourner la loi nationale. Une telle législation doit donc permettre au contribuable d’être 

exonéré en justifiant que la filiale sous contrôle est réellement implantée dans l’État 

d’établissement et que les transactions ayant eu pour effet une diminution de l’imposition de 

la société mère correspondent à des prestations effectivement réalisées dans cet État et qui 

n’étaient pas dépourvues d’intérêt économique au regard de l’activité de ladite société.» 

686. Au cas d’espèce, la Cour va constater que la société Cadbury Schweppes avait 

une implantation réelle dans les docks de Dublin avec notamment des locaux, du personnel et 

des équipements ; il ne s’agissait pas d’une implantation fictive correspondant à un montage 

purement artificiel assimilable à une filiale « boîte aux lettres » ou « écran ». 

687. Dans l’affaire Sagal du 18 mai 2005, le Conseil d’État a infirmé l’arrêt rendu 

par la décision du 18 février 2004 en considérant que les faits relevés ne justifiaient pas la 

création d’un holding luxembourgeois et qu’en l’espèce il s’agissait d’un montage : la holding 

luxembourgeoise n’avait pas de substance puisqu’elle était sous l’entière dépendance de 

l’établissement financier français pour sa gestion et ses investissements et n’avait donc par 
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elle-même aucune compétence technique en matière de placements financiers, ses 

actionnaires ne prenaient aucune part aux assemblées statutaires justifiant ainsi que le seul 

intérêt de cette société était fiscal. 

688. La création d’une filiale nécessite une préparation et une évaluation réaliste des 

contraintes tant économiques que socioculturelles. L'internationalisation par l'investissement 

direct nécessite une bonne connaissance de l'environnement étranger, l'acquisition d'une 

expérience internationale, la disponibilité des ressources suffisantes pour l'implantation d'une 

unité de production733. L'implantation de filiale est plus adaptée pour les entreprises de service 

compte tenu de la spécificité des leurs activités. La filialisation comme mode 

d'internationalisation permet de réaliser d'importantes économies sur les coûts de main-

d'œuvre, de matières premières et de transport, et de bénéficiers d'une bonne connaissance du 

marché étranger tout en évitant les barrières douanières734. 

689. D'un point de vue commercial, une filiale sera plutôt considérée comme une 

entreprise locale que comme une entreprise étrangère. La filiale pourra obtenir des avantages 

fiscaux réservés d'habitude aux sociétés nationales, puisqu'elle sera fiscalement considérée 

comme résidente du pays d'implantation. La pénétration du marché sera également facilitée, la 

filiale possédant la nationalité du pays d'implantation et l'une des formes juridiques en vigueur 

dans ce pays. Ainsi l’intégration de la filiale dans l’économie locale justifierait, à notre sens,  

l’application en tant que lex societatis de la loi de son territoire d’accueil. 

690. Quid des règles applicables aux relations intragroupes ? 

 

B.  Les règles applicables aux relations intra-entreprises d’un même groupe  

 

691. Ayant été conclu que le groupe de société est une entité constituée de sociétés 

indépendantes juridiquement les unes des autres, la société mère aura la lex societatis qui sera 

différente de celles de ses filiales. Dans leur échange intra groupe, la possibilité pour la 

                                                 
733

 Henri BODINAT et Jean Marc LEERSNYDER, Gestion international de l'entreprise, Dalloz, 
Paris 1982, p. 217. 

734
 Charles CROUE, Marketing international, De Boeck-Wesmaels, Bruxelles 2002, p. 172. 
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maison mère d’intervenir dans la vie de la filiale, peut-elle  entraîner des interférences entre 

les lois dédites sociétés ?  

692. Ces rencontres de lex societatis sont essentiellement liées à la participation de 

la société mère dans la filiale. Suivant une analyse poussée de Michaël Bode sur la question735 

de la participation de la filiale dans le capital de la maison mère, nous nous accordons avec 

l’auteur qui affirme que « la difficulté méthodologique consistant à savoir quelle loi 

s’applique à une hypothèse de participation réciproque internationale n’en est pas réellement 

une ». En effet, il n’y a pas de conflits possibles en la matière dans la mesure où la règle de 

base est que chaque société est soumise à sa loi. C’est donc en fonction de ce que celle-ci 

prévoit que la société, filiale ou mère agira. Elle tiendra compte tout d’abord, de la possibilité 

ou non d’effectuer cette opération. Ensuite, si la participation réciproque est prévue par sa loi, 

la société filiale devra tenir compte des conditions de cette participation. Seront appliquées de 

façon distributive les lois des deux sociétés. 

693. Chaque société membre du groupe sera soumise à sa propre loi. Il revient donc 

à la loi de la société dominée d'organiser les modalités de sa dépendance. Cette influence 

matérialisée par des décisions ou une ligne de conduite à suivre par la filiale, dictée par la 

société contrôlaire, reste finalement encadrée par la loi de la filiale, et la société dominante ne 

pourra pas imposer à sa filiale des instructions sans tenir compte des restrictions ou 

interdictions de ladite loi. Autrement dit, les règles limitant la conduite de la société mère à 

l'égard de sa filiale, ainsi que leurs sanctions en cas de non respect, doivent systématiquement 

être puisées dans la loi de cette dernière.  

694. Cette absence de conflits entre loi de la filiale et loi de la maison mère, tient en 

second lieu à la qualité de la maison mère au sein de la filiale. Même si elle peut lui imposer 

une ligne de conduite, la société mère reste associée de la filiale.  

695. En effet, il a été soutenu que le rattachement du lien d’affiliation pouvait se 

faire par application de la lex societatis, les liens d’affiliation dans le cadre des groupes de 

sociétés étant de nature sociétaire. Les problèmes soulevés par les liens d'affiliation dans le 

cadre des groupes de sociétés sont de nature sociétaire et peuvent donc être résolus avec les 
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techniques classiques du droit international privé des sociétés736 . Au final, les relations 

interentreprises se révèlent être des relations internes de la filiale, relation interne, soumise à 

sa lex societatis. 

696. La société mère, en créant la filiale, y prend des participations donc devient 

actionnaire au même titre que tout autre actionnaire personne physique ou morale; son statut 

de maison mère, tenant de sa participation majoritaire, celui-ci n'a aucune incidence sur sa 

qualité d'associé et des droits que cette qualité lui confère. "Il est exact que la société 

dominante est un associé, certes majoritaire, mais toujours un associé, de la société 

dépendante"737. D'ailleurs, cette intervention de la société mère dans la filiale, à naître ou déjà 

existante est régie par la loi du lieu d'implantation de la cette dernière, loi qui a présidé à son 

entrée dans la société et non par la loi de la société voulant y investir. La loi du lieu 

d'implantation de la filiale détermine et organise les conditions dans lesquelles une prise de 

participation sur son territoire est possible.  

697.  Les relations entre la société dominante et la société dépendante seraient de 

même nature que des relations entre actionnaires et leur société. Ainsi d’éventuels litiges entre 

cet associé, la société mère, et la société dépendante devront logiquement être soumis à la loi 

qui a présidé à son entrée dans la société, c’est-à-dire la lex societatis de la société 

dépendante738.  En aucun cas, un associé ne peut imposer des dispositions spéciales à son 

intégration dans une société. C'est la loi de la société et ses dispositions statutaires qui 

prévoient les conditions pour être actionnaire et les droits reconnus à celui-ci. En 

conséquence, la loi de la société mère, même plus protectrice des intérêts de la filiale 

étrangère, ne saurait s'appliquer. Les rapports entre associés de la filiale sont en principe 

soumis à sa lex societatis. Les mouvements de titres sont donc soumis à cette réglementation.  

698. La filiale peut, à son tour, prendre des participations dans le capital de sa 

société mère. Il s’agira de participations réciproques : chacune des sociétés, mère et filiale, 

détiendra des parts dans le capital de l’une et l’autre.  

                                                 
736

 Idée partagée par Frederick Alexander MANN in « Bemerkungen zum Internationalen 
Privatrecht der Aktiengesellschaft und des Konzerns », FS Barz, 1974, p. 219 à 237. 

737
 Michael BODE, Le groupe international de sociétés : le système de conflits de lois en droit 

comparé français et allemands, Publications universitaires Européennes, éditions scientifiques 
internationales Peter Lang, 2010, n°233, p295.  

738
 Michael BODE, op. cit. , p294-296. 
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699. Concernant la participation de la filiale à sa société mère soumise à la même 

lex societatis, autrement dit selon la loi française dont les sièges sociaux sont situés sur le 

même territoire, cette loi prévoit les participations réciproques, mais limite leur taux. Ainsi, 

l’article L. 233-29 du code du commerce prévoit en son alinéa 1 qu’ « une société par actions 

ne peut posséder d’actions d’une autre société, si celle –ci détient une fraction de son capital 

supérieur à 10% ». Cette disposition prévoit donc qu’a priori il ne peut y avoir de participation 

réciproque entre filiale et société mère, puisque pour avoir cette qualité, il faut détenir au 

moins 10% de l’autre société. Or, l’alinéa 2 prévoit qu’ à défaut d’accord entre les deux 

sociétés, « celle qui détient la fraction la plus faible du capital de l’autre doit aliéner son 

investissement ». Il ne s’ensuit pas la nullité de la cession, mais la conséquence est que les 

actions en question sont privées de droit de vote jusqu’à l’aliénation, ce que prévoit l’alinéa 3. 

La cour de cassation a d’ailleurs décidé739 qu’ « attendu que pour déclarer la nulle la cession 

(…) [la cour] énonce que la participation réciproque entre ces deux sociétés est prohibée par 

une loi d’ordre public ; qu’en statuant ainsi alors que les présomptions ne sont pas 

sanctionnées par la nullité de la cession, la cour d’appel a violé les textes susvisés. » Il est 

ainsi prohibé à l’encontre de deux sociétés de droit français la participation réciproque à leur 

capital respectif, avec possibilité pour la filiale d’aliéner les actions excédentaires. Lorsque les 

deux sociétés seront soumises à deux lois différentes, c’est la loi applicable à la filiale qui 

organisera l’opération, mais seulement si la loi de la société mère autorise cette 

interpénétration. À l'intérieur de chaque ordre juridique, il appartient au législateur national 

d'indiquer l'admission ou l'interdiction, l'étendue ou l'intensité de l'influence que peut exercer 

une société dominante sur une société dépendante740.  

 

700. L’avantage d’une analyse “groupée“ est de dépasser la fiction de l’autonomie 

de la personnalité morale de chaque société du groupe, pour constater la réelle dépendance ou 

domination économique et en déduire des effets de droit. Or, économiquement, si la notion 

peut avoir une consistance, il est difficile de lui tirer une unité juridique du fait de 

l’impossibilité de déterminer avec exactitude le critère de rattachement des sociétés du groupe 

; comme le souligne  C. Champaud : « il n’y a pas, à mon avis, de signe infaillible permettant 

de constater l’existence d’un groupe de sociétés et de marque unique et univoque 

                                                 
739

 Cass. Com., 3 janv. 1996, JCP  E 1996, II, p. 808 et s, note HOVASSE, RJDA 1996, n°516. 
740

 Michael BODE, p. 422, n°361, voir aussi toute son analyse sur les conflits de lois dans le 
fonctionnement du groupe international, p. 419 et s 
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d’appartenance d’une entreprise à une telle entité économique » . Nous sommes conduits à 

écarter l’idée d’un rattachement unique pour toutes les sociétés  membres d’un même groupe 

international. 
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Conclusion Titre 2 Partie 1 

 

701. La mobilité des sociétés, à travers le transfert transfrontalier du siège social et 

la création transfrontalière d’établissements secondaires, est très peu garantie avec les  

différents systèmes de rattachement de la lex societatis retenu par les droits nationaux. 

702. En effet, la loi applicable à l’opération de transfert transfrontalier de siège 

social est délicate à déterminer dans la mesure où l’opération et ses effets ne sont pas 

appréhendés de la même manière dans les différents systèmes législatifs. En effet, la dualité 

de conception du siège social créée une importance variable du siège réel et du siège 

statutaire, et par la même occasion des conditions contradictoires à la réalisation de 

l’opération. Ce qui entraîne une impossibilité de réalisation du transfert transfrontalier de 

siège social puisque pendant que le transfert du siège réel au départ d’un État appliquant le 

système du siège réel impose une dissolution de la société souhaitant transférer son siège, 

celui-ci est autorisé par les États d’incorporation. De même, le transfert du seul siège 

statutaire est admis dans le système d’incorporation tandis que dans le système de siège réel, 

la dissociation des sièges par transfert du seul siège statutaire et maintien du siège réel dans 

l’État d’origine n’est pas non plus admise. Il en ressort que l’État de départ, en fonction du 

siège social retenu, peut refuser d’autoriser l’opération et que l’État d’accueil peut ne pas la 

lui valider, ce qui implique les problèmes de reconnaissance d’une société ayant transféré son 

siège social.  

703. Cette réticence à l’opération de transfert transfrontalier de siège social se 

justifie par la volonté des États de retenir les sociétés sur leur territoire pour continuer de 

bénéficier des retombées économiques de cette implantation. En effet, si une société a son 

siège social sur un territoire, elle est rattachée à celui-ci et donc soumise aux règles nationales 

applicables aux sociétés, la fiscalité en l’occurrence, or si elle déplace cet élément de 

rattachement elle créée un lien principal avec un autre territoire et se soumet à la loi nationale 

de ce dernier. Le transfert transfrontalier de siège social pouvant entraîner un changement de 

lex societatis, il est soumis à de très lourdes contraintes.  

704. Finalement, un transfert de siège n’est souvent réalisable qu’après une 

dissolution dans l’État d’origine et la création d’une nouvelle société dans l’État d’accueil. 
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Heureusement que la Cour de justice de l’Union européenne (anciennement Cour de justice 

des communautés européennes) est intervenue pour résoudre cette difficulté en instituant le 

principe de la continuité de la personne morale transférant son siège, qu’il soit statutaire ou 

réel et en posant des garde-fous aux restrictions posées par les droits nationaux à la réalisation 

de l’opération de transfert transfrontalier du siège social tant à la sortie qu’à l’entrée de la 

société. 

705. Le droit européen a donc essayé de limiter ces restrictions en mettant en place 

des règles matérielles communes autour de la liberté d’établissement des sociétés au sein de 

l’Union européenne. C’est essentiellement à la Cour de justice des communautés européennes 

(depuis l'entrée en vigueur le 1er décembre 2009 du traité de Lisbonne, elle a été renommée 

Cour de Justice de l’Union Européenne) qu’il est revenu de fixer les règles de mise en œuvre 

de cette liberté d’établissement dans sa jurisprudence Daily mail, Centros, Überseering, 

Inspire art, Cartesio, Sevic. Ce droit de s’établir sur le territoire de son choix est reconnu à 

toute société ayant été valablement enregistrée dans un territoire national et ayant en plus soit 

son administration principale soit son siège statutaire, quel que soit le lieu d’exercice effectif 

de l’activité de la société.  

706. Sans entrer dans le débat sur le conflit entre les rattachements nationaux, le 

droit européen est resté évasif sur la résolution du conflit de lois né des opérations 

transfrontalières de mobilité. Toutefois, il met en avant indirectement le lieu de constitution 

de la société comme lien principal de rattachement au territoire de l’Union. Ainsi, nous 

pouvons en conclure que l’élément de rattachement au territoire européen nécessaire au 

bénéfice de la libre circulation est l’enregistrement de la société dans un État membre, quel 

que soit le lieu de fixation de son siège réel ou de son principal établissement tant qu’ils sont 

aussi dans un autre État membre. Il est possible d’approfondir cette référence au lieu de 

constitution de la société pour en faire un critère de rattachement suffisant pour une 

détermination efficace de la lex societatis.  

707. En outre, les règles dégagées par la Cour de justice des communautés 

européennes pour garantir la mobilité des sociétés ont conduit à l’instauration d’un principe 

de liberté du territoire d’immatriculation qui a conduit à son tour à une liberté excessive du 

choix de la lex societatis. Indirectement la liberté d’établissement implique la liberté de 

choisir la loi de la société, puisque l’immatriculation régulière de la société emporte 
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compétence de la loi selon laquelle cette formalité est accomplie, sans égard pour le pays dans 

lequel elle souhaite exercer effectivement leur activité économique. Cette solution laisse une 

trop grande place au subjectivisme, or les éléments objectifs tels que la localisation du lieu 

d’exercice de l’activité économique principale doivent être pris en compte pour rattacher une 

société à un territoire. Ce rattachement peut d’ailleurs servir de correctif aux limites de 

l’application du siège social aux filiales et de corriger le rattachement des succursales fictives.   

 

708. La loi applicable aux établissements secondaires n’est pas non plus aisée à 

déterminer. Pour les succursales, la solution est plus simple, cet établissement étant le 

prolongement de la société faîtière avec laquelle elle partage le siège social, elle partage donc 

la même lex societatis. Sauf à justifier qu’elle est en réalité un établissement principal sous le 

couvert de l’appellation de succursale, cet établissement secondaire est soumis à la loi de sa 

société créatrice, parce qu’elle n’a pas d’identité propre. En cas de fictivité, cette succursale 

sera rattachée à loi du territoire dans l’économie de laquelle elle s’insère à titre principal. 

Cette solution est envisagée pour éviter que les sociétés échappent à la compétence de la loi 

du territoire dans lequel elles sont économiquement actives à titre principal pour n’être 

soumises qu’à la loi du lieu du siège social. 

709. Pour la filiale, qui elle bénéficie d’une personnalité distincte de sa société mère 

et qui est censée avoir son siège distinct de celui de cette dernière, un doute persiste sur 

l’application à cet établissement secondaire d’une lex societatis propre et distincte de celle de 

sa société faîtière à cause de la dépendance économique à cette dernière. Nous sommes d’avis 

différencier la filiale de la maison mère en ce qui est de leur rattachement, en donnant la 

priorité à l’entité juridique implantée sur un territoire autre que celui de la maison mère. 

L’approche juridique du groupe de sociétés, qui reconnaît des personnes morales distinctes 

vivant indépendamment (dans une mesure certaine) les unes des autres, devrait l’emporter sur 

l’aspect économique qui donne l’avantage à l’unité sociétaire. Le lien économique que la 

filiale entretient avec son territoire de constitution et de vie devrait permettre de la rattacher 

plus objectivement. De plus, l’application à la filiale du siège social comme critère de 

rattachement de la lex societatis est délicate parce qu’il n’est pas évident de fixer le centre de 

décision d’une filiale et son siège social ne correspond pas forcement avec celui de la société 

mère. 
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710. En somme, pour encourager une mobilité transfrontalière des sociétés, il serait 

judicieux de rattacher la société à un critère plus stable, en faisant un choix clair et uniforme 

entre siège statutaire et siège réel. De plus, une conciliation des approche économique et 

juridique du groupe de sociétés est nécessaire pour saisir la séparation des établissements 

secondaires dotés d’une personnalité juridique de leur société mère et leur rattachement au 

territoire dans l’économie duquel ils s’insèrent et où ils sont constitués et dans lequel ils ont 

leur siège social. Le rattachement de ces sociétés tiendra donc compte, en dehors d’un lien 

juridique mieux défini, d’un lien économique avec le territoire dont la loi lui sera applicable. 
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Conclusion Partie 1 

 

711. Nous avons constaté l’inadéquation des rattachements traditionnellement 

retenus par rapport aux objectifs des facteurs de rattachement (prévisibilité, précision, 

permanence) et aux besoins des relations d’affaires internationales (la garantie de la mobilité, 

la prise en compte des intérêts des tiers et de tous les États concernés par la vie de la société). 

En effet, la théorie du siège social ne permet pas de satisfaire les objectifs de sécurité 

juridique à cause de l’instabilité de la notion elle-même. Le siège réel est particulièrement 

plus incertain que le siège statutaire du fait de l’inconstance de sa définition et des difficultés 

qu’il soulève à la réalisation de son transfert transfrontalier.  

712. L’incorporation a le défaut principal de n’être qu’un rattachement formel, 

créant la possibilité d’avoir une société qui existe véritablement en dehors du territoire de sa 

constitution. La dissociation du territoire de constitution et du territoire de déploiement de la 

société peut cacher une volonté de se soustraire de la loi normalement compétente parce que 

celle-ci prévoit des règles plus sévères que celle de l’État de constitution. Se limiter à juste 

constituer une société selon un ordre juridique et la faire vivre complètement en dehors de ce 

territoire ne permet pas de créer un lien substantiel avec le territoire de constitution. Ce 

rattachement ne prend pas en compte l’ordre juridique étranger dans lequel vit la société. Il est 

trop empreint de manipulation et de fraude. 

713. Le critère de l’incorporation malgré ses limites répond mieux que le siège réel 

à ces objectifs de rattachement susvisés, mais ne peut être utilisé sans adjonction de correctifs. 

Ce qui nous a incité à envisager un nouveau système de rattachement des sociétés basé sur les 

systèmes traditionnels, mais améliorés. Le rattachement par le siège social comme celui du 

lieu d’incorporation ne répondent pas toujours au besoin de cohérence avec l’ordre juridique 

dans lequel se meuvent les sociétés. Nous envisagerons dans ce sens la prise en compte de cet 

ordre juridique dans lequel vivent réellement les sociétés par un rattachement au lieu de 

situation de l’assise matérielle de la société.  

714. L’inadéquation des règles de conflits nationales traditionnellement retenues 

pour la détermination de la lex societatis des sociétés transfrontalières est la conséquence du 
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conflit de systèmes de rattachement causé par le défaut d’uniformisation du critère de 

rattachement des sociétés.  

715. Finalement, l’absence d’un régime spécial uniforme applicable à la 

détermination de la loi de la société explique la persistance de ces conflits et de ces 

difficultés ; heureusement qu’émerge dans ce sens  de règle de conflits supranationales de 

détermination de la loi applicable  aux sociétés. 
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PARTIE 2 : L’ÉMERGENCE DE RÈGLES DE CONFLITS 

SUPRANATIONALES DE DÉTERMINATION DE LA LOI 

APPLICABLE AUX SOCIÉTÉS  

 

716. Les conflits créés par les divergences de législations nationales pourraient 

efficacement être atténués par une adaptation des règles applicables aux besoins des échanges 

transnationaux. Au regard des besoins des échanges commerciaux, de plus en plus 

transfrontaliers, le rapprochement des législations est l’une des solutions appropriées pour 

dissiper les divergences des modèles législatifs. Ce rapprochement des législations, inséré 

dans l’idée générale de la notion d’harmonisation, connaît différents stades allant de la simple 

coordination des droits nationaux à l’uniformisation.  

717. L’harmonisation désigne parfois un simple rapprochement entre deux ou 

plusieurs systèmes juridiques ; elle fait ainsi référence à la notion de « coordination « . La 

coordination est l’action de réunir de manière ordonnée en suivant un but précis. Elle se 

distingue de l’unification et de l’uniformisation par la différence de contexte. La coordination 

renvoie à un mode d’intégration juridique des États membres, moins poussée que l’unification 

ou l’uniformisation des législations. L’unification conduit à des règles identiques appartenant 

à un droit commun unique et l’uniformisation, à des règles identiques incorporées à des droits 

nationaux distincts741, lorsqu’en revanche une diversité entre les normes est maintenue, cette 

recherche passe par la méthode de la coordination. La coordination postule et maintient une 

certaine diversité742.  

718. L’uniformisation du droit des sociétés serait la solution maximum à atteindre 

pour répondre efficacement aux conflits de lois et écarterait donc tous les problèmes qui 

naissent de la diversité des législations en la matière. C’est la solution adoptée par le droit 

                                                 
741

 Mireille DELMAS-MARTY, « Le phénomène de l'harmonisation : l'expérience 
contemporaine », in Pensée juridique française et harmonisation européenne du droit, Société de 
législation comparée 2003, pp. 47-49 spéc. p. 39. 

742
 SYLVAINE POILLOT-PERUZZETTO, « La diversification des méthodes de coordination des 

normes nationales », Petites affiches, 05 octobre 2004 n° 199, p. 17. 
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institué par l’Organisation de l’harmonisation du Droit des Affaires en Afrique (OHADA) qui 

a institué des actes uniformes pour réguler les matières intéressant le domaine des affaires.  

719. La coordination législative, quant à elle, représente l’un des outils privilégiés 

par les autorités européennes743. Elle permet d’élaborer des règles de conflits empruntant aux 

uns et aux autres leurs éléments communs, parce qu’un texte trop impérieux sera rejeté ; c’est 

ce que souligne M. Beitzke : au sein de la communauté européenne, il serait naturellement 

possible de résoudre les difficultés liées aux disparités des législations des États membres 

« par une coordination des lois, ou bien de fixer les voies d’adaptation à suivre dans des cas 

pareils »744. Nous étudierons donc comment la coordination des modèles législatifs contribue 

à l’élimination des conflits liés à la diversité des systèmes de rattachement de sociétés au sein 

de l’Union européenne (Titre 1).  

720. La coordination des différentes législations nationales, si elle a fait ses preuves, 

peut cependant s’avérer insuffisante pour répondre aux difficultés soulevées par la disparité 

des législations concernant les règles de rattachement des sociétés ; ce qui incite à envisager 

une uniformisation du critère de rattachement de la loi applicable aux  sociétés (Titre 2). 

Cette uniformisation des règles de rattachement permettra d’aller au-delà du simple 

rapprochement des systèmes juridiques, pour favoriser l’élaboration d’une règle de conflit de 

lois nouvelle unique. Si l’uniformisation est souhaitable, dans quelle mesure est-il 

envisageable d’unifier les règles de conflits portant sur la détermination de la loi applicable 

aux sociétés transnationales ?  

                                                 
743

 J-S BERGÉ, « Le droit d’une “communauté de lois“ : le front européen », Mélanges offerts à 
Paul Lagarde, D. 2005, p. 113-136. 

744
 Günther BEITZKE, « Les conflits de lois en matière de fusion des sociétés (droit 

communautaire et droit international privé) », Rev. Crit. DIP 1967, pp.5-22, spec. p. 10. 
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TITRE 1. LA COORDINATION DES RÈGLES DE CONFLITS DE LOIS DANS 

L’UNION EUROPÉENNE  

 

721. S’« il semble douteux qu’on puisse arriver à une unification complète du droit 

des sociétés dans les pays du Marché commun »745, une réduction des écarts entre les 

réglementations nationales sur certains aspects importants est au moins envisagée afin de 

créer les conditions minimales ou optimales d’une concurrence homogène entre les opérateurs 

économiques. C’est l’un des objectifs que s’est assignés le droit européen. En effet, le Conseil 

de l’Union européenne envisage une coordination746 des lois sur les sociétés des États 

membres, en vue de rendre équivalentes les garanties qui sont exigées pour protéger les 

intérêts tant des associés que des tiers.  

722. L’un des objectifs de la coordination, en tant que solution de compromis, est de 

permettre, sans modification profonde des dispositions nationales, d’éviter une application 

cumulative des lois nationales en ne portant que sur les mesures assurant aux tiers une 

protection comparable747 et en plus de supprimer toute disposition faisant obstacle 

directement à la liberté d’établissement748. Ainsi, la promotion de la mobilité des sociétés 

dans l’Union européenne (Chapitre 1) a incité l’élaboration de règles de conflits de lois 

communes. De Plus, pour pallier les limites du droit européen à modifier au fond les droits 

nationaux des sociétés, il a été créé une société de droit communautaire, la Société 

Européenne (SE), dont l’apport n’est pas négligeable (Chapitre 2).  

                                                 
745

 Günther BEITZKE, « Les conflits de lois en matière de fusion de sociétés », Rev. Crit. DIP 
1967, p.1-22, spec. p  

746
 Selon Gérard CORNU, le Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, Puf, 10ème éd., 

2014, la coordination des législations nationales est la suppression des divergences et disparités entre 
les législations des Etats membres qui ne conduit pas pour autant à une unification législative. 

747
 J. RENAUD, « Aspects de la coordination et du rapprochement des dispositions relatives 

aux sociétés », C.D.E 1967, p. 611.  
748

 Voir sur ce point, R. RODIERE, « L’harmonisation des législations européennes dans le 
cadre de la CEE », RTDE 1965, P. 366 ; P. Van OMMESLAGHE, « La première directive du Conseil  du 9 
mars 1968 en matière de sociétés », CDE 1969, pp. 495-665. 
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CHAPITRE 1. L’ÉDICTION DE RÈGLES DE CONFLITS 

COMMUNES POUR LA PROMOTION DE LA MOBILITÉ DES 

SOCIÉTÉS   

 

723. La diversité originelle des législations nationales des États membres de l’Union 

européenne a entraîné l’élaboration de techniques destinées à définir les bases communes de 

l’entreprise à vocation communautaire et de son environnement juridique749. Encourager la 

mobilité des sociétés à l’intérieur de l’Union européenne est un objectif fondamental du 

processus d’intégration économique. La coordination des droits nationaux des États membres 

devient une sorte de « modérateur à la liberté d’établissement et tend à assurer un certain 

équilibre »750 entre les différentes législations. Ainsi, elle a permis l’édiction de règles de 

conflits nouvelles, dans le Traité sur le Fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) 

(section 1), ou encore dans des directives qui simplifient les opérations de concentration des 

sociétés en l’occurrence avec la directive sur les fusions transfrontalières (section 2).  

 

Section 1. Le rattachement des sociétés selon le Traité sur le 

Fonctionnement de l’Union européenne  

 

724. Dès lors que le traité de Rome posait le principe de la libre concurrence et 

affirmait le droit d’établissement, il était indispensable d’harmoniser les différents droits des 

sociétés des États membres afin que chacun d’entre eux offre des garanties équivalentes aux 

associés comme aux tiers qui sont appelés à contracter avec les sociétés. La mobilité des 

sociétés dans l’Union européenne est, en effet, principalement réglée par les dispositions du 

traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) qui remplace le traité de Rome, 

ainsi que par le droit national de chaque État membre, y compris les règles de droit 

international privé. 

                                                 
749

 Jeanne BOUCOURECHLIEV, « Les voies de l’Europe des sociétés », JCP E. 1996, I, 560. 
750

 B. LECOURT, op. cit.,  n°82, p. 51. 
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725. Le droit à la liberté d’établissement est expressément conféré aux sociétés 

remplissant des critères précis posés par l’article 54 alinéa 1er du Traité sur le 

Fonctionnement Union européenne (TFUE), qui dispose que « les sociétés constituées en 

conformité de la législation d’un État membre et ayant leur siège statutaire, leur 

administration centrale ou leur principal établissement à l’intérieur de l’Union sont 

assimilées », pour l’application des dispositions sur le droit d’établissement, « aux personnes 

physiques ressortissantes des États membres ». En prévoyant ainsi les conditions de bénéfice 

du libre établissement, le traité institue indirectement les règles de rattachement des sociétés 

au territoire de l’Union européenne (§1). Cependant à bien analyser ce système de 

rattachement communautaire, nous nous apercevons que véritablement le droit 

communautaire ne se contente que de rassembler tous les critères appliqués dans les différents 

systèmes nationaux, sans véritablement créer un nouveau système de rattachement. Cette 

absence d’un système commun de rattachement des sociétés dans l’Union européenne 

entraîne des conséquences importantes (§2). 

§1. Les conditions de libre établissement et le rattachement des sociétés au 

territoire de l’Union européenne  

 

726. Il a été développé sur le fondement de la liberté d’établissement un socle de 

principe présentant les caractères d’une règle de conflit. Par touches progressives, le droit 

communautaire modifie les règles traditionnelles du droit international privé des sociétés751 de 

sorte qu’il a institué indirectement un système de rattachement par l’État de constitution (A) 

et par le siège social (B) permettant de garantir la mobilité des sociétés au sein de l’union.  

 

A. Le lieu de constitution de la société en tant que lien de rattachement  

 
727. Pour bénéficier de l’application du traité et donc de la liberté d’établissement, 

les sociétés doivent avant toutes être constituées en conformité avec la législation d’un État 

membre. Ce qui importera pour le rattachement de la société sera la loi en vertu de laquelle 

                                                 
751

Sur cette évolution voir Etienne PATAUT, « Liberté d'établissement et droit international 
privé des sociétés : un pas de plus », Recueil Dalloz cahier droit des affaires, n° 7, 2004, p. 491. 
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elle aura été constituée. Ce qui implique la compétence de la loi qui lui aura accordé la 

personnalité juridique.  

728. Chaque fois qu’une personne morale prétend jouir des droits propres, ceux-ci 

ne peuvent lui être reconnus qu’après la vérification de la régularité de sa constitution. Le 

droit communautaire invite ainsi les États à une reconnaissance mutuelle des sociétés. N’ayant 

pu aboutir à un accord pour une convention sur la reconnaissance mutuelle, le traité a institué 

le respect de la personnalité juridique acquise par une constitution régulière dans un État 

membre comme un droit acquis ne pouvant donc être remis en cause par les États membres 

d’implantations ultérieures. Cette vérification est occultée par l’union pour éviter une remise 

en question de la législation ayant accordé la personnalité juridique à la société en question au 

travers la reconnaissance mutuelle des sociétés752. La CJCE, dans l’arrêt Cartesio, a rappelé le 

principe posé dans la décision Daily Mail, selon lequel « une société créée en vertu d’un ordre 

juridique national n’a d’existence qu’à travers la législation nationale qui en détermine la 

constitution et le fonctionnement » ; ainsi, la personnalité juridique attribuée et reconnue par 

la loi de l’État sur lequel la société s’est constituée ne pourrait être contestée par l’État sur le 

territoire duquel elle veut postérieurement s’installer. Dans ce sens, l’article 49753 TFUE 

prévoit que les restrictions à la liberté d’établissement des ressortissants d’un État membre 

dans le territoire d’un autre État membre sont interdites. Cette interdiction s’étend également 

aux restrictions à la création d’agences, de succursales ou de filiales, par les ressortissants 

d’un État membre établis sur le territoire d’un État membre. 

729. Cette importance de l’État de constitution nous ramène au rattachement de la 

société par son incorporation. Ainsi faut-il que la société soit incorporée dans un État membre 

de l’union pour prétendre à la liberté d’établissement. Si cette condition n’est pas remplie, les 

autres ne sont même pas envisageables. Dans l’arrêt Cartesio, selon la Cour, la compétence du 

pays d’origine d’une société pour définir l’accès de cette dernière à la liberté établissement 

« englobe la possibilité, pour cet État membre, de ne pas permettre à une société relevant de 

son droit national de conserver cette qualité lorsqu’elle entend se réorganiser dans un autre 

État membre par le déplacement de son siège sur le territoire de ce dernier, rompant ainsi le 

                                                 
752

 Etienne CEREXHE, « La reconnaissance mutuelle des sociétés et des personnes morales 
dans la Communauté économique européenne », RMC, 1968, p. 578-590. 

753
 Ex-article 43 TCE. 
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lien de rattachement que prévoit le droit national de l’État membre de constitution »754. En 

définitive, le lieu d’incorporation de la société devient le lien de rattachement principal de 

celle-ci. 

730. La liberté d’établissement sera reconnue à toute société constituée dans un État 

membre, mais en plus, justifiant de la localisation de son siège statutaire, de son 

administration centrale ou de son principal établissement dans l’Union. Il s’agit du 

rattachement de la société par l’une ou l’autre des composantes du siège social. 

B. Le rattachement par le siège social dans son interprétation la plus large 

 

731. Selon l’article 54 TFUE, les sociétés ayant leur siège statutaire, leur 

administration centrale ou leur principal établissement à l’intérieur de l’Union peuvent être 

considérées comme « ressortissante » de l’Union et bénéficier du droit de libre établissement. 

L’appartenance à l’Union, ainsi que le bénéfice des dispositions législatives qui la 

gouvernent, impose la localisation, à l’intérieur de l’Union, du siège statutaire, de 

l’administration centrale, ou du principal établissement de la société755.  

732. Le siège statutaire, l’administration centrale, ou le principal établissement 

résume toutes les définitions ou interprétations de la notion de « siège social « . C’était 

d’ailleurs la difficulté principale à saisir et à utiliser cette notion. Le siège peut recouvrir, 

selon les États, à la fois l’idée d’administration centrale ou de principal établissement, qui 

renvoie au siège réel, et l’idée de siège statutaire, le siège désigné dans les statuts. Pour 

faciliter le rattachement des sociétés au territoire de l’Union, les rédacteurs du traité ont choisi 

de tenir compte de ces diverses interprétations du siège social en prévoyant la validité de l’une 

ou de l’autre en fonction du système dans lequel se sera insérée la société. Ici, siège statutaire 

et siège réel sont utilisés indifféremment. La notion de « siège » dans son interprétation la 

plus large recouvre un rôle fondamental pour établir le rattachement d’une société au territoire 

de l’Union ; c’est la notion clé utilisée par le TFUE pour définir le champ d’application des 

dispositions sur l’établissement.  

                                                 
754

 Point 110. 
755

 J.-F. BELLIS, G. GODDIN, l. DEFALQUE et M. DONY, « Droit économique de la Communauté 
européenne – Examen de jurisprudence (1993 à 2005) », R.C.J.B., 2

ème
 trim. 2007, p. 334. 
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733.  Quelles sont les implications de cette formulation de l’article 54 du traité 

concernant le siège en tant que critère de rattachement des sociétés ?  

734. Le traité, en tenant compte des disparités des législations nationales, renouvelle 

son attachement au rattachement par le siège social de la société, mais sans faire un choix 

concernant la définition du siège à retenir comme rattachement des sociétés ouvrant le champ 

à diverses interprétations de cet article 54. Ainsi, a-t-il été soutenu que, le traité aurait, par la 

structure de la seconde branche de l’article 54, incidemment préféré le siège statutaire au 

siège réel (1). Cependant le contenu de l’article 54 n’est qu’une reprise pure et simple des 

différentes interprétations de la notion de siège, siège statutaire ou siège réel, tel que 

traditionnellement utilisé en tant que critère de rattachement par les États membres sans 

conférer plus de prérogatives à un système plus qu’à l’autre (2).  

 

1. L’apparente primauté du rattachement par le siège statutaire 
 

735. L’on a pu croire en l’institution par le traité d’un ordre d’importance entre le 

siège statutaire et le siège réel à cause de la référence au siège statutaire en premier dans le 

libellé de l’article 54. Le siège réel comme rattachement qui ne sera recherché qu’à défaut de 

siège statutaire à l’intérieur du territoire de l’Union, a suscité une théorie selon laquelle ce 

critère de rattachement par le siège social serait d’importance moindre que le siège statutaire. 

736. Le fait que les critères du siège réel (principal établissement ou à 

l’administration centrale) et du siège statutaire aient été ainsi présentés dans le traité comme 

critère de rattachement communautaire d’une société est jugé comme une concession faite par 

les auteurs du traité en faveur du siège statutaire. Combiné à la première condition, celle de la 

constitution dans un État membre, il est fait référence à la théorie de l’incorporation756 qui 

donne compétence à la loi de l’État dans lequel la société s’est constituée et s’est fait 

enregistrée. En effet, les deux conditions posées par l’article 54 n’en font en réalité qu’une, 

car il y a généralement coïncidence entre le pays où une société fixe son siège statutaire et 

celui selon lequel elle se constitue c’est-à-dire la loi à laquelle elle soumet son statut 
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 Etienne CEREXHE, le droit européen, La libre circulation des personnes et des entreprises, 
Tome 2, éd. Nauwelaerts Bruxelles, 1989, , n°64, p. 42. 
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juridique757. La tendance à la primauté du rattachement par le système de l’incorporation 

s’explique essentiellement par le fait qu’avec ce système une société reste rattachée à la 

juridiction sous laquelle elle a été constituée, mais peut, sans perdre son statut d’origine, se 

développer dans d’autres États, quelles que soient les activités exercées. Selon M. Menjucq, le 

critère de l’incorporation appréhende d’une façon souple et conforme à la réalité des affaires, 

la répartition des organes d’une société ayant une activité internationale, contrairement au 

système de siège réel qui institue une rigidité critiquable758. 

737. En plus, étant donné que ces critères sont considérés comme équivalents, le 

plus libéral d’entre eux, à savoir le critère de l’incorporation, se voit favorisé759. Une partie de 

la doctrine s’accorde à reconnaître que l’article 54 TFUE retient le siège statutaire comme 

« critère de rattachement de principe « des sociétés dans l’Union. Messieurs Mayer et Heuzé 

écrivaient dans ce sens que « le siège retenu est, en principe, le siège statutaire »760 ; 

M. Menjucq en convient, car pour lui aussi « le siège statutaire est devenu le critère de 

rattachement de principe »761.  

738. Cependant, outre cette interprétation littérale du texte, au fait le traité institue 

une égalité entre l’ensemble des systèmes utilisés par les membres de l’Union. 

 

2. L’égale importance des systèmes traditionnels de rattachement des sociétés 
 

739. L’article 54 al. 1 du TFUE, en reprenant les trois principales interprétations de 

la notion de siège social existant en droit comparé (siège statutaire, principal établissement et 

l’administration centrale) dans l’Union européenne, a donné une égale valeur à ces différents 

facteurs d’intégration. Cela entraîne deux conséquences : d’une part, la réalisation d’un 

facteur suffit à conférer le statut de « ressortissant » à la personne morale et, d’autre part, en 

                                                 
757

 Yvon LOUSSOUARN, « Le rattachement des sociétés et la communauté économique 
européenne », in Etudes de droit des communautés Européennes, Mélanges Pierre-Henri TEITGEN, éd. 
Pedone 1984, p. 245. 

758
 M. MENJUCQ, « La mobilité des sociétés dans l’espace européen », Thèse, Paris, LGDJ 

1997, n°141, p.97. 
759

 Laurent TRUCHOT, le droit d’établissement, op. Cit. n°15 ; voir aussi Ch. GAVALDA et G. 
PARLÉANI, Droit des affaires de l’Union européenne, 6e  éd., Paris, Litec, 2010, p. 142, n° 213. 

760
 P. MAYER et V. HEUZE, Droit international privé, Montchrestien, 2014, n°1037. 

761
 M. MENJUCQ, Le droit international et européen des sociétés, op. cit., n° 74. 
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l’état actuel du droit européen, ni les institutions ni les États membres ne sauraient privilégier 

un facteur par rapport aux autres. 

740. En effet, la disposition est généralement interprétée comme créant une égalité 

entre les deux conceptions du siège social. En définissant, à l’article 54 TFUE, les sociétés 

pouvant bénéficier du droit d’établissement, le traité a mis sur le même pied le siège 

statutaire, l’administration centrale et le principal établissement d’une société en tant que lien 

de rattachement762. L’arrêt Cartesio, dans le même sens, indique que les solutions 

conflictuelles nationales sont par principe équivalentes, et que les rattachements étatiques ont 

été mis sur « le même pied » par le Traité763.  

 

§2. Les conséquences de l’absence d’un système commun de rattachement des 

sociétés dans l’Union européenne  

 

741. L’analyse de l’article 54 TFUE nous permet de constater d’abord le risque 

d’aboutir à un droit excessif à la liberté d’établissement (A) ; et une assimilation incorrecte 

des sociétés aux personnes physiques (B).  

 

A. Le risque d’abus du droit au libre établissement   

 

742. Nous constatons une forme d’impuissance du droit communautaire à définir un 

système commun de rattachement des sociétés. En effet, devant la disparité des systèmes de 

rattachement nationaux, les rédacteurs du Traité n’ont pu élaborer un critère commun. C’est 

pourquoi ils ont pris en compte ces divergences et mis sur un pied d’égalité le siège statutaire, 

l’administration centrale et le principal établissement d’une société comme liens de 

rattachement764. Le texte de l’article 54 TFUE (ex-article 48 CE) exige ainsi que les sociétés 
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Arrêt Daily Mail, p5483, §21 ; 
763

 Point 106. 
764

 CJCE, 27 septembre 1988, Daily Mail, aff. 81/87, point 21 ; CJCE, 16 décembre 2008, 
Cartesio, aff. C-210/06, point 106. 
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appartiennent à l’Union européenne, mais renvoie la problématique du rattachement aux 

droits des États membres. Il est légitime de penser que ce texte instaure une règle de 

rattachement alternatif qui évite de trancher 765 et ne confère pas plus de prérogatives à un 

système de rattachement qu’à un autre. C’est une technique qui permet aux États membres de 

choisir le critère le plus adapté à leur politique de liberté de circulation.  

743. Par contre, ce qu’il faut retenir c’est que le rattachement de la société se fait 

selon un système de combinaison de critères traditionnels. En effet ne peut bénéficier de la 

liberté d’établissement qu’une société qui s’est soit constituée et enregistrée au sein de 

l’Union soit une société qui s’est constituée selon la législation d’un État membre et a aussi 

son siège réel (administration centrale ou principal établissement) dans l’Union. Le 

rattachement à un État membre par le seul siège statutaire ou par la seule administration 

centrale ne suffit pas pour se voir reconnaître le droit à la libre circulation. C’est cette idée de 

combinaison des critères qui est la solution de compromis au stade où les États sont encore 

fortement cantonnés à leur tradition en matière de rattachement des sociétés. Cet échec du 

traité s’explique par le fait que la ligne de partage entre pays d’incorporation et pays du siège 

réel court encore à l’intérieur de l’Union européenne et a fait obstacle à l’adoption d’une 

convention prévoyant la référence à un système unique de rattachement766. C’est d’ailleurs 

cette voie de combinaison de critère que nous emprunterons dans la recherche du système de 

rattachement le plus approprié aux sociétés transfrontalières. 

744. Cependant, il n’y a aucune exigence de fixation de la société sur le même 

territoire national, ce qui peut être une porte ouverte aux abus. Il faut donc veiller à ce que 

cette liberté de circulation ainsi accordée ne soit pas excessive, pour ne pas créer elle-même 

les circonstances de son inefficacité. 

745. Le droit communautaire a essayé de bouleverser les éléments du lien 

d’allégeance unissant la société à un État déterminé, en instituant un système de rattachement 

plutôt laxiste, garantissant sur tout le territoire de l’union les avantages octroyés aux 

entreprises nationales légalement constituées et pouvant justifier que d’un rattachement au 
                                                 

765
 Dans ce sens A. V. M. STRUYCKEN, « Les conséquences de l’intégration européenne sur le 

développement du droit international privé », Rec. cours La Haye, 1992, tome 232, pp. 267-379, spéc. 
n° 79. 

766
 Voir dans ce sens T. BALLARINO, « Les règles de conflit sur les sociétés commerciales à 

l’épreuve du droit communautaire d’établissement. Remarques sur deux arrêts récents de la Cour de 
justice des Communautés européennes », Rev. crit. DIP, 2003, n° 3, pp. 373-402 et spéc. p. 375, n° 1. 
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territoire de l’Union par le siège statutaire. L’ambition du traité était que les sociétés usent de 

tous ces points de rattachement au sein de la communauté, sans leur imposer en plus de tous 

les centraliser sur un territoire national unique. Autrement dit, selon le traité, il n’est pas 

nécessaire que la société ait son siège statutaire, son principal établissement dans le même 

État que celui selon le droit duquel elle a été constituée. Si la disposition a le mérite 

d’encourager la mobilité des sociétés à l’intérieur de l’Union, elle a le défaut de rester 

soumise à la subjectivité du  rattachement de la société et de consacrer le law shopping des 

fondateurs de société au sein de l’Union. Malheureusement par souci de satisfaire l’ensemble 

des États membres de l’Union, le traité ne prévoit finalement que l’application alternative de 

tous les critères applicables dans les États membres en mettant tout de même en avant le 

critère de l’incorporation. L’article 54 fait preuve d’un trop grand laxisme dans la mesure où 

il permet à toute société ayant seulement son siège statutaire dans l’un des États membres de 

bénéficier du droit d’établissement dans les mêmes conditions que les sociétés réellement 

implantées à l’intérieur de la communauté, alors même qu’elle n’aurait en fait qu’une simple 

antenne sur le territoire de cette dernière.  

746. Néanmoins, en pratique, certains États membres exigent que les sociétés 

constituées selon leur droit national fixent leur siège statutaire également sur leur territoire. 

Ce qui retire à la disposition un caractère impératif dans la mesure où les États peuvent 

imposer la fixation du siège sur leur territoire si la société compte se constituer selon leur 

ordre juridique, de sorte à assurer un lien véritable entre la société et le territoire de 

constitution. 

747. Les dispositions de l’article 54 permettent le bénéfice de la liberté 

d’établissement à des sociétés qui n’ont pas de lien substantiel, réel avec la communauté. Ce 

serait le cas d’entreprises qui sont communautaires en application des textes du traité, car 

constituées en conformité avec la législation des États membres, mais qui dans les faits sont 

étrangères car déployant la totalité de leurs activités économiques dans des pays extérieurs à 

la communauté. Les professeurs Goldman et Lyon-Caen confirment ce point de vue en 

estimant qu’« un tel système facilite à l’excès la pénétration dans l’économie de la 

communauté, d’entreprises qui lui sont étrangères »767. 
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B. GOLDMAN et A. LYON-CAEN, L. VOGEL, Droit commercial européen, 5
ème

 éd., Précis 
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748. L’article 54 en tranchant pas avec un rattachement imposé, laisse la liberté aux 

États de garder chacun leur rattachement traditionnel, il ne fait que contourner le problème 

des conflits de systèmes et des difficultés liés à la contrainte de reconnaissance. « Le défaut de 

l’article 48 (du TCE ou encore article 54 TFUE) tient ainsi à son manque de précisions : il ne 

fait qu’implicitement affirmer que le lien de rattachement avec le marché commun résulte de 

la seule fixation du siège statutaire dans le territoire de la CEE et de l’application de la loi 

d’un des États membres, tout en restant silencieux sur les conditions de reconnaissance des 

personnes morales. Les sociétés désireuses d’immigrer encourent par conséquent le risque de 

voir leur existence juridique remise en cause dans certains États. »768 Au lieu d’un critère 

choisi librement par les législations nationales, il serait plus opportun de s’harmoniser sur la 

question du rattachement de la lex societatis.  

749. Malheureusement, il faut déplorer que pour faire bénéficier la liberté de 

circulation aux sociétés, le traité les assimile improprement aux personnes physiques.  

B. L’assimilation impropre des sociétés aux personnes physiques 

 

750. Le traité sur le fonctionnement de l’Union européenne en son article 54 prévoit 

que les sociétés constituées en conformité de la législation d’un État membre (…) sont 

assimilées, pour l’application des dispositions du présent chapitre, aux personnes physiques 

ressortissantes des États membres. L’article 54 alinéa 1 TFUE assimile les personnes morales 

aux personnes physiques afin de leur accorder le bénéfice de la liberté d’établissement769. 

L’examen de la jurisprudence européenne témoigne cependant du caractère très imparfait de 

cette assimilation, en particulier si l’on compare l’étendue de leur capacité juridique 

respective770.  

                                                 
768

 Benoit LECOURT, Op. Cit, n°63, p39. 
769

 Y. LOUSSOUARN,  « Le rattachement des sociétés et la Communauté économique 
européenne », in Études de droit des Communautés européennes : mélanges offerts à Pierre-Henri 
TEITGEN, Paris, Pedone, 1984, pp. 239 à 270 ; voir aussi du même auteur, « Le droit d’établissement 
des sociétés », R.T.D.E., 1990, pp. 229-230 ; J. BEGUIN, « La nationalité juridique des sociétés 
commerciales devrait correspondre à leur nationalité économique », Etudes offertes à Pierre CATALA, 
Litec, 2001, p. 859. 

770
 Sur cette question, voy. not. E.-J. NAVEZ et B. GODDIN, « L’évolution du principe de liberté 

d’établissement dans l’espace européen et ses influences sur le DIP belge des personnes morales », in 
Droit des sociétés- Millésime 2011, Bruxelles, Larcier, 2011, pp. 283-339 spec. pp. 315-316. 
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751. C’est par cette assimilation que les législations se réfèrent au lieu du domicile 

des personnes physiques ou encore à l’État duquel elles ont la nationalité puisqu’ils sont 

considérés comme « ressortissant « des États membres. L’article 49 du traité de 

fonctionnement de l’union771 prévoit que « Dans le cadre des dispositions ci-après, les 

restrictions à la liberté d’établissement des ressortissants d’un État membre dans le territoire 

d’un autre État membre sont interdites. Cette interdiction s’étend également aux restrictions à 

la création d’agences, de succursales ou de filiales, par les ressortissants d’un État membre 

établis sur le territoire d’un État membre ». Selon cet article, pour bénéficier de l’interdiction 

des restrictions à la liberté d’établissement il faut être « ressortissant « d’un État membre 

établi sur le territoire d’un État membre. Or le statut de « ressortissant « comme nous déjà 

démontré, n’a pas d’incidence sur loi applicable ; la nationalité n’étant pas un critère de 

rattachement de la lex societatis. Ici il est fait un amalgame entre nationalité et loi applicable. 

La CJCE semble faire ce même amalgame et vouloir introduire le concept de nationalité dans 

le régime de l’article 48 CE en suggérant, sur le modèle de ce qui est prévu pour les personnes 

physiques à l’article 43 CE, que la liberté d’établissement s’adresse effectivement aux 

sociétés qui ont la nationalité d’un État membre772. Or, une telle référence à la nationalité 

apparaît à la fois inappropriée et inopportune : inappropriée dans la mesure où les textes 

communautaires que nous étudions ne font aucunement référence à la « nationalité » des 

sociétés773; inopportune, quand on sait combien il peut être délicat de déterminer la nationalité 

d’une société774. Au demeurant, la CJCE indique classiquement qu’il n’y a pas assimilation, 

mais simplement analogie entre ce qui est exigé pour les personnes physiques et pour les 

personnes morales775. 

752. Ce qu’il aurait fallu écrire est que les sociétés qui remplissent les conditions 

sus indiquées bénéficient, à l’instar des personnes physiques, de la liberté de circulation au 

sein de l’Union.  

                                                 
771

 Ancien article 43 TCE 
772

 Arrêt Cartesio, point 123. 
773

 Thomas MASTRULLO, « Communautés européennes - Note à propos de CJCE, 16 décembre 
2008 : Cartesio Oktató és Szolgáltató bt – Aff. C-210/06, Gazette du Palais », 24 mars 2009 n° 83, p. 12. 

774
 En particulier, la recherche de la nationalité d’une société peut inciter à prendre en 

considération un critère supplémentaire, celui du contrôle, dont on sait qu’il est traditionnellement 
rejeté par la Cour en matière de libre établissement sociétaire : CJCE, 25 juillet 1991, Factortame Ltd, 
aff. C-221/89, Rec. p. I-3905. Sur la détermination de la nationalité des sociétés : M. Menjucq, Droit 
international et européen des sociétés, Précis Domat, Montchrestien, 2e éd. 2008, spéc. nos 15 et s. 

775
 v. not. CJCE, 28 janvier 1986, Commission des Communautés européennes contre 

République française, aff. 270/83, Rec. p. 273 
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753. Le droit européen des sociétés est l’une des pierres angulaires du marché 

intérieur. Il facilite le libre établissement des entreprises, tout en assurant une plus grande 

transparence et une sécurité juridique accrue ainsi qu’un meilleur contrôle de leurs opérations. 

Pour aboutir à cette harmonisation, il utilise différentes techniques dont les plus classiques 

sont outre les traités, les règlements et les directives dont l’adoption est moins ardue que les 

premières776. Ainsi, plusieurs directives ont été adoptées dans le cadre des sociétés, mais l’une 

des plus importantes en matière de garantie de la mobilité des sociétés est celle de la 

directive 2005/56/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 octobre 2005 sur les fusions 

transfrontalières des sociétés de capitaux777. Cette directive était nécessaire pour la 

simplification des opérations transfrontalières de fusions. 

 

Section 2. La simplification des opérations de fusions 

transfrontalières 

 

754. Le point de complexité de la réalisation d’une fusion transfrontalière est celui 

de la détermination de la loi applicable aux sociétés fusionnantes en raison de la participation 

de sociétés de droits différents. Pour répondre à cette question, le droit communautaire 

harmonise les règles de conflits portant sur les fusions transfrontalières intracommunautaires 

(§1). La directive 2005/56/CE a certes optimisée les chances de réalisation des fusions 

transfrontalières, mais son succès reste à être relativisé à cause des limites à son utilisation 

(§2). 

§1. L’harmonisation des règles de conflits en matière de fusions transfrontalières 

intracommunautaires 

 

755. Il devenait nécessaire de répondre à « la demande pressante (des sociétés) de 

mettre à leur disposition des textes qui leur permettent enfin de réaliser des fusions 

                                                 
776

 B. LECOURT, n°137, p. 82 : « La directive est sans aucun doute l’instrument privilégié de la 
coordination des règles de constitution, car elle a permis, contrairement à une unification par voie de 
règlement qui aurait négligé toute sensibilité nationale, de préserver pour chaque système 
particulier ». 

777
 Journal Officiel de l’Union européenne, L. 310, 25 octobre 2005, p. 1-9. 
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transfrontalières avec des sociétés, d’autres États membres où encore de transférer leur siège 

social dans un autre État membre sans avoir à se dissoudre en maintenant leur personnalité 

juridique antérieure tout en appliquant le droit du nouveau siège »778. La dixième directive 

« Droit des sociétés » sur les fusions transfrontalières, directive 2005/56/CE, a répondu aux 

attentes concernant la réalisation des fusions transfrontalières entre sociétés de législation 

différente et s’applique aux fusions de sociétés de capitaux constituées en conformité avec la 

législation d’un État membre et ayant leur siège statutaire, leur administration centrale ou leur 

principal établissement à l’intérieur de l’Union, si deux d’entre elles au moins relèvent de la 

législation d’États membres différents. Elle a pour objectif, en effet, de faciliter et d’améliorer 

le mécanisme des fusions transfrontalières779 entre sociétés de capitaux. Elle institue un cadre 

législatif simple pour la réalisation (A) et les effets (B) de cette opération qui peut être 

compliquée par les différences de la législation commerciale dans les pays de l’Europe780.  

756. La 10e directive a dégagé une règle de conflit claire pour permettre de savoir 

exactement, à chaque étape de l’opération de fusion, à quelle est la loi nationale se référer. 

 

A. La loi applicable à la réalisation de l’opération de fusion transfrontalière 

 

757. Si les restructurations par fusion ou scission sont des techniques qui 

fonctionnent bien à l’échelle interne, il n’est pas rationnel de s’en priver à l’échelle 

européenne. « La fusion est la forme la plus achevée, la technique la plus parfaite des 

stratégies de concentration des entreprises. Il n’est ni logique ni efficace qu’elle soit 

pratiquement impossible au plan international ou au moins européen et que, dès lors que les 

                                                 
778

 Françoise BLANQUET, « Le droit communautaire des sociétés de capitaux : quelles 
tendances générales prévisibles à l’aube du 3

ème
 millénaire », Revue des sociétés, janv.-mars 2000, p. 

73. 
779

 Le considérant 1 de la directive stipule que « les sociétés de capitaux éprouvent de 
nombreuses difficultés, aux niveaux législatif et administratif au sein de la Communauté, à réaliser des 
fusions transfrontalières entre elles. Il est donc nécessaire, pour assurer l'achèvement et le 
fonctionnement du marché intérieur, de prévoir des dispositions communautaires en vue de faciliter la 
réalisation de fusions transfrontalières entre sociétés de capitaux de différents types relevant de 
législations d'États membres différents ».  

780
 Günther BEITZKE, « Les conflits de lois en matière de fusion de sociétés (droit 

communautaire et droit international privé),», Rev. Crit. DIP 1967, p.1-22, spec. p 2. ; voir aussi Hervé 
NABASQUE, L’incidence des normes européennes sur le droit français applicable aux fusions et au 
transfert de siège social, Revue des sociétés, 2005, p. 86. 
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sociétés concernées relèvent de plusieurs États, on soit obligé de se rabattre sur d’autres outils 

de restructuration, parfois de façon artificielle »781. La fusion de sociétés relevant de 

législations nationales différentes pose avec acuité la question de la loi applicable, parce 

qu’elle fait intervenir simultanément à une même opération au moins deux lois ; laquelle des 

lois concernées sera applicable aux différents aspects de l’opération ? La directive 2005/56, 

face à cette inquiétude, réalise une combinaison des règles de conflits des États et de règles 

matérielles spécifiques pour répondre à la question de la loi applicable et au régime de 

l’opération de fusion. La directive a ainsi levé les lourdeurs juridiques liées à l’application des 

règles de conflits de lois de chacune des entités juridiques participant à ce type d’opération 

par une simple extension des régimes nationaux applicables aux fusions transfrontalières (1) 

d’une part et d’autre part en mettant en place des règles matérielles (2), dont l’adoption, 

s’imposait  pour les aspects proprement transfrontaliers. 

 

1. L’extension du régime des fusions internes aux fusions transfrontalières 

intracommunautaires 
 

758.   Si la transposition en droit français de la directive « Fusions transfrontalières 

“782 pose un cadre juridique légal propre aux fusions transfrontalières jusqu’ici inexistant, elle 

ne bouleverse pas pour autant la pratique de ces fusions dans la mesure où demeure applicable 

le droit interne de chacune des sociétés participantes.  Le législateur européen renvoie à la lex 

societatis issue de la directive n° 78/855 du 9 octobre 1978 sur les fusions internes783 ; 

d’ailleurs, sur le fond, comme le souligne J.-J. Caussian784, le contenu de la dixième directive 

renvoie « dans les très nombreux cas à l’organisation de la fusion interne et celle de la fusion 

transfrontalière concordent (…) aux dispositions correspondantes de la troisième directive ». 

                                                 
781

 J. BÉGUIN, op. cit., p. 20.  
782

 La transposition en droit français de la 10
ème

 directive a été effective avec la loi n°2008-649 
du 3 juillet 2008 sur les fusions transfrontalières de sociétés de capitaux. 

 
783

 Troisième directive 78/855 du conseil, 9 octobre 1978, concernant les fusions des sociétés 
anonymes, JOCE n°L.295, 20 oct. 1978, p. 36. : Cette directive se différencie de la dixième d’une part 
par leur champ d’application, la troisième ne se limite qu’aux fusions entre sociétés anonymes 
pendant que la dixième ouvre la fusion transfrontalière à toutes les sociétés de capitaux d’autre part  
la coordination des règles applicables aux fusions opéré par la troisième directive  ne porte que sur les 
opérations dans lesquelles toutes les sociétés relèvent de la législation d’un seul et même Etat 
membre. 

784
 J.-J. CAUSSAIN, « Des fusions transfrontalières dans l’Union européenne », in Mélanges 

AEDBF-France, II,  Droit bancaire et financier Banque Editeur 1999,  p. 115. 
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Ainsi, plusieurs lois ayant vocation à s’appliquer à l’opération de fusion, chacune d’entre elles 

interviendra pour les procédures internes que chacune des sociétés aura à approuver et à 

réaliser pour la poursuite du projet ; en revanche dès que l’on est en présence des éléments de 

la fusion intéressants les relations bilatérales des deux sociétés, les deux lois s’appliqueront de 

concert785. La règle de conflit de lois applicable en matière de fusions transfrontalières 

désigne donc tantôt la lex societatis de l’une des sociétés participant à la fusion, l’application 

distributive des lex societatis (a) tantôt l’ensemble des lex societatis concernées, l’application 

cumulative des lex societatis (b). 

 

a. L’application distributive des lois nationales des sociétés parties à la fusion 

 

759. Puisque la directive sur les fusions transfrontalières des sociétés de capitaux 

régit les fusions entre sociétés d’États membres différents, il convient de déterminer le régime 

juridique applicable à l’opération en prenant en considération le système de droit auquel est 

soumise chacune des sociétés parties à l’opération786. L’article 4 de la directive 2005/56/CE 

prévoit que chaque société participant à une fusion transfrontalière se conforme aux 

dispositions et formalités de la législation nationale dont elle relève. Il s’agit du principe 

d’application du droit national787.  

760. Dès lors, chaque société restera soumise à sa loi nationale, et à elle seule, pour 

la partie du processus qui se déroulera sur le territoire de cet État. Il est nécessaire, avant tout, 

que les lex societatis des sociétés autorisent la fusion pour que celle-ci se réalise. 

L’article 4.1/a) de la directive prévoit que « les fusions transfrontalières ne sont possibles 

qu’entre types de sociétés qui peuvent fusionner en vertu de la législation nationale des États 

membres concernés ». Les différents droits nationaux ne doivent pas prévoir de règles à effet 

de s’opposer à la réalisation des fusions transfrontalières, considérée comme une modalité de 

                                                 
785

 Selon J. -J. CAUSSAIN, « Fusions transfrontalières », JCP E 1999, p.898.  
786

 Voir dans ce sens Nicolas MORELLI, « Les fusions transfrontalières », Petites affiches, 11 
mai 2007, n°95, p. 5. 

787
 Guillaume LESIEUR, « Le nouveau régime légal des fusions transfrontalières issu de la 

directive communautaire no 2005/56/CE », Petites affiches, 25 août 2008 n° 170, p. 8. 
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mobilité des sociétés. Ce que la CJCE a réaffirmé dans l’arrêt Sevic788 du 13 décembre 2005. 

En l’espèce, le contrat de fusion conclu en 2002 entre une société S. établie en Allemagne et 

une société V. établie au Luxembourg prévoyait la dissolution sans liquidation de cette 

dernière société et la transmission universelle de son patrimoine à la première, sans 

modification de la dénomination sociale de celle-ci. L’Amtsgericht Neuwied a rejeté la 

demande d’inscription de la fusion au registre du commerce, en faisant valoir que la loi 

allemande relative aux transformations des sociétés prévoit uniquement les fusions entre 

sujets de droit ayant leur siège en Allemagne. La société S. a introduit un recours contre cette 

décision de rejet devant le Landgericht Koblenz. Cette juridiction a demandé à la Cour de 

justice des communautés européennes si des dispositions telles que les dispositions 

allemandes susmentionnées sont compatibles avec le droit communautaire. La Cour relève 

que le fait de refuser de manière générale, dans un État membre, l’inscription au registre du 

commerce d’une fusion entre une société établie dans cet État et une société dont le siège est 

situé dans un autre État membre a pour résultat d’empêcher la réalisation de fusions 

transfrontalières alors même que les intérêts généraux susmentionnés ne seraient pas menacés. 

Faisant suite aux arrêts Centros, Überseering et Inspire Art789, cet arrêt pose le principe selon 

lequel une différence de traitement des fusions transfrontalières, si elle ne répond pas à un 

objectif légitime compatible avec le TCE et qu’elle n’est pas justifiée par des raisons 

impérieuses d’intérêt général, est contraire aux articles 43 et 48 CE. 

761.  L’article 4.2 prévoit ensuite que « les dispositions et formalités visées au 

paragraphe 1, point b) concernent en particulier le processus décisionnel relatif à la fusion et 

compte tenu de la nature transfrontalière de la fusion, la protection des créanciers des sociétés 

qui fusionnent, des obligataires et des porteurs de titres ou de parts, ainsi que les travailleurs 

pour ce qui est des droits autres que ceux régis par l’article 16 ». La directive prévoit ainsi un 

cadre harmonisé pour les procédures internes à mettre en œuvre dans le cadre de la fusion et 

le processus de prise de décision, ainsi qu’à des aspects communs tels que le régime de 

protection des créanciers, des obligataires, des porteurs de titres, ou encore des actionnaires 

minoritaires. 

                                                 
788

 CJCE, 13 déc. 2005, aff. C-411/03, Sevic, Rec. CJCE 2005-I, p.10805. Dans cet arrêt la CJCE a 
posé un principe de faisabilité des fusions au sein de l’union européenne  en interdisant aux Etats 
membres toute discrimination de ces opérations par rapports aux fusions nationales.  

789
 L’intérêt de cet arrêt réside en son inscription dans une ligne de jurisprudence qui tend à 

ancrer le principe de reconnaissance mutuelle dans le droit européen des sociétés. 
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762. Conformément à l’article 5 de la directive790, la lex societatis de chacune des 

sociétés, absorbante et absorbée, régira par exemple la désignation de l’organe chargé de 

préparer le projet de fusion (le directoire ou le conseil d’administration selon le doit français) 

763. Une fois le projet de fusion réalisé et adopté par l’assemblée générale de 

chacune des sociétés qui fusionnent (article 7 de la directive), « pour chacune des sociétés qui 

fusionnent, le projet commun de fusion transfrontalière est publié selon les modalités prévues 

par la législation de chaque État membre »791.  

764. De même, la nature, la désignation et les missions d’acteurs tiers aux sociétés 

fusionnantes, les experts indépendants792, sont fonction de la législation de chaque État 

membre. Le contrôle de la légalité de la fusion transfrontalière est aussi effectué 

conformément aux différentes législations nationales. L’article 11 prévoit à ce titre que 

« chaque État membre désigne le tribunal, le notaire ou toute autre autorité compétente pour 

contrôler la légalité de la fusion transfrontalière pour la partie relative à la réalisation de la 

fusion transfrontalière (…) ». Ce même article précise cependant que, le contrôle de légalité 

de l’opération de fusion doit s’effectuer dans l’État de la société absorbante ou de la nouvelle 

société. En effet, il prévoit que « lorsque la société issue de la fusion transfrontalière relève de 

sa législation nationale » l’autorité désignée devra vérifier  en particulier que les sociétés qui 

fusionnent ont approuvé le projet commun de fusion transfrontalière dans les mêmes termes et 

que le cas échéant les modalités relatives à la participation des travailleurs prévues par ladite 

directive ont été respectées. 

765. Lorsque la fusion est réalisée, l’article 13 de la directive prévoit que « la 

législation de chacun des États membres dont relevaient les sociétés qui fusionnent détermine, 

en ce qui concerne le territoire de cet État (…) les modalités de publicité de la réalisation de la 

fusion transfrontalière dans le registre public auprès duquel chacune de ces sociétés était tenue 

de procéder au dépôt des actes ». 

766. Pour les opérations proprement transfrontalières, une application cumulative 

des lois nationales concernées est souhaitée. 

                                                 
790

 « Les organes de direction ou d’administration de chacune des sociétés qui fusionnent 
établissent un projet commun de fusion transfrontalière. » 

791
 Article 6 de la directive 2005/56/CE. 

792
 Article 8 de la directive 2005/56/CE. 



 

Page | 338  

 

 

b. L’application cumulative des lois nationales des sociétés parties à la fusion 

 

767. La règle de conflit de lois impose, en revanche, une application cumulative des 

différentes lex societatis s’agissant des actes à conclure par l’ensemble des sociétés. 

Effectivement, comme en droit commun,  « la nécessité d’un traité de fusion, son contenu, sa 

forme sous seing privé ou authentique, la date de prise d’effet, le caractère non suspensif ou 

suspensif du droit d’opposition des créanciers, le régime des nullités, seront régis par les 

dispositions cumulées des systèmes de droit concernés »793.  

768. Le système d’interdépendance entre les lois concernées par la fusion est certes 

logique, mais cette exigence peut en elle-même être un frein à la réalisation de l’opération de 

fusion. Dans le cas où l’un des ordres juridiques ne connaissent pas de règles similaires à celle 

prévue par l’autre, il y a lieu de procéder à l’« adaptation » de l’une par rapport à l’autre. 

769. Lorsque l’une des deux lois prévoit une modalité plus exigeante que l’autre, 

l’opération sera réalisée selon la plus exigeante ; par exemple si une des lois ordonne la nullité 

de la fusion, celle-ci sera nulle même si l’autre ne prévoit pas de nullité. Dans ce cas, c’est  la 

conséquence la plus grave qui l’emporte794. De plus, si le statut personnel de l’une des 

sociétés ne prévoit pas une action ou une condition prévue par l’autre, la société dont la loi ne 

l’exige pas, devra tout de même la respecter en se conformant aux règles de la loi qui la plus 

exigeante. Aussi, si une exigence posée par une loi n’a pas été respectée, c’est cette loi qui 

détermine les conséquences de son inobservation. Finalement, en cas de disparité entre les 

deux législations, il sera fait application des règles les plus contraignantes. 

770. Outre les règles de conflits, le projet commun de fusion transfrontalière et plus 

généralement la procédure de fusion qui nécessite une application cumulative des lois en 

présence, la directive 2005/56/CE va plus loin et prévoit des dispositions matérielles 

applicables à ce projet de fusion transfrontalière. 

                                                 
793

 Nicolas MORELLI, « Les fusions transfrontalières », Petites affiches, 11 mai 2007, n°95, p.6 
794

 G. BEITZHE, « Les conflits de lois en matière de fusion des sociétés (droit communautaire 
et droit international privé), Rev. Crit. DIP 1967, n°2, p. 9. 
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2. L’édiction de règles matérielles 
 

771.   Sur certains points, des règles matérielles sont indispensables, car le système 

de résolution des conflits de lois est insuffisant ou source de trop d’entraves. Il s’agit du 

contenu projet de fusion (a), de l’approbation de ce projet (b) et du contrôle de légalité de la 

fusion transfrontalière (c). La directive 2005/56/CE a ainsi intégré des règles matérielles pour 

des questions dont la solution ne peut être différente d’un État à un autre. Ces règles ont été, 

pour l’essentiel, empruntées au règlement portant création de la SE.  

a. Le contenu du projet de fusion  
 

772. La directive ne laisse rien au hasard et énumère dans le détail le contenu 

minimal du projet fusion ainsi que les questions qui y doivent être réglés dans l’optique 

d’assurer l’unité de l’opération.  

773.  Le projet de fusion doit comporter au minimum douze points 795 et être publié, 

selon les modalités de chaque État membre, un mois avant la date de l’assemblée qui doit se 

                                                 
795

 Article 5 de la directive : «  Les organes de direction ou d'administration de chacune des 
sociétés qui fusionnent établissent un projet commun de fusion transfrontalière qui comprend au 
moins: 

- la forme, la dénomination et le siège  statutaire des sociétés qui fusionnent et ceux 
envisagés pour la société issue de la fusion transfrontalière; 

- le rapport d'échange des titres ou des parts représentatifs du capital social et, le cas 
échéant, le montant de toute soulte en espèces; 

- les modalités d'attribution des titres ou des parts représentatifs du capital social de la 
société issue de la fusion  transfrontalière; 

- les effets probables de la fusion transfrontalière sur l'emploi; 
- la date à partir de laquelle ces titres ou parts représentatifs du capital social donnent le 

droit de participer aux bénéfices ainsi que toute modalité particulière relative à ce droit; 
- la date à partir de laquelle les opérations des sociétés qui fusionnent sont considérées du 

point de vue comptable comme accomplies pour le compte de la société issue de la 
fusion transfrontalière; 

- les droits assurés par la société issue de la fusion transfrontalière aux associés ayant des 
droits spéciaux et aux porteurs de titres autres que des actions ou des parts 
représentatifs du capital social ou les mesures proposées à leur égard; 

- tous avantages particuliers attribués aux experts qui examinent le projet de fusion 
transfrontalière,  ainsi qu'aux membres des organes d'administration, de direction, de 
surveillance ou de contrôle des sociétés qui fusionnent; 

- les statuts de la société issue de la fusion transfrontalière; 
- le cas échéant, des informations sur les procédures selon lesquelles sont fixées, 

conformément à l'article 16, les modalités relatives à l'implication des travailleurs dans la 
définition de leurs droits de participation dans la société issue de la fusion 
transfrontalière; 
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prononcer à ce sujet (article 6.1). La directive prévoit aussi le contenu de la publication qui 

doit être faite (article 6.2)796. Dans le même délai d’un mois avant l’assemblée générale 

d’approbation du projet de fusion, la directive exige un rapport de l’organe de direction ou 

d’administration de chacune des sociétés (article 7797). En sus du rapport de l’organe de 

direction, un rapport unique d’expert indépendant, dans le délai d’un mois, peut-être établi à 

destination de l’ensemble des associés des sociétés participant à la fusion, sur demande 

conjointe des sociétés parties à l’opération (article 8. 2)798. Toutefois, selon l’article 8.4 « ni 

un examen du projet de fusion transfrontalière par des experts indépendants ni un rapport 

d’expert ne sont requis si tous les associés de chacune des sociétés participant à la fusion 

transfrontalière en ont ainsi décidé ». 

 

                                                                                                                                                         
- des informations concernant l'évaluation du patrimoine actif et passif transféré à la 

société issue de la fusion transfrontalière; 
- les dates des comptes des sociétés qui fusionnent utilisés pour définir les conditions de la 

fusion transfrontalière. » 
796

« Pour chacune des sociétés qui fusionnent et sous réserve des exigences supplémentaires 
imposées par l'État membre auxquelles la société concernée est soumise, les indications suivantes 
sont publiées dans le bulletin national de cet État membre: 

- la forme, la dénomination et le siège statutaire de chaque société qui fusionne; 
- le registre auprès duquel les actes visés à l'article 3, paragraphe 2, de la directive 

68/151/CEE ont été déposés pour chacune des sociétés qui fusionnent ainsi que le 
numéro d'inscription dans ce registre; 

- une indication, pour chacune des sociétés qui fusionnent, des modalités d'exercice des 
droits des créanciers et, le cas échéant, des associés minoritaires des sociétés qui 
fusionnent ainsi que l'adresse à laquelle peut être obtenue, sans frais, une information 
exhaustive sur ces modalités. » 

797
 Article 7 de la directive : « L'organe de direction ou d'administration de chacune des 

sociétés qui fusionnent établit un rapport à l'intention des associés expliquant et justifiant les aspects 
juridiques et économiques de la fusion transfrontalière et expliquant les conséquences de cette fusion 
transfrontalière pour les associés, les créanciers et les salariés. » 

 
798

 L’article 8 portant sur le rapport de l’expert indépendant : « 1. Un rapport d'expert 
indépendant destiné aux associés et disponible un mois au moins avant la date de la réunion de 
l'assemblée générale visée à l'article 9 est établi pour chaque société qui fusionne. En fonction de la 
législation de chaque État membre, ces experts peuvent être des personnes physiques ou morales. 

En lieu et place des experts agissant pour le compte de chacune des sociétés qui fusionnent, 
un ou plusieurs experts indépendants, désignés à cet effet sur demande conjointe de ces sociétés par 
une autorité judiciaire ou administrative de l'État membre dont relève l'une des sociétés qui 
fusionnent ou la société issue de la fusion transfrontalière, ou agréés par une telle autorité, peuvent 
examiner le projet de fusion transfrontalière et établir un rapport écrit unique destiné à l'ensemble 
des associés 

Le rapport d'expert contient au moins les mentions prévues à l'article 10, paragraphe 2, de la 
directive 78/855/CEE du Conseil du 9 octobre 1978 concernant les fusions des sociétés anonymes (1). 
Les experts sont habilités à demander à chacune des sociétés qui fusionnent toutes les informations 
qu'ils jugent nécessaires dans l'exécution de leurs fonctions. » 
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b. L’approbation du projet de fusion  
 

774. Avant l’adoption de la directive, pour procéder à une fusion transfrontalière, 

les sociétés participantes devaient recueillir l’approbation de l’unanimité de leurs actionnaires 

en assemblée générale. Selon les défenseurs de cette condition du vote de la décision de 

fusions transfrontalières799, la fusion emporte transfert du  siège social de 1’absorbée au siège 

social de l’absorbante donc un changement de « nationalité » de la société absorbée. La 

conséquence pratique serait la nécessité d’une décision unanime des associés. Or cette 

modalité de la prise de décision limite les possibilités de telles fusions aux sociétés fermées ou 

comportant peu d’associés800. De même cette modalité de prise de la décision de fusion 

rendait pratiquement impossible la fusion envisagée, en dehors de l’hypothèse limitée de 

l’absorption par une société mère de sa filiale détenue à 100 %.  

775. Cette analyse ne devrait pourtant pas se faire dans la mesure où l’absorption de 

société par fusion ne constitue pas un changement de nationalité pour cette dernière, la société 

absorbée étant dissoute à la suite de la fusion. Comme l’a affirmé M. Béguin, « sauf à avoir 

une vision “bouddhiste ‘de la réincarnation des personnes morales, dans une fusion-

absorption, la société absorbée ne change pas de nationalité. Elle disparaît. C’est une décision 

qui se prend à la majorité qualifiée selon la loi applicable à cette société. »801 Un autre auteur 

admet également « qu’il est certainement excessif de prétendre aujourd’hui qu’une société 

absorbée ou scindée changerait de nationalité puisqu’une société absorbée ou scindée 

disparaît sans liquidation. Elle ne disparaît pas seulement pour le droit de la société absorbée, 

mais aussi, et surtout, pour le droit de la société absorbante ».802 

                                                 
799

 C’est le cas de H. SYNVET qui s’attarde outre le changement de nationalité à la 
modification probable des engagements des associés : «Si la fusion internationale) n'entraîne pas à 
proprement parler un changement de nationalité de la société absorbée ou des sociétés participant à 
la fusion par constitution d'une société nouvelle rattachée à un ordre juridique différent du leur, du 
moins le risque couru par les associés est-il le même : ils perdent à chaque fois le bénéfice de 
l'application du droit des sociétés en considération duquel ils ont effectué leur investissement » in  « 
Enfin la société européenne »,  RTD eur., 1999, p. 26, note 17. 

800
 Voir dans ce sens Fabrice FAGES, « Les sociétés », in Conflits de lois et régulation 

économique, sous la direction de Mathias Audit, Horatia MUIR Watt, Etienne PATAUT, LGDJ, 2008, pp. 
17-36, spec. p21. 

801
 J. BÉGUIN, « La difficile harmonisation européenne du droit des fusions transfrontalières » 

: Mélanges Gavalda, Dalloz, 2001, n°20 p. 33-34. 
802

 H. Le NABASQUE, « Le droit européen des sociétés et les opérations transfrontalières », in 
Mélanges Cl. CHAMPAUD, Dalloz, 1997, p. 432. 
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776. Néanmoins, et partageant en ce sens l’avis de H. Segain, pour que soit 

abandonné l’assimilation de la fusion-absorption à un changement de nationalité pour la 

société absorbée, « il aurait été préférable que le législateur confirme expressément que les 

dispositions relatives au changement de nationalité (qui requiert l’unanimité de l’accord des 

actionnaires) contenues dans les articles L.223-30 et L.225-97 du code de commerce ne sont 

plus applicables »803, du moins pas applicable en matière de fusion par absorption. 

777. Avec la directive, la majorité des actionnaires suffit à autoriser la réalisation de 

la fusion transnationale. Ainsi, une disposition supranationale peut-elle efficacement limiter 

ou effacer des contraintes à la réalisation d’opérations transfrontalières nécessaires aux 

échanges internationaux et à la mobilité des sociétés. Désormais, la directive renvoie aux 

conditions prévues par les droits nationaux pour la modification des statuts, sans exiger 

l’unanimité au vote de la décision de fusion. C’est là l’apport le plus fondamental de la 

directive sur les fusions transfrontalières. En effet, l’article 9 prévoit que « l’assemblée 

générale de chacune des sociétés qui fusionnent se prononce sur l’approbation du projet 

commun de fusion transfrontalière ».  

778. Ainsi, depuis la 10e directive, une majorité des votants à l’assemblée générale 

est-elle suffisante à la validation du projet de fusion. L’approbation de l’assemblée requiert 

donc, suivant d’ailleurs en cela les prescriptions de la troisième directive, au moins une 

majorité ne pouvant en principe être inférieure aux deux tiers des voix afférentes soit aux 

titres représentés, soit au capital souscrit représenté. Toutefois, la législation d’un État 

membre peut prévoir que lorsque la moitié au moins du capital souscrit est représenté, une 

majorité simple des voix est suffisante ; les modalités de majorités peuvent donc être 

aménagées, mais elle ne peut être remplacée par l’unanimité. Comme l’ont constaté certains 

auteurs804, le verrou le plus spectaculaire qui a sauté est sans nul doute celui de la suppression 

de la règle de l’unanimité des actionnaires des sociétés participantes ; cet impératif avait bien 

souvent été un élément dirimant à la conduite de tels projets. 

 

                                                 
803

 Hubert SEGAIN, « Fusions transfrontalières : va-t-on vers la confiance », Journal des 
sociétés, octobre 2008, n°58, p. 42. 

804
 Stéphane GELIN, Alain HERRMANN, Benoît PROVOST, « Les difficultés pratiques d’ordre 

juridique et fiscal des opérations de fusions transfrontalières », Cahier de droit de l’entreprise n°6, 
Nov.-Déc. 2011, p. 51-54, spec. p.51. 
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c. Le contrôle de légalité de la fusion transfrontalière  
 

779.  Au-delà de la nature des éléments qui doivent être soumis à un contrôle de 

légalité de la fusion transfrontalière, la directive prévoit aussi les délais de transmission des 

pièces soumises à contrôle. En effet, pour la partie de la procédure relative à la réalisation de 

la fusion transfrontalière et le cas échéant à la constitution d’une nouvelle société issue de la 

fusion, l’autorité de contrôle désignée doit vérifier en particulier les modalités d’approbation 

du projet de fusion et le cas échéant les modalités relatives à la participation des 

travailleurs805. La directive prévoit aussi à l’article 11 al. 2 qu’« à cette fin (pour le contrôle de 

légalité de la fusion transfrontalière), chaque société qui fusionne remet à l’autorité visée au 

paragraphe 1 le certificat prévu à l’article 10806, paragraphe 2, dans un délai de six mois à 

compter de sa délivrance, ainsi que le projet commun de fusion transfrontalière, approuvé par 

l’assemblée générale visée à l’article 9 ». Cette disposition permet de limiter les abus dans la 

fixation dans délais par les droits nationaux qui pourraient prévoir des délais trop courts donc 

difficilement tenables par les parties. 

B. La loi applicable aux effets des fusions transfrontalières intracommunautaires 

 

780. L’article 14 de la directive prévoit que la fusion transfrontalière réalisée selon 

les conditions posées par ladite directive produit les effets suivants : l’ensemble du patrimoine 

actif et passif de la ou les sociétés absorbées est transféré à la société absorbante ou à la 

société nouvelle ; les associés de la société absorbée deviennent associés de la société 

absorbante et la société absorbée, ainsi que les sociétés qui fusionnent cessent d’exister. 

781. Nous verrons successivement les effets à en tirer pour la société à absorber (1) 

et pour la société résultant de la fusion (2). 

                                                 
805

 Article 11 al.1 «Chaque État membre désigne le tribunal, le notaire ou toute autre autorité 
compétente pour contrôler la légalité de la fusion transfrontalière pour la partie de la procédure 
relative à la réalisation de la fusion transfrontalière et, le cas échéant, à la constitution d'une nouvelle 
société issue de la fusion transfrontalière   lorsque   la   société   issue   de   la   fusion transfrontalière 
relève de sa législation nationale. L’autorité en question contrôle en particulier que les sociétés qui 
fusionnent ont approuvé le projet commun de fusion transfrontalière dans les mêmes termes et,  le 
cas échéant, les modalités relatives à la participation des travailleurs ont été fixées conformément à 
l’article 16. ». 

806
 Le certificat préalable à la fusion qui permet de contrôler la légalité de la fusion 

transfrontalière pour la partie de la procédure relative à chacune des sociétés qui fusionnent. 
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1. La loi applicable à la société absorbée 
 

782. La société à absorber doit terminer son existence dans son pays d’origine selon 

son statut personnel807. C’est-à-dire que les règles de cessation de la ou les sociétés absorbées 

sont celles de sa lex societatis, la loi selon laquelle le projet de fusion a pu aboutir.  

783. L’effet majeur de la fusion pour la société absorbée est qu’elle disparaît, mais 

sans liquidation. Il s’agit du principe de droit commun de transmission universelle du 

patrimoine808 de la société absorbée à la société absorbante. La transmission universelle de 

patrimoine est l’un des effets légaux attachés aux opérations de fusion et scission selon les 

articles 1844-4 du Code civil et L. 236-1809 et suivants du Code de commerce. « Ainsi, en 

vertu de la loi, le principe de la transmission universelle de patrimoine implique la 

transmission sans novation de l’ensemble des éléments d’actif et de passif de la société 

dissoute sans liquidation. En effet, ce principe induit un transfert automatique et absolu entre 

la société absorbée et la société absorbante »810. La substance de la société absorbée va se 

retrouver dans une société étrangère, la société absorbante. Cette dernière acquiert tout le 

patrimoine de la société absorbée, et la première devient responsable de toutes les dettes de la 

seconde.   

                                                 
807

 G. BEITZHE, op. cit., p. 11. 
808

 Sur la question voir : M.-L. COQUELET, La transmission universelle de patrimoine en droit 
des sociétés, thèse Paris X – Nanterre, 1994 ; R. RAFFRAY, La transmission universelle de patrimoine en 
droit des sociétés, thèse Bordeaux, 2009 ; M. JEANTIN, « La transmission universelle du patrimoine 
d'une société », in Mélanges DERRUPÉ, GLN-Joly-Litec, 1991, p. 287 ; O. BARRET, « À propos de la 
Transmission universelle de patrimoine », in Mélanges M. JEANTIN, Dalloz 1999, p. 109 ; M.-L. 
Coquelet, « Transmission universelle de patrimoine », Joly Sociétés, Traité ; A.-S. Barthez, La 
transmission universelle des obligations, Étude comparée en droit des successions et en droit des 
sociétés, Thèse, Paris I, 2000. 

809
 « La fusion ou la scission entraîne la dissolution sans liquidation des sociétés qui 

disparaissent et la transmission universelle de leur patrimoine aux sociétés bénéficiaires, dans l'état où 
il se trouve à la date de réalisation définitive de l'opération» ; voir Cass. com., 9 nov. 2010 (cassation 
partielle), no 09-70726 : Bull. civ. 2010, IV; Defrénois flash 29 nov. 2010, p. 8. V. l'arrêt supra p. 181. 

810
 Nicolas MORELLI, note sous arrêt Cass. Com. 7 juin 2006, « Dissolution confusion et 

contrats intuitu personae », Petites affiches, 07 septembre 2006 n° 179, P. 12 ; Il correspond à l’image 
de J. COPPER-ROYER selon laquelle «  la fusion se comprend de deux sociétés comme deux rivières qui 
réunissent leurs eaux, l’une gardant sa dénomination et se grossissant de l’autre, ou bien toutes les 
deux s’amalgament pour former une rivière exclusivement formée par deux eaux, rivière qui 
dorénavant aura une dénomination nouvelle » in J. COPPER- ROYER, De la fusion des sociétés, 1993, 
p.101. – V. égal. B. MARTOR et S. THOUVENOT, « La fusion des sociétés issues du droit OHADA », Rev. 
du droit des affaires internationales, n°1, 2002, p. 47 et s. 
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784. Cette transmission universelle du patrimoine pose le problème de l’engagement 

de caution pour les dettes futures et les dettes nées et exigibles après l’opération de fusion et 

celles qui naissent postérieurement à cette opération. L’obligation de couverture s’éteint au 

jour de la fusion, mais l’obligation de règlement des dettes antérieures demeure811.  

785. S’agissant tout d’abord des créances antérieures à la fusion, la disparition de la 

société absorbée laisse subsister l’obligation de règlement de la caution, c’est-à-dire que les 

droits acquis de sa lex societatis ne peuvent être remis en cause. Une dette née et exigible 

postérieurement à la fusion sera transférée à la société absorbante et donc le cautionnement, 

accessoire de cette dette, restera valable à l’encontre de la caution pour le compte des 

créanciers de la nouvelle société. Les engagements de la caution étant des éléments du 

patrimoine de la société absorbée, ils se transmettent au bénéfice de la société absorbante en 

application de la transmission universelle du patrimoine812. 

786. S’agissant en revanche de la garantie des créances postérieures à la fusion, la 

disparition de la société bénéficiaire du cautionnement, (tout comme le décès d’une personne 

physique813), met fin à l’obligation de couverture de la caution814. En conséquence, 

l’obligation de la caution n’est maintenue que dans le cas d’une manifestation expresse de 

volonté de sa part de s’engager envers la société absorbante (ou de la nouvelle société issue de 

                                                 
811

 Voir sur ce point la distinction faite par la doctrine entre obligation de couverture et 
obligation de règlement, Th. MOULY, Les causes d’extinction du cautionnement, Litec 1979 ; D POHE, 
note sous Cass. Com. 21 janv. 2003, JCP N 21 mai 2004, n°21, 1258 ; Petites affiches 23 sept. 2004, 
n°191, p.8 ; Mamadou KEITA, « Incidences de la fusion sur le cautionnement », note sous Cass. 
com.,23 mars 1999 : Société L'Etoile commerciale c/ société Fidéicomi (pourvoi no A 96-20.555, arrêt 
no 702 P), Petites affiches, 2000, n° 25, P. 15. Jurisprudence : Cass. com. 25 octobre 1983, Bull. civ. IV, 
n° 274 ; Rev. Soc. 1984, 297, note P. MALIBAT ; CA Paris, 4 juin 1993, Bull. Joly 1993, p. 895, § 259, 
note M. JEANTIN ; Cass. Com. 23 mars 1999, Lamy Droit des affaires, juillet 1999, n° 1143, p. 25 ; JCP 
éd. N, 1999, p. 1128. 

812
 C. Cass Paris, 19 mars 1996, Rev. sociétés 1996, somm. jurisp., p. 357, obser. Y. Guyon ; 

Cass. com., 23 mars 1999, Petites affiches, n°88 du 4 mai 1999, p. 6; J.C.P. éd. E 1999, p. 1012, note A. 
COURET. 

813
 Cass. com., 29 juin 1982, Rev. sociétés 1983, p. 90, note CABRILLAC. 

814
 C. Cass 17 juillet 1999 ; Cass. com.,23 mars 1999 : Société L'Etoile commerciale c/ société 

Fidéicomi (pourvoi no A 96-20.555, arrêt no 702 P), Petites affiches, 2000, n° 25, P. 15 ;  
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la fusion)815, ou en cas de fraude816 . Le principe de l’extinction de l’obligation de couverture 

de la caution en ce qui concerne les opérations postérieures à la fusion est donc un acquis817.   

 

2. La loi applicable à la société résultant de la fusion 
 

787. En conséquence de la réalisation de la fusion, il n’y aura pour l’avenir une 

seule société : soit la société absorbante en cas de fusion-absorption, soit une société nouvelle 

en cas de fusion par création de sociétés nouvelle avec un patrimoine unique et un collège 

unique d’associés.  

788. La fusion prend effet, conformément à l’article 12 de la directive, selon la date 

prévue par la législation de l’État membre dont relève la société issue de la fusion818. Nous 

pouvons préciser qu’en cas de création d’une ou plusieurs sociétés nouvelles, l’opération 

prend effet à la date d’immatriculation au registre du commerce et des sociétés de la nouvelle 

ou de la dernière d’entre elles. La société nouvelle sera soumise à la loi de son lieu 

                                                 
815

 Cass. com., 20 janvier 1987, JCP éd. G., 1987, II, 20844, note M. Germain ; D. 1987, Somm. 
p. 453, obser. L. AYNÈS. 

816
 V. Cass. com., 10 octobre 1995, Petites affiches n°149 du 13 décembre 1995, note A. 

COURET et P. LECANNU; Petites affiches, no 78 du 28 juin 1996, note J.-L. Courtier. 
817

 Même si elle reste quelque peu critiquée. V. notamment : O. BARRET, sous Cass. com., 20 
janvier 1987, Rev. sociétés, 1987, p. 397 ; du même auteur, « A propos de la transmission universelle 
du patrimoine d'une société », Mélanges M. JEANTIN, Prospectives du droit économique, Dalloz, 1999, 
p. 109 et s. et spéc. P. 116. ; J.-P. Bertel et M. JEANTIN, Acquisitions et fusions des sociétés 
commerciales, Litec, éd. 1989, no 768 ; J. Grillot et M. Saint-Cène, « Le cautionnement et la garantie 
des créances nées postérieurement à une scission et/ou une fusion de sociétés », Banque et Droit 
37/1994, p. 3. 

818
 En droit français, conformément à l’article L236-31 du code de commerce, (créé par loi 

n°2008-649 du 3 juillet 2008 art. 1) : « La fusion transfrontalière prend effet :  
- En cas de création d'une société nouvelle, conformément à l'article L. 236-4 (« La fusion ou 

la scission prend effet : 1° En cas de création d'une ou plusieurs sociétés nouvelles, à la date 
d'immatriculation, au registre du commerce et des sociétés, de la nouvelle société ou de la dernière 
d'entre elles ; 2° Dans les autres cas ( fusion-absorption en l’occurrence), à la date de la dernière 
assemblée générale ayant approuvé l'opération sauf si le contrat prévoit que l'opération prend effet à 
une autre date, laquelle ne doit être ni postérieure à la date de clôture de l'exercice en cours de la ou 
des sociétés bénéficiaires ni antérieure à la date de clôture du dernier exercice clos de la ou des 
sociétés qui transmettent leur patrimoine. ») ; 

- En cas de transmission à une société existante, selon les prévisions du contrat, sans toutefois 
pouvoir être antérieure au contrôle de légalité, ni postérieure à la date de clôture de l'exercice en 
cours de la société bénéficiaire pendant lequel a été réalisé ce contrôle. »  
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d’immatriculation et de constitution. Il y aura donc changement de lex societatis ou du moins 

application d’une loi différente à la société nouvelle. 

789. Pour la société absorbante quant à elle, la fusion prend effet en principe à la 

date de la dernière assemblée générale ayant approuvé l’opération. La concernant, aucun 

changement de loi n’est à envisager, la lex societatis reste la même puisque la société ne 

change pas de statut personnel, les associés ne changent pas de situation juridique. La loi 

applicable sera celle de la société survivante. La lex societatis de la société absorbante régit 

les opérations à accomplir en vue de permettre à celle-ci de recevoir le patrimoine de 

l’absorbée.  

790. Bien que la troisième directive soit reconnue par les différents États membres, 

certains d’entre eux n’appliquent la transmission universelle de patrimoine qu’à l’occasion 

des opérations internes. Cette situation se retrouve en particulier en droit anglais, qui admet 

l’application de la transmission universelle de patrimoine lorsqu’une opération de 

restructuration se réalise entre deux ou plusieurs sociétés constituées au Royaume-Uni, mais 

la refuse dans le cas d’une opération internationale. Ainsi, en reprenant un exemple donné par 

N. Morelli819, lorsque la société absorbante est une société de droit anglais et l’absorbée une 

société de droit français, le droit anglais admet, comme cela est le cas dans notre droit 

national, que ladite société cessera d’exister une fois absorbée. Or dans la mesure où la loi 

française a compétence pour s’appliquer à la transmission des éléments d’actifs, le droit 

anglais reconnaîtra que ceux-ci doivent être considérés comme ayant été transférés aux termes 

du contrat de fusion. Tel ne pourra être le cas des éléments du passif de la société absorbée. 

Cela oblige ainsi les acteurs économiques à recourir à des instruments et des techniques 

artificiels. 

791. En conséquence,  « pour parvenir à faire produire à l’opération un effet 

équivalent à celui de la transmission universelle de patrimoine en ce qui concerne les 

éléments du passif, il est nécessaire de recourir à un procédé dénommé « deed poll ». Cette 

technique consiste à faire souscrire par la société anglaise absorbante un engagement 

                                                 
819

 Nicolas MORELLI, Les fusions transfrontalières, Petites affiches, 11 mai 2007, n°95, p. 5. 
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unilatéral et irrévocable, par lequel cette dernière s’engage, envers l’ensemble des créanciers 

de la société absorbée, à prendre à sa charge tout le passif de ladite société820.  

792. Ensuite, les associés des sociétés qui fusionnent deviennent associés de la 

nouvelle société. Il ya alors intérêt à protéger les associés de la société absorbée puisque pour 

eux le « statut personnel de la société change, et le nouveau statut personnel pourrait être 

moins avantageux que l’ancien »821. La fusion s’apparente, pour la société absorbante, à une 

augmentation de capital, augmentation de capital qui se fait selon les dispositions de la loi 

nationale de la société absorbante. Les associés de la société absorbée restent associés dans la 

société créée et conservent leur ancienneté. 

793. Il en est de même des travailleurs qui vont se trouver intégrés à cette « nouvelle 

« société, le principe étant le maintien automatique des contrats de travail. Ils ne doivent pas 

être licenciés pour être recrutés par de nouveaux contrats. La directive 2005/56/CE 

comprend des mesures spéciales afin de prévenir les conflits qui peuvent intervenir 

avec les salariés. La participation des travailleurs a fait l’objet une attention particulière 

pendant les travaux de la directive. L’adoption de règles spéciales concernant les travailleurs 

était la condition, exigée par l’Allemagne tenant à ses règles sur la cogestion des salariés 

allemands notamment, pour arriver à la finalisation de la dixième directive. L’article 16 de la 

directive prévoit donc que « la société issue de la fusion transfrontalière est soumise aux 

règles éventuelles relatives à la participation des travailleurs qui sont en vigueur dans l’État 

membre où son siège statutaire est établi ». La loi applicable sera donc celle du lieu de 

situation du siège statutaire de la société résultant de la fusion transfrontalière. Dans cette 

directive, un choix clair est fait entre le lieu de situation du siège réel et celui du siège 

statutaire comme critère de rattachement de la loi applicable en ce qui concerne la gestion des 

conflits pouvant survenir entre les travailleurs au cours du fonctionnement de la nouvelle 

société issue de la fusion. 

794. Il ya certaines conditions dans lesquelles le droit national sous l’empire duquel 

les contrats ont été signés, (celui de la société absorbée) est maintenu. C’est le cas lorsqu’il 

s’agit des avantages octroyés par la loi antérieure qui ne le sont pas par la loi nouvelle. 

                                                 
820

 Nicolas MORELLI, op. cit, voir références citées. 
821

 G. BEITZHE, op. cit.  p. 11. 
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795. Malgré ces avancées notables autant en matière de règles de conflits que de 

règles matérielles nécessaires à la réalisation d’une fusion transfrontalière, la 

directive 2005/56/CE n’est pas complète et comporte des limites qu’il faut souligner. 

 

§2. Les limites de la directive fusion 

 

796. Les limites des directives sont à envisager au regard de leur utilisation en 

général (A) et ensuite en ce qui concerne plus spécialement les fusions transfrontalières (B). 

 

A. Les limites à l’utilisation des directives en général 

 

797.  La souplesse des directives, qui constituent l’instrument le plus utilisé par les 

instances européennes, contrarie cependant la recherche du maximum d’effectivité des 

mécanismes institués. Lors de la transposition des directives communautaires, les États 

membres sont liés par le résultat à atteindre, mais non par les moyens à employer pour arriver 

à cette fin. Seuls les buts sont impérativement fixés, les moyens de transposition sont laissés à 

la libre appréciation des États membres selon leurs particularités nationales.  Cette grande 

marge de manœuvre entraîne des disparités entre les ordres juridiques des différents États 

membres, mais peut aussi entraîner des incohérences au sein même de ces ordres juridiques. 

De nombreuses directives contiennent des dispositions qui permettent aux États de continuer 

d’appliquer leur droit national d’origine en parallèle des règles issues des directives et donc 

d’instaurer ainsi une dualité de protection créatrice d’insécurité juridique. La transposition 

effective des directives nécessite bien souvent une adaptation bien plus importante du système 

juridique national que ne le prévoit la directive, sous peine d’incohérence dans l’ordre 

juridique national, le consommateur se retrouvant alors face à une multitude de règles dont 

l’articulation, est difficile. Les distorsions qui résultent de la transposition de ces directives 

dans les différents systèmes juridiques sont une démonstration des différences existantes entre 

tous les États membres. Alors même que ces États ont des systèmes juridiques ressemblants, 

la marge de manœuvre laissée par les organes communautaires lors de la transposition des 

directives et en particulier le principe d’harmonisation minimale permettent à chaque État de 
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faire des choix différents et provoquent des différences de protection, les bénéficiaires ne 

pourront pas faire valoir les mêmes droits d’un État à l’autre alors même que les États ont 

transposé la même directive. 

798. Ce cadre réglementaire nécessite aujourd’hui des améliorations pour répondre 

à l’évolution de l’environnement économique international, une codification du droit 

européen des sociétés ne faciliterait-elle pas cette construction ? 

 

B. Les limites au regard des fusions transfrontalières  

 

799. La persistance de certains obstacles nous oblige à atténuer l’enthousiasme qui a 

pu naître autour de l’adoption de la directive sur les fusions transfrontalières (1). 

 

1. La persistance de certains obstacles 
 

800. Un certain nombre d’incertitudes affectent, encore aujourd’hui, la sécurité 

juridique des fusions transfrontalières. Selon le Rapport de la commission européenne sur 

l’application de la dixième directive822, établi en 2013 conformément à l’article 18823 de celle-

ci, la directive 2005/56/CE n’est pas, sans présenter quelques inconvénients. 

801. Le premier tient à l’absence d’harmonisation de certaines règles importantes. 

Ces dernières, restant déterminées par les États membres, peuvent alors être très 

différentes d’un État à un autre.  

                                                 
822

 'Fusions transfrontalières : rapport  sur l'application  de la directive - Study on the 
application of the cross-border mergers directive,Bech-Bruun/Lexidale, for the directorate general, the 
internal market  and services and the european Union, sept. 2013, site Internet  de la Commission 
européenne/Marché  intérieur/Droit  des sociétés/Modernisation/Fusions  transfrontalières,  oct. 
2013 ; Revue des sociétés, n°2, Fév. 2014, pp. 135-139. 

823
 Article 18 directive 2005/56/CE : « Cinq ans après la date prévue à l'article 19, premier 

alinéa, la Commission révise la présente directive à la lumière de l'expérience acquise dans son 
application et, si nécessaire, propose sa modification. » 
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802. La diversité des régimes nationaux de fusion, malgré les efforts d’unification 

auquel les directives communautaires ont procédé, constitue encore un obstacle majeur aux  

fusions transfrontalières dans l’Union européenne, certains États interdisant l’utilisation de 

cette opération de restructuration des sociétés. Ainsi, les fusions transfrontalières sont 

interdites ou difficilement envisageables aux Pays-Bas, en Suède, en Irlande, en Grèce, en 

Finlande, au Danemark et en Autriche824.  

803. En outre, les dispositions de droit interne des États ayant transposé la directive 

diffèrent parfois selon les États membres sur les questions techniques. Il en est ainsi pour 

certains délais et exigences particulières, tels que l’authentification de documents. C’est 

aussi le cas de la forme du projet de fusion qui n’est pas précisée. En effet certains, tels que 

l’Allemagne, exigent que le projet soit constaté dans un acte authentique. Il en est de même 

s’agissant des règles d’évaluation et des règles comptables. Il en résulte des conflits de lois 

qui rendent l’opération plus complexe. 

804. Il semble notamment opportun de renforcer les règles de procédure, un certain 

nombre de points s’étant révélés être des sources potentielles de complication et d’incertitude, 

en particulier le manque d’harmonisation des méthodes d’évaluation des actifs, la durée de la 

période de protection des droits des créanciers et les conséquences qui ont sur ces droits la 

réalisation de la fusion. En effet, tous les conflits de lois n’ont pas été résolus par la directive. 

Ainsi s’agissant des délais d’opposition des créanciers, chaque législation prévoit ses propres 

modalités et notamment le pont de départ du délai peut varier d’un État membre à l’autre ou 

les conséquences de ces oppositions.   À titre d’exemple, le droit d’opposition des créanciers 

est exercé en France avant l’assemblée générale alors que dans des pays comme l’Espagne, 

l’Italie ou le Luxembourg, il est exercé après l’assemblée générale825. Un constat que fait 

aussi M. H. Segain, qui estime qu’« on peut néanmoins regretter que la directive n’harmonise 

pas les systèmes communautaires des créanciers prévus en cas de fusion »826. Ces 

systèmes ont vocation à s’appliquer de façon cumulative, d’où de réels risques de blocage ou 

                                                 
824

 M. LUBY,  «Liberté d’établissement des sociétés et fusions transfrontalières», Dalloz 2006, 
p. 451 et s. 

825
 Catherine CATHIARD, Arnaud LECOURT, La pratique du droit européen des sociétés – 

Analyse comparative des structures et des fusions transfrontalières, Pratique des affaires, éd. 
Joly2010, n°1178, p. 485.  

826
 Hubert SEGAIN, « Fusions transfrontalières : va-t-on vers la confiance », Journal des 

sociétés, octobre 2008, n°58, pp.38-44, spec. p. 41. 
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du moins de ralentissement du processus de fusion827. Quelles seraient alors les solutions 

envisageables ?  

805. Il est possible d’envisager une approche souple consistant à prévoir les règles 

actuellement non harmonisées dans le cadre d’options : « plusieurs solutions seraient 

proposées aux États membres parmi lesquelles s’opéreraient leurs choix. Selon le rapport (de 

la commission européenne sur l’application de la dixième directive), l’expérience désormais 

accumulée permettrait de retenir les options correspondant aux règles les plus usuelles 

applicables dans les États membres ; afin que les dirigeants d’entreprise bénéficient d’un 

minimum de prévisibilité, ces règles pourraient être détaillées dans une base de données. Ce 

système d’options, s’il est consensuel, ne supprimera pourtant pas toutes les difficultés (…) 

seule une règle unique serait satisfaisante »828. 

806. Ensuite, l’effet de la directive ne sera total qu’après que tous les États membres 

l’auront transposée. Conformément à l’article 19 de la directive, les États membres devaient 

mettre en vigueur les dispositions législatives, réglementaires et administratives nécessaires 

pour se conformer à la présente directive avant le 15 décembre 2007. Mais cela n’a pas été 

fait sur l’ensemble du territoire de l’Union. En France, par contre, la directive 2005/56/CE sur 

les fusions transfrontalières a été transposée par la loi n° 2008-649 du 3 juillet 2008829. Les 

dispositions dorénavant applicables aux fusions transfrontalières sont celles issues des 

nouveaux articles L.236-25 à L.236-32 du code de commerce ainsi que les articles L.2371-1 à 

                                                 
827

 M. LOY, « Les fusions transfrontalières : entre présent et avenir », JCP E, n°31,2août 2007, 
p. 1987, n°22. Sur les blocages pouvant être causé par l’application cumulative de lois : H. LEWALD, 
« Règles générales de conflits de lois, RCADI, 1939, vol. III, p. 126 et s.  

828
 Rapport de la Commission sur l’application de la dixième directive, op. cit., p. 137. 

829
 Voir  sur la transposition en droit français de la directive 2005/56/CE : Catherine 

CATHIARD, « Le régime des fusions transfrontalières depuis la loi du 3 juillet 2008 », Droit des sociétés, 
LexixNexis Jurisclasseur, n°10, Etude 8, octobre 2008, pp. 8-16 ; André GUENGANT, « Aménagements 
du régime juridique des opérations nationales de fusions et scissions- loi n° loi n°2008-649 du 3 juillet 
2008, Droit des sociétés, LexixNexis Jurisclasseur, octobre 2008, pp. 17-19 ; Th. MASTRULLO, « La 
transposition en droit français de la directive sur les fusions transfrontalières : une avancée et des 
regrets », Europe n° 8, août 2008, étude 8 ; M. MENJUCQ, « Les opérations transfrontalières de 
rapprochement et de mobilité à l’épreuve de la diversité des droits nationaux », Cah. dr. entr., n° 6, 
nov. 2001, dossier 34 ; D. LENCOU, M. MENJUCQ, « Les fusions transfrontalières de sociétés de 
capitaux : enfin une réalité mais des difficultés persistantes ! », D. 2009, p. 886 ; B. LECOURT, « 
Adoption de la directive sur les fusions transcommunautaires », Rev. sociétés, 2006, p. 923 ; S. GELIN, 
A. HERRMANN, B. PROVOST, « Les difficultés pratiques d’ordre juridique et fiscal des opérations de 
fusions transfrontalières », Cah. dr. entr., n° 6, nov. 2011, dossier 38 ; D. MARTIN, « Etude comparative 
de différentes modalités de rapprochements transfrontaliers », Cah. dr. entr., n° 6, nov. 2011, dossier 
37. 
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L.2375-1 du code du travail, ainsi que celles qui ne sont pas contraires à la directive et qui 

régissent les fusions internes. 

807. Enfin, la fusion transfrontalière reste toutefois une opération relativement 

lourde et les sociétés européennes présentent certaines contraintes qui font qu’elle reste peu 

utilisée. Dans l’attente de la transposition dans tous les États membres de la Directive 2005/56 

du 26 octobre 2005 sur les fusions transfrontalières de sociétés de capitaux, le 

Règlement 2157/2001 instituant la Societas Europaea (SE) paraît être le véhicule juridique 

permettant de procéder à une telle opération830.  

808. Un aménagement législatif est souhaitable et d’ailleurs possible dès lors que les 

directives communautaires n’imposent qu’une harmonisation minimale. Cet aménagement 

législatif est souhaitable pour procurer aux sociétés, à leurs associés et aux tiers la sécurité 

juridique requise en assurant une harmonisation plus poussée des réponses aux difficultés 

persistantes que posent les fusions transfrontalières. 

2. La nécessité de l’extension du champ d’application de la directive fusion 
 

809. L’application de cette directive 2005/56/CE est limitée qu’aux fusions réalisées 

au sein de l’Union européenne ; quelles seront les dispositions applicables aux fusions 

transfrontalières dépassant les frontières du territoire de l’Union ? C’est-à-dire quel sera la 

règle de conflit en cas de fusion entre une société de droit étranger et une société soumise au 

droit national d’un État membre de l’Union européenne ? 

                                                 
830

 C. CATHIARD, « Première fusion transfrontalière “entre égaux“ avec création de SE 
française : le cas de VALNEVA SE »,  Droit des Sociétés LexisNexis, n° 11, novembre 2013 ; du même 
auteur, « Fusion transfrontalières avec création de SE : l'exemple de VALNEVA SA »,  Fusions & 
Acquisitions Magazine, septembre-octobre 2013, Avis d'experts page 46 et suiv. : L'opération réalisée 
en mai 2013 donnant naissance à VALNEVA SE représente la première opération en France de fusion 
transfrontalière avec création de société européenne (Societas Europaea ou « SE ») réalisée « entre 
égaux » pour donner naissance à un leader mondial biotech européen du vaccin et des anticorps. 
Plusieurs créations de SE par voie de fusions transfrontalières ont déjà été réalisées en France mais 
l'exemple de VALNEVA SE est particulièrement intéressant car il s'agit non pas d'une fusion intra-
groupe mais d'un exemple d'utilisation de la SE dans le cadre du rapprochement de deux groupes de 
nationalité différente sans lien capitalistique entre eux dans le but de créer un leader européen. 
L'exemple de VALNEVA SE souligne le véritable attrait que présente l'image SE dans le cadre du 
rapprochement de groupes au sein de l'espace européen. 
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810. La règle applicable pourrait être celle des applications distributive et 

cumulative des lois en présence. La règle de conflits sera la suivante : avant, c’est la loi de la 

société absorbée qui est compétente et elle seule ; après, c’est la loi de la société subsistante et 

elle seule qui devient compétente831. C’est-à-dire que les domaines d’applications distributive 

et cumulative des lex societatis devront être plus clairement délimités. 

811. Les parties pourraient avoir aussi la liberté de choix de la loi applicable à leur 

fusion et ainsi pouvoir par accord conjoint des deux parties demander l’application du droit 

communautaire à leur fusion. Puisque le régime des fusions et scissions de sociétés est 

largement unifié par les directives communautaires d’harmonisation des législations, il n’est 

pas inutile de rappeler que la Cour de Justice admet, de façon constante, l’application du droit 

communautaire par renvoi d’une convention privée.  

812. Le but est qu’en matière de fusion transnationale, il ya un éparpillement ou un 

éclatement de lex societatis ce qui crée une concurrence entre ces différentes lois. Une 

clarification des compétences de chacune était nécessaire et la directive s’est avérée 

opportune en mettant implicitement en œuvre la règle selon laquelle la lex societatis 

applicable est celle de l’État de constitution de la société concernée par la fusion. 

813.  Malgré les dissonances que l’on observe encore ici ou là, parfois sur des points 

importants, les droits internes ne sont plus étrangers l’un à l’autre832. Même si les textes 

européens ne prévoient pas expressément de règles de rattachement des sociétés communes, le 

traité sur le fonctionnement de l’Union et les différentes directives permettent, par 

l’intermédiaire de la promotion de la mobilité, l’édition de règles dont l’interprétation fait 

référence aux solutions envisageables pour répondre aux difficultés liées à la pluralité des 

rattachements et la diversité des systèmes législatifs nationaux. 

 

                                                 
831

 Dans le même sens voir J. Béguin, « La difficile harmonisation du droit des fusions 
transfrontalières » : Mélanges Gavalda, Dalloz, 2001, p. 37. 

832
 Hervé NABASQUE, « L’incidence des normes européennes sur le droit français applicable 

aux fusions et au transfert de siège social », Revue des sociétés, 2005, p. 90. 
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CHAPITRE 2. L’APPORT DE LA CRÉATION DE LA SOCIÉTÉ 

EUROPÉENNE AU CONFLIT DE SYSTÈMES DE RATTACHEMENT 

DES SOCIÉTÉS 

 

814. La Société européenne833 (désignée sous son nom latin de « Societas 

Europaea » ou sous le sigle « SE “) a été instituée par le Règlement (CE) n° 2157/2001 du 

Conseil du 8 octobre 2001 relatif au statut de la société européenne (SE).  

815. L’objectif initial de la création de la société européenne est la mise en place 

d’un type société reconnue sur tout le territoire de l’Union européenne et qui peut mener sans 

contraintes ses activités économiques dans tous les États membres. L’idée était que, si l’on 

voulait que l’Union européenne s’affirme au  plan mondial, il ne suffisait pas de coordonner 

les droits des États membres, il fallait aussi permettre la création d’entités relevant d’un droit 

proprement européen834 ; malgré leur implantation sur les territoires des États. Se pose alors 

l’épineux problème de la loi applicable à cette structure sociétaire spéciale qu’est la société 

européenne (section 1). L’utilisation de la SE (Section 2) quant à elle est plus aisée à 

maîtriser. 

                                                 
833

 Sur la société européenne: M. LUBY, L’entreprise européenne, Thèse Pau, 1991 ; Marie-
Anne Frison-Roche, La société européenne, Dalloz 2001, p.290 et s ; BOUCOURECHLIEV Jeanne, Une 
Société de Droit Européen ?, Coll. La Bibliothèque du Décideur, Presses de Sciences Po/ CREDA, 1997 ; 
BEGUIN Jacques, « Quel avenir pour la Société Européenne ? », Mélanges Terré, Co-éd. Dalloz, PUF et 
Jurisclasseur, 1999, p 307 ; COLOMBANI Jacques-Louis et FAVERO Marc, Societas Europaea, La Société 
Européenne, Coll. Affaires, Joly Editions, 2002 ; P. NICAISE, « La société européenne : une société de 
type européen ! », J.T., 2002, p. 482 ; HOPT J. Klaus, MENJUCQ Michel et WYMMERSCH Eddy, La 
Société Européenne: organisation juridique et fiscale, intérêts, perspectives, Coll. Thèmes et 
Commentaires, Dalloz, 2003 ; MALHERBES Jacques, La Société Européenne, Journée d’étude du jeudi 2 
décembre 2004, Centre Jean Renaud, Université Catholique de Louvain, Coll. Droit des Sociétés, 
Bruylant 2005 ; BERTREL Jean-Pierre, « Propos introductifs « La société européenne entre son passé et 
son avenir…», Dossier la Société Européenne, Droit et Patrimoine 2004, n° 125, p. 59; BOULOUKOS 
Mario, « Le régime juridique de la société européenne (S.E) : vers une société européenne à la carte », 
Rev. Droit des Affaires Internationales 2004, p. 489; LENOIR Noëlle, « La Societas Europaea ou SE. Pour 
une citoyenneté européenne de l’entreprise », Rapport au garde des Sceaux, ministre de la Justice, 
Coll. Rapports officiels, La Documentation Française, 2007 ; BROUILLAUD Jean-Pierre, « La SAE : la 
société approximativement européenne », JCP E 2007, n° 3, n° 1100, p. 43;  M. MENJUCQ et L. 
VUIDARD, « La société européenne, un nouvel instrument au service des groupes sociétés », D. 2007, 
p30-36 ; M. MENJUCQ, « Quels sont les attraits de la société européenne par rapport aux autres 
sociétés européennes ? », Rev. Lamy Dr. Aff. Juin 2007, p87 ; N. LENOIR, « Pourquoi choisir le statut de 
société ? », Rev. Lamy Dr. Aff. Juin 2007, p74 ; du même auteur, « L’avenir de la societas », Journal du 
droit européen, février 2008, p33 et s.  C. CATHIARD, « Les atouts de la SE », Bull. Joly soc. 2007, p. 
539 ; J. Béguin, « L’avènement de la Société Européenne », Mélanges  Lagarde, Dalloz, 2005, p. 92. 

834
 Jacques BEGUIN, « Quel avenir pour la société européenne », in L’avenir du droit, Mél. 

François Terré, Dalloz 1999, p. 307-326, spec. p. 308. 
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Section 1. La loi applicable à la société européenne 

 

816. Le but du règlement a été de créer un cadre juridique propre à la société 

européenne par l’institution d’une « lex societatis europeae « (§1), un régime législatif spécial 

applicable ladite société. Malheureusement, ce système législatif purement communautaire 

n’a pu voir le jour, la société européenne ne pouvant se détacher totalement des liens 

nationaux avec les États. Ainsi, le droit applicable a été modifié en gardant la particularité 

d’exiger de ses créateurs l’établissement de liens suffisants avec le territoire de la 

communauté pour déterminer le territoire national auquel elle est rattachée (§2). 

 

§1. Le projet d’institution d’une « Lex societatis europaea
835« 

 

817. L’objectif initial de faire de la société européenne une société exclusivement 

soumise au droit européen n’ayant pu être atteint, les initiateurs du projet ont décidé d’en faire 

une société à statut législatif mixte, c’est-à-dire soumise à la fois au droit communautaire et 

aux droits nationaux des États de leur établissement. Ils sont donc passés d’un projet de 

société à statut entièrement communautarisé (A) à un statut qui combine des dispositions 

communautaires et des dispositions nationales donc mixte (B).  

A.  Une société à statut entièrement européanisé : le projet d’origine  

 

818. Le projet d’origine visait à doter la société européenne d’un statut 

supranational largement indépendant des droits nationaux (1). Il n’a fini par adopter que les 

bases structurelles de la société européenne (2).  

                                                 
835

 Terme emprunté à Véronique Magnier voulant dire loi européenne de la société, in « La 
société européenne en question », Revue critique de droit international privé 2004, p. 559. 



 

Page | 357  

 

 

1. L’objectif initial du projet de création de la SE : l’édiction de règles matérielles 
supranationales communes 

 

819. La Commission européenne, et ce dès les années 1960836, souhaitait doter 

l’Europe d’un modèle de société spécifique et reconnu par l’ensemble des États membres. 

Elle chargea alors un groupe de travail d’élaborer un projet de Société Européenne (SE) qui 

monta le projet dit « Projet Sanders » 837. Il s’agissait de présenter à côté des formes nationales 

de sociétés existantes, un nouveau type uniforme d’une société donnée, la Société anonyme 

européenne et d’offrir aux entreprises du marché commun une forme d’organisation leur 

permettant de choisir leur implantation à l’intérieur de la communauté en fonction des seules 

nécessités économiques, abstraction faite de considérations juridiques.  

820. Il est à noter ici une originalité formelle, car au lieu de commencer par 

proposer aux acteurs économiques un nouvel instrument, il a été décidé de commencer par 

mettre en place ce nouvel instrument dans la pratique pour conduire les États membres à faire 

évoluer et adapter leur législation dans le sens d’une harmonisation nécessairement bénéfique. 

Un statut de la société anonyme européenne créera à l’intérieur de la Communauté un droit 

uniforme dans le domaine limité du droit des sociétés. La nature d’une loi uniforme étant 

d’être la même dans tous les États contractants, cette initiative prouve que l’harmonisation des 

                                                 
836

 Commission des Communautés européennes- Etudes sur un Projet des Sociétés anonymes 
européennes par Mr. le Professeur P. Sanders - Série Concurrence- 1967, n°6. En décembre 1965, la 
Commission a confié à un groupe d’experts indépendants présidé par le Professeur P. Sanders 
l’élaboration d’un projet de société européenne. Le travail des experts aboutit à la fin de l’année 1966, 
donnant naissance au « projet Sanders ». Sur l’historique de la SE voir J. BÉGUIN, « Quel avenir pour la 
société européenne ? », in L'Avenir du droit, Mélanges en hommage à Francis Terré, 1999, p. 307 et s. 
Pour revenir brièvement sur cette historique, parallèlement au « projet Sanders », la Commission 
européenne élabora une proposition de règlement portant statut de la SE, qu’elle présenta au Conseil 
le 30 juin 1970. Une version amandée de ce texte, tenant compte des diverses remarques du 
Parlement et du Comité économique et social, fut transmise au Conseil le 30 avril 1975. Après une 
interruption des discussions en 1982, la Commission reprit ses travaux en 1987 et présenta sa nouvelle 
proposition au Conseil le 29 août 1989 (Proposition de règlement du Conseil portant statut de la 
société européenne, COM (1989) 268, J.O.C.E., 16 octobre 1989, n° C263, p.41). Malgré ses 
amendements, la proposition de 1989 ne fut pas acceptée et les travaux du Conseil furent à nouveau 
bloqués en 1993. Si un compromis fut finalement trouvé lors du sommet de Nice, en décembre 2000, 
les textes n’ont été adoptés formellement qu’au Conseil Affaires sociales à Luxembourg, le 8 octobre 
2001.21 Le règlement et la directive qui l’accompagne ne sont entrés en vigueur que le 8 octobre 2004 
afin de permettre aux Etats d’adapter leur législation. 

837
 P. SANDERS, « Projet de statut des sociétés anonymes européennes », Études de la 

Commission des Communautés européennes, série concurrence, 1967, n° 6.  
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législations nationales est une nécessité à laquelle il faut chercher à aboutir. Il est primordial, 

pour faciliter les échanges internationaux, de pallier les différences des législations nationales 

en matière de droit des sociétés. Le considérant n° 7 du règlement adopté, d’après lequel « les 

dispositions d’un tel règlement permettront la constitution et la gestion de sociétés de 

dimensions européennes, sans les obstacles dus à la disparité des législations nationales 

applicables aux sociétés commerciales et aux limites territoriales de leur application », 

affichait d’ailleurs cette ambition. 

821. La création de cette société était un cadre pour envisager la possibilité de 

mettre en place un système juridique indépendamment des droits nationaux applicables aux 

sociétés non exclusivement rattachées à un seul territoire national. En effet, selon le 

considérant 1 du Règlement adopté, « l’achèvement du marché intérieur et l’amélioration de 

la situation économique et sociale qu’il entraîne dans l’ensemble de la Communauté 

impliquent, outre l’élimination des entraves aux échanges, une adaptation des structures de 

production à la dimension de la Communauté. À cette fin, il est indispensable que les 

entreprises dont l’activité n’est pas limitée à la satisfaction de besoins purement locaux 

puissent concevoir et entreprendre la réorganisation de leurs activités au niveau 

communautaire » selon des règles spécifiquement adaptées. 

822. L’originalité d’un statut de société européenne aurait voulu qu’il soit 

autonome, détaché des législations nationales, et aurait rendu ainsi nécessaire l’élaboration 

d’un texte d’origine réglementaire ayant contenu l’alpha et l’oméga du droit applicable à une 

société européenne838. Sur les statuts de la SE le projet Sanders prévoyait que « l’idée 

fondamentale de la S.E. est que les entreprises établies à l’intérieur du Marché Commun 

puissent utiliser la même forme juridique dans tous les États contractants. Cette forme 

juridique doit non seulement être identique par son texte même dans chaque État contractant, 

mais encore recevoir la même application et la même interprétation dans chacun de ces États. 

Le statut de la S.E. crée un droit uniforme qui doit demeurer uniforme dans le temps. Tout 

statut, aussi complète que sa réglementation puisse être, présente des lacunes. Il faut donc 

prévoir un moyen uniforme de combler ces lacunes, de même qu’une application et une 

interprétation uniformes »839. La réglementation de la SE exigerait ainsi tant le renvoi à un 

                                                 
838

 J. BÉGUIN, « Le rattachement de la société européenne », in La société européenne, préc., 
p. 32. 

839
 Projet Sanders, op. cit., p. XII.  
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droit uniforme que l’intervention d’une instance judiciaire unique puisque lorsque 

l’interprétation et l’application sont entièrement laissées aux juridictions nationales, cela a 

conduit à des divergences. Cependant, les juges communautaires ne peuvent avoir une 

compétence exclusive en la matière, cette dernière sera partagée avec les juges nationaux, 

mais ils statueraient tous selon les mêmes références juridiques. Les juges, nationaux ou 

communautaires, chargés d’appliquer et d’interpréter ce statut, devront en cas de manques ou 

d’ambiguïtés des statuts de la SE, se référer non pas à des dispositions d’un droit de national 

en fonction du lieu de situation du siège de la société, mais  selon les principes généraux dont 

ce statut s’inspirait ou « si ces principes généraux ne permettaient pas de trancher la question, 

selon les règles ou principes communs aux droits des États membres »840. Les juges 

contribueraient de cette manière à la création d’une lex mercatoria societatis, impliquant des 

règles applicables aux sociétés nées du rapprochement obligatoire des différentes législations 

pour en appliquer que les dispositions communes. Dans la même logique, les principes 

généraux du droit de l’Union européenne, dégagés des principes spécifiques à l’Union 

européenne même s’ils trouvent leur source d’inspiration dans le droit national, peuvent être 

communs aux droits nationaux. La Cour de justice s’est ainsi d’une part inspirée de principes 

consacrés seulement dans certains droits nationaux, mais a aussi dégagé des principes 

communs à tous les systèmes juridiques nationaux et compatibles avec les objectifs de 

l’Union européenne. De plus, il état d’ailleurs prévu que la tenue d’un registre européen des 

SE serait confiée à la Cour de Justice des Communautés Européennes841, aujourd’hui Cour de 

Justice de l’Union européenne. 

823. Finalement, l’idée d’une société purement communautaire échappant à toute loi 

nationale n’a pas été retenue et le projet tel que décrit fut abandonné. Pourtant l’intérêt de ce 

projet étant dans l’unification des règles applicables en la matière ce qui aurait permis 

d’éluder les conflits de lois. Comme l’a souligné N. Lenoir cela « revenait à confier au juge, 

plus encore qu’au législateur communautaire, le soin de faire émerger les principes communs 

d’un droit commercial européen, sorte de “lingua franca ‘des grands groupes industriels en 

Europe »842.   

                                                 
840

 Projet Sanders, op. cit.   
841

 Projet Sanders, op. cit. p. XXII. 
842

 Noëlle LENOIR, « Pourquoi choisir le statut de société européenne ? », in La société 
européenne, premier bilan et perspectives d’évolution, Lamy Droit des affaires 2007, p.75. 
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2. L’abandon du projet d’une société de droit européen 
 

824. Le projet initial de statut d’une société anonyme européenne, tel que décrit 

dans ses ambitions envisageant une véritable société de droit communautaire en ne renvoyant 

que rarement aux droits nationaux, retint l’attention, mais la proposition qui en découla, 

considérée comme trop ambitieuse et inappropriée843, ne fut pas retenue. Il lui fut alors 

préféré un autre modèle de type communautaire, consacré par la conférence 

intergouvernementale de Nice qui s’est tenue en décembre 2000, et marqua l’accord unanime 

de l’ensemble des États membres pour l’adoption de la nouvelle « societas europaea « . Suite 

à cette conférence, le Conseil de l’Union européenne a adopté le 8 octobre 2001 un règlement 

CE n° 2157/2001 relatif au statut de la SE avec corps de règles différents. 

825. Dès lors, le fonctionnement de la SE n’exigeait pas, du moins n’exigeait plus, 

de règles communautaires uniformes. Ce projet a fait face à un rejet systématique. Il a été 

reproché au texte l’importance de son volume (280 articles), cependant il l’avait l’avantage de 

prévoir dans les détails toutes les règles applicables à la société européenne. Il fut aussi 

reproché à cette proposition une tendance quasi systématique à ne retenir que les dispositions 

nationales les plus contraignantes, comme en matière de participation des travailleurs. 

826. Ce que l’on retiendra de cette longue gestation, c’est l’incapacité quasi 

chronique des États, malgré l’utilité du nouvel instrument, à transcender leurs divergences 

autour de la nature spécifiquement communautaire des règles qui devaient régir la société 

européenne844. En effet, il a été retenu du projet rejeté le système de rattachement de la SE par 

son siège réel, ainsi aucun conflit lié aux règles nationales de rattachement ne sera levé au 

moment de la création d’une SE de quelque nationalité qu’elle sera. Le système de règlement 

des conflits par les juges aurait lui aussi pu être maintenu. 

827. S’il est difficile, voire impossible, d’imposer aux États un ensemble législatif 

préétabli, il est au moins possible de les amener à envisager la révision de certaines règles 

dont l’harmonisation est indispensable ; comme ce fut le cas des structures de base de la SE. 

                                                 
843

 J.P. BERTREL, « La société européenne entre son passé et son avenir… », Dr. & patr., avril 
2004, n°125, p. 50.  

844
 Edouard-Jean NAVEZ, « La société européenne et son influence dans le cadre de 

l’élaboration de la proposition de règlement relatif au statut de la société privée européenne. », 
EuroFinance 2009, p. 76- 78, spec. p. 77. 
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Une fois admis le fondement d’un règlement portant le statut d’une société européenne, il est 

vite apparu que ce texte ne verrait le jour qu’au prix de certains assouplissements, voire de 

compromis845. Ainsi, fut-il décidé846 que la société européenne serait une société de droit 

hybride soumise au droit communautaire et aux droits nationaux des États membres.  

B. Une société à statut mixte : l’aboutissement du projet  

 

828. C’est le règlement communautaire qui détermine lui-même le droit applicable à 

la société européenne dans l’article 9847. Selon l’article 9 du règlement, la S.E. est régie par 

les dispositions du règlement, par les statuts quand le règlement le prévoit expressément ou 

par la loi nationale du siège pour les questions non réglées par le règlement. À travers les 

règles établies, le règlement a mis en place au lieu d’un droit communautaire unique véritable, 

une hiérarchie entre le règlement et les statuts de la SE d’une part et les droits internes des 

États membres d’autre part848. Le règlement portant statut de la société européenne est donc la 

première source législative applicable à la SE (1). L’impossibilité de se libérer de tout lien 

avec les législations nationales a contraint les rédacteurs du projet à revoir leur ambition 

concernant le corpus législatif applicable à la société européenne. Le règlement 2157/2001 ne 

reprend pas en effet l’idée d’une société de droit communautaire, mais prévoit plutôt une 

société dépendant en partie des droits nationaux des États membres d’implantation (2). 

                                                 
845

 Véronique MAGNIER, La société européenne en question, Revue critique de droit 
international privé 2004 p. 558. 

846
 Décision prise à la suite du conseil européen de Nice de l’an 2000. 

847
 Article 9.1. « La SE est régie: 

a) par les dispositions du présent règlement; 
b) lorsque le présent règlement l’autorise expressément, par les dispositions des statuts de la 

SE, ou 
c) pour les matières non réglées par le présent règlement ou, lorsqu’une matière l’est 

partiellement, pour les aspects non couverts par le présent règlement par: 
i) les dispositions de loi adoptées par les Etats membres en application de mesures 

communautaires visant spécifiquement les SE; 
ii) les dispositions de loi des Etats membres qui s’appliqueraient à une société anonyme de 

droit de l’Etat membre dans lequel la SE a son siège statutaire; 
iii) les dispositions des statuts de la SE, dans les mêmes conditions que pour une société 

anonyme constituée selon le droit de l’E´tat membre dans lequel la SE a son siège statutaire. » 
848

 Hiérarchie normative envisagée par Jean-Philippe DOM dans « La société européenne - 
Aspects du droit des sociétés », Droit et patrimoine, 2004-125 (Lamyline.fr) 
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1. Le règlement, la première source législative applicable à la Société Européenne 
 

829. Le statut de la S.E. s’applique donc directement en tant que droit international 

et prime le droit national dans certains États membres. Il prévoit les règles de constitution de 

la SE (a) et aussi quelques règles de fonctionnement de la société (b). 

a. Les règles applicables à la constitution de la Société Européenne 

 

830. Le règlement prévoit essentiellement les règles de constitution de la SE. Ainsi, 

l’article 2 dispose-t-il que la S.E. peut être créée à partir de sociétés existantes, S.A. ou parfois 

S.A.R.L. et dans une autre hypothèse toute personne morale de droit privé, ayant leurs sièges 

dans des États membres distincts, par fusion, création de holding ou de filiale ou 

transformation. La première condition pour envisager la création d’une SE est de justifier son 

appartenance à l’Union européenne : elles doivent donc avoir le siège statutaire et le siège 

effectif de direction dans un État membre de l’Union ou au cas où elle n’y a pas son 

administration centrale justifier, en plus du siège statutaire, d’un lien effectif et continu avec 

l’économie d’un État membre.. Il n’y a pas de création de S.E. ex nihilo. Les articles 2 et 3 du 

règlement énumèrent la liste des techniques de constitution possibles qui sont au nombre de 

cinq à savoir la fusion, la constitution d’une SE holding, la constitution d’une SE filiale, la 

transformation en SE d’une S.A. préexistante et la création par une SE de filiales sous forme 

de SE849. 

831. La facilitation des fusions transfrontalières fut le premier objectif à atteindre. 

Selon le projet Sanders, la possibilité de fondre deux entreprises de droit national différent en 

une société commerciale européenne signifie que ces entreprises se voient conférer le moyen 

de réaliser, au-delà des frontières de chaque pays, dans le cadre du marché commun, une 

collaboration plus étroite à laquelle elles aspirent. Pour constituer une SE par fusion, il faut 

qu’au moins deux des sociétés, des S.A. préexistantes, concernées par le projet relèvent du 

droit d’États différents (article 2-1). 

                                                 
849

 Voir A. COURET, « Les techniques de constitution de la société européenne », in La société 
européenne – Organisation juridique et fiscale, intérêts, perspectives, Dalloz 2003, p. 17-30. 
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832. Pour la constitution d’une SE sous forme de holding, il faut qu’au moins deux 

des sociétés intéressées, des S.A. ou des S.A.R.L., relèvent soit du droit de deux États 

différents, soit aient une filiale ou un établissement relevant du droit d’un autre État membre 

depuis deux ans au moins (article 2-2). 

833. Contrairement à la fusion transfrontalière qui étaient difficilement réalisable ; 

la constitution d’une filiale commune est possible dans les mêmes conditions que pour la 

constitution d’une SE sous forme de holding. La constitution par SE filiale est aussi ouverte 

aux entités juridiques de droit public ou privé autres que les sociétés au sens de l’article 58850 

du traité CE. 

834. Une société anonyme, constituée selon le droit d’un État membre et ayant son 

siège statutaire et son administration centrale dans la Communauté, peut se transformer en SE 

si elle a depuis au moins deux ans une société filiale relevant du droit d’un autre État membre 

(article 2-4). 

835. Enfin, une SE peut elle-même constituer une ou plusieurs filiales sous forme de 

SE (article 3-2). Les dispositions de l’État membre du siège statutaire de la SE filiale exigeant 

qu’une société anonyme ait plus d’un actionnaire ne sont pas d’application pour la SE filiale. 

Les dispositions nationales adoptées conformément à la douzième directive 89/667/CEE du 

Conseil du 21 décembre 1989 en matière de droit des sociétés concernant les sociétés à 

responsabilité limitée à un seul associé s’appliquent mutatis mutandis aux SE. 

836. Les entreprises qui désireraient étendre leur activité économique au marché 

commun devraient aussi se voir attribuer la possibilité de se transformer en une forme de 

société qu’elles puissent utiliser sans difficulté dans tous ces pays. Avec la société 

commerciale européenne, une forme juridique non seulement est reconnue dans l’ensemble 

des États, mais à l’égard de laquelle tous les partenaires sont fondamentalement égaux. Les 

différences qui résultent des divers droits nationaux, en ce qui concerne les types comparables 

                                                 
850

 « Les sociétés constituées en conformité de la législation d'un État membre et ayant leur 
siège statutaire, leur administration centrale ou leur principal établissement à l'intérieur de la 
Communauté sont assimilées, pour l'application des dispositions du présent chapitre, aux personnes 
physiques ressortissantes des États membres.  

Par sociétés, on entend les sociétés de droit civil ou commercial, y compris les sociétés 
coopératives, et les autres personnes morales relevant du droit public ou privé, à l'exception des 
sociétés qui ne poursuivent pas de but lucratif. » 
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de sociétés commerciales, par exemple la forme juridique de société anonyme se trouvent 

abolies. 

837. Outre les modes de constitution, le règlement prévoit à l’article 4 les règles 

applicables au capital de la SE. Pour respecter le souci d’une nature européenne de la société, 

le capital de la SE est exprimé en euros et il doit être d’un montant minimum de douze mille 

(12 000) euros. Lors de la création de la société anonyme européenne, on doit autant que 

possible éviter que cette nouvelle forme entre en concurrence directe avec les législations 

nationales sur les sociétés anonymes. Cette considération a joué un rôle lors de la 

détermination du montant du capital minimum qui doit être immédiatement et intégralement 

libéré. Cette règle à la base impérative peut être adaptée par les États ; l’article 4. 3 prévoit 

que « la législation d’un État membre prévoyant un capital souscrit plus élevé pour les 

sociétés exerçant certains types d’activités s’applique aux SE ayant leur siège statutaire dans 

cet État membre ». Le règlement nuance, sur certaines dispositions, sa position impérative en 

permettant aux États membres de compléter telle ou telle règle impérative. « Il laisse un 

“espace ‘à occuper par les droits étatiques ou les statuts. »851 

838. Quid des règles de fonctionnement de la SE ? 

 

b. Les règles applicables au fonctionnement de la Société Européenne 

 

839. Le règlement contient en ce qui concerne le fonctionnement de la SE quelques 

dispositions originales impératives et d’autres, abandonnées directement à la suppléance des 

statuts.  

                                                 
851

 Jacques BÉGUIN, « Le rattachement de la société européenne », Revue générale du droit, 
2003 p.12. Consultable sur http://www.revuegeneraledudroit.eu/wp-
content/uploads/er20030411beguin.pdf.  
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α. Les règles impératives 

 

840. Le Règlement expose quelques règles impératives qui pourraient se suffire à 

elles-mêmes. La première, la plus marquante concerne la structure d’administration de la SE. 

L’article 38 prévoit que « la SE comporte dans les conditions prévues par le présent 

règlement : a) une assemblée générale des actionnaires, et b) soit un organe de surveillance et 

un organe de direction (système dualiste), soit un organe d’administration (système moniste) 

selon l’option retenue par les statuts ».  Il faut mettre en évidence, à la lecture de cet article, 

l’option accordée aux actionnaires concernant l’organe de gestion de la SE. La liberté dont 

jouira la SE peut être illustrée par le choix laissé à ses fondateurs d’une structure moniste 

(avec conseil d’administration) ou d’une structure dualiste (avec directoire et conseil de 

surveillance) quel que soit l’État où elle fixera son siège. L’ensemble du groupe pourra ainsi 

adopter la structure jugée préférable alors qu’avant la constitution de la SE les diverses 

sociétés étaient soumises, selon le droit qui leur était applicable à un système moniste ou à un 

système dualiste, l’un ou l’autre obligatoirement. La possibilité de choisir entre système 

dualiste et système moniste va pousser certains États à introduire dans leur droit la forme 

qu’ils ne connaissaient pas, sans que cette modification devienne une obligation852. Selon F. 

Blanquet, il faut retenir que « l’État membre doit offrir, pour les SE, le libre choix entre le 

système moniste et le système dualiste. Il peut ou non adopter les mesures appropriées 

concernant les SE. »853 

841. À propos des systèmes d’administration, dans le système dualiste, l’article 40-1 

fixe les missions respectives de l’organe de direction (exercer le pouvoir de gestion) et de 

l’organe de surveillance (contrôler la gestion) et l’article 39-3 pose le principe de non-cumul 

entre les deux organes. L’article 41 pose une série de règles impératives pour affermir 

l’obligation pour l’organe de direction d’informer l’organe de surveillance et pour conférer à 

ce dernier toutes les prérogatives nécessaires à cet égard. 

                                                 
852

  Lecture combinée des articles 39-5 et  43-4. Selon le premier  «  En l'absence de 
dispositions relatives à un système dualiste en ce qui concerne les sociétés anonymes ayant un siège 
statutaire sur son territoire, un État membre peut adopter les mesures appropriées concernant les 
SE» ; et le second prévoit que : « En l'absence de dispositions relatives à un système moniste en ce qui 
concerne les sociétés anonymes ayant un siège statutaire sur son territoire, un État membre peut 
adopter les mesures appropriées concernant les SE. ».  

853
 Rapport du colloque de Paris des 3et 4 octobre 2002. 
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842. Dans les deux systèmes, les articles 40-2 et 43 assurent l’articulation de base 

entre les organes en disposant que les nominations de l’organe de surveillance (système 

dualiste) comme de l’organe d’administration (système moniste) sont de la compétence de 

l’assemblée générale et établissent la coordination avec le mode d’implication des 

travailleurs. Toujours dans les deux systèmes, les articles 42 et 45 prévoient que l’organe de 

surveillance (système dualiste) comme l’organe d’administration (système moniste) élit leurs 

présidents dans leur sein et précisent que ce ne peut pas être un membre qui siège au titre de 

l’implication des travailleurs. 

843. Le règlement contient également un certain nombre de dispositions impératives 

relatives aux assemblées générales. L’article 58 précise quelles voix doivent être décomptées 

ou non parmi les voix exprimées. L’article 60 pose le principe du vote séparé pour les 

catégories d’actionnaires aux droits spécifiques de qui la décision porte atteinte. 

844. Le règlement formule expressément une obligation de discrétion, seulement 

implicite en droit français. Cette obligation pèse sur les membres des organes de la S.E., 

même après cessation de leurs fonctions (article 49). 

845. Enfin, une S.E. déjà constituée peut créer une ou plusieurs S.E. 

unipersonnelles. Dès lors qu’une S.E. immatriculée en France sera, à peu de choses près, une 

sorte de S.A. communautarisée, cette solution exercera une forte pression sur le droit français 

pour qu’il admette que la S.A. de droit commun puisse, elle aussi, ne compter qu’un seul 

actionnaire. Quoi qu’il en soit, cette disposition de l’article 3, § 2 du règlement présente dès 

maintenant un grand intérêt du point de vue des réflexions sur l’architecture des groupes qui 

pourraient être structurés autour d’une S.E. ou, tout au moins, inclure une S.E. dans leur 

organigramme. 

846. La plupart des règles de ce type sont évidentes et ne risquent pas de soulever 

des oppositions. Le règlement pouvait se permettre de les rendre impératives. Elles sont 

importantes, mais leur nombre reste limité. D’autres dispositions sont renvoyées à la 

compétence des statuts. 
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β. Le renvoi aux statuts 

 

847. Il faut faire ressortir que ce sont les statuts qui déterminent la structure de base 

du fonctionnement de la S.E. La durée du mandat des organes administratifs ne peut excéder 

six ans, mais les statuts choisissent à l’intérieur de ce délai la durée souhaitée. De plus, sauf 

restrictions prévues par les statuts, les membres peuvent être renommés une ou plusieurs fois 

pendant la période des six ans854. Les statuts déterminent aussi les actes dont 

l’accomplissement par l’organe de direction doit faire l’objet d’une autorisation. La 

compétence du règlement est partagée avec les statuts et les droits nationaux. En effet, 

certaines règles impératives peuvent, ici encore, être modelées par les États, en leur 

permettant de rajouter des exigences supplémentaires. C’est le cas de toutes les hypothèses 

dans lesquelles une opération concernant la vie de la SE exige une mesure de publicité. « La 

démarche est simple. Tel article du Règlement exige la mesure de publicité. Sur le principe, il 

est impératif. Mais il délègue les modalités. Pour la mise en œuvre, il renvoie aux Droits 

étatiques.855» L’article 50 fixe les règles de quorum et de majorité dans les assemblées 

générales ordinaires : quorum de ½, majorité simple, voix prépondérante du président. Mais 

ce ne sont que des règles supplétives, car les statuts peuvent en décider autrement856. 

848. Le règlement met en place les organes, esquisse leur compétences respectives, 

pose un certain nombre de règle indispensables au fonctionnement de la SE, mais s’efface 

pour le reste, pour laisser le champ libre aux Droits étatiques et aux statuts. Le règlement, 

limité dans ses dispositions, ne règle pas toutes les questions techniques relatives au 

fonctionnement de la société européenne qui sont concédées aux droits nationaux.  

 

                                                 
854

 Article 46 du règlement.  
855

 J. BEGUIN, Loc. cit. Voir ses développements sur ce point. 
856

 Article 50. « 1. Sauf dans les cas où le présent règlement ou les statuts en disposent 
autrement, les règles internes concernant le quorum et la prise de décision des organes de la SE sont 
les suivantes: 

a) quorum: la moitié au moins des membres doivent être présents ou représentés; 
b) prise de décision: elle se fait à la majorité des membres présents ou représentés. 
2. En l'absence de disposition statutaire en la matière, la voix du président de chaque organe 

est prépondérante en cas de partage des voix. Toutefois, aucune disposition statutaire contraire n'est 
possible lorsque l'organe de surveillance est composé pour moitié de représentants des travailleurs. » 
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2. L’intervention des droits nationaux 
 

849. Dans tous les pays, l’application d’un règlement exige une autre loi 

d’introduction dans le système législatif existant pour avoir valeur de droit national, c’est la 

transposition du règlement qui crée le droit national applicable aux SE. En outre, la SE est 

aussi soumise aux dispositions déjà adoptées applicable aux S.A. de l’État du siège statutaire. 

 

a. L’insertion de la Société Européenne dans État  

 

850. Pour combler ses lacunes, le règlement renvoie lui-même aux lois nationales 

des États membres et aux dispositions des statuts de la société européenne en ces termes « par 

conséquent, les dispositions du droit des États membres et du droit communautaire sont 

applicables dans ces domaines, ainsi que dans d’autres domaines non couverts par le présent 

règlement »857 tel que le déroulement des assemblées générales, la dissolution ou encore la 

liquidation. Malheureusement, le caractère communautaire de la société européenne reste 

discret par rapport à son caractère national ; le règlement adopté se distingue ainsi du projet 

Sanders de 1966 portant sur l’élaboration d’un statut d’une société anonyme européenne qui 

envisageait une véritable société de droit communautaire ne renvoyant que rarement aux 

droits nationaux. Il convient de noter à ce titre combien le texte aujourd’hui en vigueur 

s’éloigne des premiers projets qui instauraient une hiérarchie sans référence aucune aux 

législations nationales. En effet, selon ces projets, les questions qui n’étaient pas réglées par le 

statut devaient trouver leur solution par référence, en premier lieu, aux « principes généraux 

qui l’inspiraient »858 puis, en cas d’insuffisance de ces principes, par référence aux « principes 

communs contenus dans le droit des États membres »859. 

851. Selon l’article 9 du règlement, la loi applicable à la société européenne peut 

être soit les dispositions de la loi adoptées par l’État membre en application de mesures 

communautaires visant spécifiquement les SE, est celles qui « s’appliqueraient à une société 

anonyme constituée selon le droit de l’État membre dans lequel la SE a son siège statutaire ». 

                                                 
857

 Considérant point 20.  
858

 Projet Sanders. 
859

 Projet Sanders. 
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En France, c’est la loi bretonne n° 2005-842 du 26 juillet 2005 qui a transposé dans le droit 

national les dispositions du règlement européen, en consacrant le chapitre IX du code de 

commerce à la société européenne (articles L. 229-1 et suivants). 

852. La loi d’application de la SE doit contenir le régime juridique du capital de la 

SE (article 15), de la responsabilité des membres de ses organes (article 51), de l’organisation 

et du déroulement de l’AG (article 53), de l’établissement des comptes annuels, du contrôle 

(article 61). 

853. En ce qui concerne l’immatriculation qui conditionne la naissance de la 

personnalité morale, elle est subordonnée au respect des exigences issues de la transposition 

de la directive dans le droit applicable dans l’État du siège social. 

854. L’originalité du statut proposé par le règlement, dans les nouveautés qu’il 

devrait offrir par rapport aux statuts déjà harmonisés de sociétés, pourrait être l’occasion de 

mener une réflexion constructive à l’échelon des États sur la manière de moderniser leur 

droit860. 

855. En France, l’article L.229-1 du code du commerce861 précise que la SE est 

d’abord régie par le règlement 2157/2001, puis par les dispositions du nouveau chapitre IX 

sur la société européenne (titre II portant sur les dispositions particulières aux diverses 

sociétés commerciales) du Code de commerce ainsi que par les dispositions applicables aux 

sociétés anonymes à condition qu’elles ne soient pas contraires aux dispositions spécifiques 

aux SE.  

 

                                                 
860

 voir dans ce sens l'initiative du sénateur Philippe Marini et du député Xavier de Roux, 
auteurs d'une proposition de loi relative aux mesures d'adaptation du droit français des sociétés dans 
la perspective de l'entrée en vigueur du règlement sur la société européenne. Compte rendu par F. 
FAGES et M. Menjucq, D. 2003, Act. 1853. 

861
« Les sociétés européennes immatriculées en France au registre du commerce et des 

sociétés ont la personnalité juridique à compter de leur immatriculation. 
La société européenne est régie par les dispositions du règlement (CE) n° 2157/2001 du 

Conseil du 8 octobre 2001 relatif au statut de la société européenne, celles du présent chapitre et 
celles applicables aux sociétés anonymes non contraires à celles-ci. 

La société européenne est soumise aux dispositions de l'article L. 210-3. Le siège statutaire et 
l'administration centrale de la société européenne ne peuvent être dissociés. » 
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b. La compétence du droit national des sociétés anonymes. 

 

856. Une hiérarchie claire est établie entre les normes applicables à la société 

européenne. Pour trouver les règles applicables à la SE, le premier recours sera fait au contenu 

du règlement, ce n’est qu’à défaut de solution que l’on pourra recourir aux statuts de la société 

et aux droits nationaux. De ce fait, le caractère communautaire de la SE reste discret, il s’agit 

plus en réalité d’une société anonyme européenne à variation nationale, propre à chaque État 

membre. La Société européenne est finalement soumise à un régime hybride862 pour partie par 

les dispositions réglementaires et à titre accessoire par le droit national de son établissement. 

Un auteur a écrit que « la S.E. n’est pas conceptuellement étrangère au juriste français, car il y 

retrouve en partie la S.A. ; en quelque sorte, le socle est commun » 863.  

857. Le processus de constitution, les règles relatives au capital et à son évolution, 

la dissolution et ses conséquences relèvent du droit interne applicable aux sociétés anonymes.   

Nous pouvons aussi citer, sans être exhaustif, les règles de publicité que doivent prévoir les 

droits nationaux : par exemple, en cas de transfert du siège social (article 8-2), de constitution 

d’une SE par voie de fusion (article 21), de dissolution, de liquidation, d’insolvabilité ou de 

cessation des paiements (article 65) ou encore de transformation d’une S.A. en SE (article 37-

5). Pour le reste, le règlement abandonne aux droits nationaux ce qui relève de la 

comptabilité, de la faillite ou encore de la liquidation amiable. 

858. Le maintien d’un rattachement étatique de la société européenne est la preuve 

de l’importance du droit national dans sa réglementation. Il se pose maintenant la question 

importante de l’identification du droit national applicable à la SE : quel est le critère de 

rattachement d’une SE au droit national d’un État membre ? 

 

                                                 
862

 Voir Michel MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, Montchrestien, 2008, 
pp201 et s. 

863
 Jean-Patrice STORCK, « Présentation de la société européenne: aspects de droit 

commercial », Petites affiches, 16 avril 2002 n° 76, p. 5. 
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§2. Le rattachement de la société européenne : l’exigence de liens suffisants avec 

le territoire de la communauté européenne 

 

859. Le règlement renvoie aux législations nationales, mais le rattachement de la SE 

a fait l’objet d’une attention particulière. Il fait le choix d’appliquer un critère unique sur 

l’ensemble du territoire de l’Union, celui du siège social (A) et de mettre fin, en ce qui 

concerne la SE, aux tergiversations habituelles qui persistent entre les critères de rattachement 

traditionnels. En plus, il aménage les cas de dérogations à cette règle en prévoyant une règle 

matérielle exigeant un rattachement au territoire de l’Union par un lien effectif et continu à 

l’économie de l’un des États membres (B).  

 

A. La règle de conflit unique : le rattachement de la Société Européenne par le siège 

réel et le siège statutaire combinés 

 

860. La solution donnée par le règlement portant statut de la SE permet de dépasser 

le conflit traditionnellement récurrent de règles de conflits des systèmes juridiques nationaux 

(1) en choisissant en plus le critère le plus exigeant (2). 

 

1. Le dépassement du conflit entre les systèmes nationaux de rattachement des sociétés 
 

861. Le critère de rattachement de la SE découle de la lecture combinée de deux 

articles du règlement, les articles 9 et 7. Le règlement a prévu un rattachement de la société 

par des liens réels et suffisants avec le territoire dont la loi sera applicable, dépassant le conflit 

entre rattachement par le siège effectif de direction, le siège statutaire seul ou l’incorporation, 

en procédant à un cumul de ces deux critères864. 

862. La solution est énoncée par l’article 7 du règlement qui prévoit que : « le siège 

statutaire de la SE est situé à l’intérieur de la Communauté, dans le même État membre que 

                                                 
864

 Voir G. BLANC, La société européenne : la pluralité de rattachement en question, D. 2002, 
p. 1052. 
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l’administration centrale ». Et il est précisé qu’un État membre peut imposer aux SE 

immatriculées sur son territoire qu’elles aient leur administration centrale et leur siège 

statutaire au même endroit. Il ressort de cet article que le règlement impose la localisation du 

siège statutaire et du siège effectif de direction dans le même État. Par ce système de 

rattachement, le règlement SE dépasse le conflit traditionnel de systèmes de rattachement. En 

effet, un conflit entre les règles de conflit de plusieurs systèmes juridiques, le conflit de 

systèmes, peut résulter de la différence d’acception du critère de rattachement ; et en matière 

de rattachement des sociétés, un tel conflit est permanent, car le critère du siège social est 

compris comme une référence soit au siège statutaire soit au siège réel. Afin d’éviter ce genre 

de conflit, le règlement fait un choix précis et se réfère pour le rattachement de la SE au 

critère du siège réel. Au fond, ce que fait le règlement, c’est une combinaison des règles de 

rattachement juridique au lieu de choisir l’une des deux interprétations. Cette méthode de 

combinaison des sièges est considérée comme le plus exigeant des rattachements, exigeant 

parce qu’imposant la coexistence du territoire de fixation à la fois du siège statutaire et du 

siège effectif de direction de la société865.   

863. Nous pouvons dire qu’entre le système de l’incorporation dans lequel seul le 

lieu de constitution et de désignation du siège statutaire de la société est pris en compte et 

celui du siège réel selon lequel le siège statutaire de la société doit être fixé au lieu de 

situation de l’administration centrale, l’article 7 du règlement consacre le système du siège 

réel866. Seules les sociétés anonymes constituées selon le droit d’un État membre et ayant leur 

siège statutaire et leur administration centrale dans la communauté peuvent participer aux 

différents modes de création de la société européenne. Le règlement procède à un cumul des 

ces deux critères867. Il est aussi utile de préciser que cette solution du siège réel est déjà en 

vigueur dans tous les États membres pour l’application de certains textes communautaires qui 

                                                 
865

 Voir dans ce sens : M. Menjucq, « Rattachement de la société européenne et jurisprudence 
communautaire sur la liberté d'établissement : incompatibilité ou paradoxe ? », D. 2003, p. 2875 ; du 
même auteur « Société Européenne », Jurisclasseur Droit international Fasc. 570-60, 2009, LexisNexis 
2009, p. 1-22, spec. n°13, p.6. 

866
  Dans ce sens voir M. VASSEUR, « Quelle société européenne ? », Rec. Dalloz 1972, chron. 

XXIX ; « Pour une société de type européen », Rev. sociétés, 1965, p. 18 ; Y. Loussouarn, « La 
proposition d'un statut des sociétés anonymes européennes et le droit international privé », Rev. com. 
dr. int. pr., 1971, pp. 383-411 ; S. MOUSOULAS, adde,  « La société européenne : société de type 
communautaire ou société nationale ? », Petites Affiches, 10 février 1992, n° 18, pp. 16-19 ; H. 
SYNVET, « Enfin la société européenne ? », RTD eur., 1990, pp. 253-273  et G. BAUDEU, « Les enjeux de 
la société européenne », Rev. dr. aff. int., n° 7, 1990, pp. 909 et s. 

867
 Voir G. BLANC, « la société européenne : la pluralité de rattachement en question », D. 

2002, p. 1052. 



 

Page | 373  

 

l’imposent. Citons par exemple le Règlement sur le Groupement Européen d’Intérêt 

Économique qui impose que le siège du groupement soit fixé au lieu de son administration 

centrale (art. 12) ou la directive sur les organismes de placement collectif de valeurs 

mobilières selon laquelle les États membres doivent exiger que l’administration centrale soit 

située dans l’État membre où est fixé le siège statutaire (art. 3). 

864. Il y a là une innovation dans la détermination du rattachement de la société par 

rapport à l’article 54 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne qui prévoyait 

simplement une alternative quant à la localisation du siège statutaire et de l’administration 

centrale. Pour rappel, cet article prévoit que « les sociétés constituées en conformité de la 

législation d’un État membre et ayant leur siège statutaire, leur administration centrale ou leur 

principal établissement à l’intérieur de l’Union sont assimilées, pour l’application des 

dispositions du présent chapitre, aux personnes physiques ressortissantes des États 

membres ». Ces énonciations avaient laissé persister le doute quant à une priorité du siège 

statutaire sur le siège réel, et laissant la latitude aux fondateurs de sociétés de se prévaloir 

uniquement du rattachement le plus formel et le plus laxiste à savoir le siège statutaire.  

865. Avec le règlement sur la société européenne, cette opportunité de choix de 

localisation des sièges de la société est abandonnée pour une exigence de coïncidence sur le 

même territoire national du siège statutaire et de l’administration centrale de la société. Il est 

donc possible de coordonner les différents systèmes de rattachement pour arriver à un système 

unique applicable uniformément dans tous les États.  

866. Le règlement a donc choisi d’appliquer un système de rattachement plutôt 

exigeant, mais pour quelles raisons ? 

2. Les raisons du choix d’un système de rattachement par le siège réel et le siège 
statutaire combinés  

 

867. Plusieurs raisons peuvent expliquer ce choix868. 

                                                 
868

 M. Menjucq, « Rattachement de la société européenne et jurisprudence communautaire 
sur la liberté d'établissement : incompatibilité ou paradoxe ? », D. 2003, n° 42, p. 2874. 



 

Page | 374  

 

868. Ce choix est d’abord dû à une volonté d’éviter les imprécisions du traité de 

fonctionnement de l’Union ouvrant une multitude d’interprétations et surtout la répétition des 

conflits nés de la compréhension différente par les systèmes juridiques du rattachement par le 

siège social. Les rédacteurs du règlement ont choisi de privilégier la théorie du siège réel, en 

dépit de l’article 54 du traité qui se satisfait du système d’incorporation pour permettre à une 

société nationale de bénéficier de la liberté d’établissement dès lors qu’elle est constituée 

conformément à la législation d’un État membre869.  

869. Le critère du siège social est considéré comme celui garantissant le mieux 

l’ancrage véritablement européen de la société. On ne se limite pas ici au caractère 

simplement alternatif des deux critères traditionnels comme dans les énonciations de 

l’article 54 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne. Il faut pour rattacher la SE 

à un territoire national qu’elle y ait à la fois son administration centrale, son principal 

établissement et qu’elle s’y soit immatriculée. À la différence des conditions de libre 

établissement, qui doivent assurer une mobilité suffisante dans le territoire de l’union aux 

sociétés constituées dans l’un des États membres, l’exigence du statut de la SE s’explique par 

le besoin d’effectivité du rattachement à un territoire national pour se voir appliquer à titre 

secondaire les règles applicables en matière de société par ce dernier. Cela s’explique par 

l’abandon de la volonté initial d’instituer un droit matériel unique applicable de façon 

uniforme sur tout le territoire de l’Union ; s’il fallait revenir, par renvoi, à la compétence des 

droits nationaux des États, il fallait que le droit applicable soit celui du territoire national avec 

lequel la société entretient des liens réels et étroits, et non pas que des liens formels et furtifs. 

D’ailleurs pour marquer cette importance du rattachement européen, d’une part un État 

membre peut imposer aux SE immatriculées sur son territoire qu’elles aient leur 

administration centrale et leur siège statutaire au même endroit (article 7) ; d’autre part, les 

entités fondatrices de la société européenne doivent aussi être rattachées à un État membre par 

la coïncidence de leur siège statutaire et leur administration centrale (article 2). Et enfin, cette 

correspondance doit non seulement exister au moment de la création de la société, mais 

également être maintenue tout au long de la vie sociale, sous peine de dissolution de la SE 

(article 64). 

                                                 
869

 Véronique Magnier, La société européenne en question, Revue critique de droit 
international privé 2004, p. 558. 
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870. Ainsi, pour les aspects du statut de la société européenne non traités par le 

règlement, est-il attribué compétence à la loi de l’État dans lequel la société européenne a son 

siège statutaire et son administration centrale. La loi du siège concernant la société 

européenne s’entend en priorité des dispositions nationales qui sont spécifiquement adoptées 

en application du règlement communautaire et ensuite des dispositions générales applicables 

aux sociétés anonymes constituées selon le droit de l’État membre en cause. Ce traitement en 

société nationale de la société européenne a pour conséquence qu’il n’existera pas un type 

uniforme de société européenne, mais un type propre à chaque État membre, d’où la 

qualification de cette société par le Professeur Yvon Loussouarn comme « société anonyme 

européenne à variation nationale »870. 

871.    Le défaut de coïncidence du siège statutaire et de l’administration centrale, 

sauf régularisation, peut être sanctionné par liquidation de la société. Cependant, cette 

exigence connaît une atténuation avec une règle de conflits subsidiaire contenant une 

exigence de rattachement économique. 

 

B. La règle subsidiaire : l’exigence d’un lien effectif et continu avec l’économie d’un 

État membre de l’Union européenne 

 

872. Pour envisager de créer une SE, il faut que les sociétés promotrices aient leur 

siège statutaire et leur administration centrale dans la Communauté. Toutefois, l’article 2.5 du 

règlement laisse la possibilité à une société qui n’a pas son administration centrale dans la 

communauté de participer à la création d’une société européenne, si elle est constituée selon 

le droit d’un État membre, qu’elle a son siège statutaire dans le même État, mais il lui faut 

aussi justifier d’un lien réel avec l’économie de cet État membre. En effet, un État membre 

peut prévoir que, si une société promotrice a son administration centrale hors d’Europe, la SE 

pourra être créée si elle a été constituée selon le Droit d’un État membre et qu’elle y a son 

siège statutaire, à condition qu’elle ait avec l’économie d’un État membre un « lien effectif et 

                                                 
870

 Fasc. Droit international 570-60, LexisNexis 2009, p.5. 
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continu »871. C’est le cas par exemple, comme le précise le préambule, si la société concernée 

a un établissement d’où elle mène les opérations dans l’Union.   

873. Deux constats sont à faire concernant cette disposition : le premier est qu’à 

défaut de coïncidence du siège statutaire et de l’administration centrale, le rattachement à la 

communauté par le siège statutaire est prioritairement retenu pour ouvrir la possibilité de la 

constitution d’une société européenne à une société constituée selon le droit d’un État 

membre. En d’autres termes, cette société doit avoir son siège statutaire dans le territoire 

selon le droit duquel elle s’est constituée. Cette importance du siège statutaire est à relever 

d’ailleurs dans les énonciations de la plupart des articles du règlement SE qui font référence à 

un rattachement national, dont l’article 10 qui prévoit que la société européenne est traitée 

dans chaque État membre comme une société anonyme constituée selon le droit de l’État 

membre dans lequel la SE a son siège statutaire. L’expression « siège statutaire », bien que 

récurrente dans le texte même du règlement, doit donc être interprétée avec précaution ; ce 

rattachement est en principe invoqué en sous-entendant sa localisation sur le même territoire 

que le lieu de situation du siège réel. D’ailleurs dans ce cas précis il doit être situé sur le 

même territoire que l’État de constitution, c’est dire que le siège statutaire n’est pas utilisé 

comme critère indépendant de rattachement de la lex societatis. 

874. Le second constat est la référence au lien effectif et continu avec l’économie 

d’un État membre. Cette disposition permet d’éviter qu’une société uniquement immatriculée 

sur le territoire de la communauté puisse participer à la constitution d’une société européenne. 

Ce lien effectif et continu avec l’économie n’est autre que l’exercice d’une activité régulière 

sur le territoire dans des établissements localisables sur ledit territoire. Le projet Sanders 

prévoyait que seules les sociétés anonymes existantes depuis trois ans et qui ont eu pendant ce 

temps une activité économique peuvent être fondatrices d’une société européenne. Une 

constitution directe par des personnes privées dont la capacité économique est plus difficile à 

apprécier est donc exclue.   Il est essentiel de faire en sorte, dans toute la mesure du possible, 

                                                 
871

 Point 23 du préambule du règlement SE : « Une société n'ayant pas son administration 
centrale dans la Communauté doit être autorisée à participer à la constitution d'une SE à condition 
qu'elle soit constituée selon le droit d'un État membre, qu'elle ait son siège statutaire dans cet État 
membre et qu'elle ait un lien effectif et continu avec l'économie d'un État membre conformément aux 
principes établis dans le programme général de 1962 pour la suppression des restrictions à la liberté 
d'établissement. Un tel lien existe notamment si la société a un établissement dans l'État membre à 
partir duquel elle mène des opérations. » 
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que l’unité économique et l’unité juridique de l’entreprise dans la Communauté coïncident872. 

En plus d’avoir son siège statutaire dans l’Union, encore faut-il que la société y soit 

effectivement active.    

875. Il faut toutefois préciser que le traité n’exige pas de coïncidence entre le 

territoire du siège statutaire et celui où la société est économiquement active. Le défaut de 

cette exigence peut s’expliquer par le cadre de l’analyse puisqu’il s’agit d’établir un lien de 

rattachement de la société au territoire de l’Union et non à un seul pays. Ainsi tant que la 

société peut justifier d’un lien juridique et d’un autre lien économique avec le territoire de la 

communauté dans son ensemble, cette société pourra être fondatrice d’une SE.  

876. Ce rattachement par un lien juridique et un lien économique ne peut-il pas 

constituer un système de rattachement objectif d’une société à un territoire national par 

l’exigence de la coïncidence de leur situation sur ce même territoire. Notre recherche d’un 

nouveau système de rattachement sera guidée dans ce sens.  

877. Il faut retenir enfin, pour le rattachement de la SE, que le siège statutaire doit 

toujours être accompagné d’une exigence de réalité, ce qui implique de considérer à la fois 

soit le siège statutaire et l’administration centrale soit le siège statutaire et un lien effectif et 

continu avec l’économie d’un État membre. MM. Davignon et Roger, ont mis en évidence le 

sens général de cette exigence en ces termes : « Les règles de constitution de la société 

européenne sont suffisamment étendues pour en assurer une large utilisation, cette possibilité 

restant cependant réservée aux groupes à dimension réellement communautaire. Il ne s’agit 

pas d’offrir une solution alternative aux formes sociales existant dans les droits nationaux 

pour les entreprises qui ne sont implantées que dans un seul pays »873.   

878. Quelle est l’utilité réelle de la SE par rapport aux autres sociétés nationales de 

droit commun ? 

 

 

                                                 
872

 Point 6 du préambule du règlement SE. 
873

 E. DAVIGNON et B. ROGER, « Vers la société européenne», Le Monde du 17 février 2001, p. 
15. 
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Section 2. L’utilisation de la Société Européenne. 

 

879. La Societas Europaea est, à première vue, une structure tournée vers la 

mobilité des sociétés, ce qui constitue dans le présent contexte un atout majeur pour les 

sociétés874 (§1), mais le dispositif n’est pas parfait, il subsiste des limites au règlement SE (-

§2). 

§1. La Société Européenne, un atout en faveur de la mobilité des sociétés 

 

880. Depuis le début des travaux sur le statut d’une société européenne, cette forme 

de société a été créée en faveur de la mobilité de la société. La mobilité est l’image de marque 

de la SE875. La SE est un véritable outil au profit de la liberté d’établissement (A) et aussi de 

l’harmonisation du droit des sociétés des États membres de l’Union européenne (B).  

A.  La Société Européenne, un outil au service de la liberté d’établissement des 

sociétés 

 

881. Alors que la mobilité est en général pour les autres entreprises nationales plus 

théorique que pratique, la SE, elle, peut transférer effectivement son siège d’un État membre à 

l’autre (1) ou réaliser des fusions transfrontalières (2) dans des conditions garantissant leur 

faisabilité.   

1. L’effectivité du transfert transfrontalier du siège social avec la Société 
Européenne 

 

882. Autant les modalités du transfert (1) que ses effets (2) sont exposés au sein du 

règlement fondateur de la Société Européenne. 

                                                 
874

 Voir J-P. BROUILLAUD, « La SAE : la société approximativement européenne », JCP E 2007, 
n° 3, n° 1100, p. 43. 

875
 Voir M. MENJUCQ, « Un modèle de mobilité : la Société européenne », Cah. Dr. Entr. 2006, 

Fasc. 2, p. 35.  
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a. Les modalités du transfert du siège social 

 

883. L’un des avantages majeurs de la SE est d’offrir un véritable régime de 

mobilité de son siège social876.  

884. L’article 8.1 du règlement prévoit que « le siège statutaire de la SE peut être 

transféré dans un autre État membre ». De prime abord, il faut constater que le règlement ne 

prévoit que le transfert du siège statutaire sans parler du transfert de l’administration centrale. 

Il n’était pas nécessaire de traiter du transfert du siège réel uniquement puisque ce transfert est 

autorisé par l’ensemble des législations et la jurisprudence, c’est le transfert du siège statutaire 

qui était plus problématique. Cette disposition est la consécration de la possibilité d’effectuer 

le transfert du siège statutaire d’une SE, transfert difficilement réalisable pendant longtemps 

pour les sociétés nationales de droit commun, et qui d’ailleurs fait toujours l’objet de 

divergences en fonction du droit international privé applicable. Avec la Société Européenne, il 

est mis fin à une période de flou et d’hésitations concernant la faisabilité du transfert de siège 

comme nous avons pu le constater dans la jurisprudence de la cour de justice sur la 

question877.  Cette reconnaissance de principe du transfert international du siège social, 

opportune pour les sociétés européennes, vient combler une lacune du droit international privé 

commun878. 

885. Il faut souligner également que si le transfert est réalisable, il ne peut 

valablement s’effectuer sans être suivi de celui du siège statutaire, parce que le siège effectif 

de direction et le siège statutaire doivent être dans le même territoire.  

886. La procédure du transfert de siège est très encadrée par l’article 8 du règlement. 

Le transfert du siège de la SE est plus abordable surtout grâce aux modalités de prise de 

décision du transfert. L’article 59.1 prévoit que, le transfert de siège considéré comme une 

                                                 
876

 Voir sur l’ensemble du régime : M. MENJUCQ, « Régime juridique et fiscal du transfert de 
siège de la SE », in La SE, Dalloz 2003, p. 211. 

877
 Nous noterons l’étendue du chemin parcouru depuis l’arrêt de la Cour de Justice des 

Communautés européennes Daily Mail rendu le 27 septembre 1988, lequel déniait  aux sociétés 
ressortissantes des Etats membres la possibilité de déplacer leur siège. Si les arrêts Centros u 9 mars 
1999 et Überseering du 5 novembre 2002 semblent mettre à mal la jurisprudence susvisée, ils ne 
reconnaissent pas expressément la réalité d’une telle opération. 

878
 Véronique Magnier, « La société européenne en question », Revue critique de droit 

international privé 2004 p. 565. 
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modification de statut « requiert une décision de l’assemblée générale prise à une majorité qui 

ne peut être inférieure aux deux tiers des voix exprimées, à moins que la loi applicable aux 

sociétés anonymes relevant du droit de l’État membre du siège statutaire de la SE ne prévoie 

ou ne permette une majorité plus élevée ». Le transfert de siège social sera pour la première 

fois possible pour la SE à la majorité qualifiée sans dissolution et avec maintien de la 

personnalité juridique. Il n’est plus question de requérir à l’unanimité des participants à 

l’assemblée générale, comme cela a pu être souhaité pour le transfert des sociétés de droit 

commun. 

887. La SE pourra donc librement, sous réserve de respecter la procédure prévue par 

le règlement, transférer son siège social d’un État membre à un autre. Les effets de ce 

transfert sont-ils différents de ceux du transfert transfrontalier d’un siège d’une société 

anonyme de pur droit national, quand celui-ci est possible ? 

 

b. Les effets du transfert du siège social de la Société Européenne  

 

888. De prime abord, la conséquence la plus évidente de ce processus est d’offrir à 

la société un régime de mobilité de son siège ayant le mérite de la souplesse. En effet, ladite 

opération ne suppose plus, comme c’est le cas en droit international privé, la dissolution et la 

création d’une personne morale nouvelle. L’article 8.1 du règlement prévoit à cet effet que 

« le siège statutaire de la SE peut être transféré dans un autre État membre. Ce transfert ne 

donne lieu ni à dissolution ni à création d’une personne morale nouvelle. » Cet article garantit 

la continuité d’une SE malgré le transfert de son siège, une pérennité de la personnalité 

juridique consécutive au transfert du siège qui est encore source de désaccord entre les droits 

nationaux.  Ne perdant pas sa personnalité juridique où qu’elle se meuve, la SE prive ainsi de 

leur utilité, en ce qui la concerne, les dispositions du Traité de Rome sur la reconnaissance 

mutuelle des sociétés879. Alors que la reconnaissance des sociétés suite à un transfert fait 

                                                 
879

 Selon ce traité « les Etats membres engageront entre eux, en tant que de besoin, des 
négociations en vue d’assurer, en faveur de leurs ressortissants (…) la reconnaissance mutuelle des 
sociétés (…), le maintien de la personnalité juridique en cas de transfert du siège de pays en pays et la 
possibilité de fusion de sociétés relevant de législations nationales différentes. » (Article 220 du traité 
de Rome devenu 293 du traité CE devenu du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne.). 
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toujours l’objet de négociations entre les différents États membres, il ressort du règlement 

qu’après sa constitution, quel que soit l’État contractant où elle a eu lieu, la S.E. est reconnue 

comme une personne morale dans tous les États contractants et traitée comme une société 

anonyme de droit national. La question de la reconnaissance des SE transférées ne fait non 

plus aucun doute. L’un des avantages de la SE est que dès sa constitution, une SE reçoit la 

capacité d’agir sur la totalité du territoire européen que n’a pas une S.A. de pur droit étatique 

classique.  

889. Il s’agit donc bien d’une rupture avec les législations d’un certain nombre 

d’États membres selon lesquelles une telle opération ne peut se réaliser que par la dissolution. 

Par conséquent, cette continuité prévue par le texte communautaire constitue un progrès 

essentiel, car elle écarte tout débat sur ce point au regard des conséquences du transfert. Ce 

dernier devra donc être traité uniquement comme une modification statutaire classique, 

nécessitant l’approbation d’une majorité qualifiée de l’assemblée délibérante. 

890. De plus, le changement de droit applicable n’est pas contesté. Il ressort de 

l’article 8.14 al.1 que la législation d’un État membre peut prévoir, en ce qui concerne les SE 

immatriculées dans celui-ci, qu’un transfert du siège statutaire, dont résulterait un changement 

du droit applicable, ne prend pas effet si, dans le délai de deux mois une autorité compétente 

de cet État s’y oppose. Il peut y avoir des oppositions au transfert du siège d’une SE parce que 

ce transfert entraîne un changement de droit applicable, mais il faut remarquer que celles-ci 

restent strictement encadrées autant dans des délais, que des personnes habilitées à la soulever 

que de la manière dont l’opposition peut être reçue. La nouvelle lex societatis, la loi de l’État 

d’accueil, devient compétente pour régir la société à partir de la prise d’effet du transfert ; 

d’après l’article 8. 10 « le transfert du siège statutaire de la SE, ainsi que la modification des 

statuts qui en résulte, prennent effet à la date à laquelle la SE est immatriculée au registre du 

nouveau siège ». Ainsi, une SE qui a transféré son siège statutaire dans un autre État membre 

est-elle considérée, aux fins de tout litige survenant avant le transfert tel qu’il est déterminé au 

paragraphe 10, comme ayant son siège statutaire dans l’État membre où la SE était 

immatriculée avant le transfert, même si une action est intentée contre la SE après le 

transfert880. L’ancienne lex societatis, la loi de l’État d’origine, reste par conséquent 

                                                                                                                                                         
Sur ce point voir Noëlle Lenoir, « Pourquoi choisir le statut de société européenne ? », in La société 
européenne, premier bilan et perspectives d’évolution, Lamy Droit des affaires 2007, p. 77. 

880
 Article 8.16 du règlement. 
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valablement applicable à la SE jusqu’à sa nouvelle immatriculation et est compétente pour 

régler les différends nés pendant le processus du transfert, mais aussi ceux nés après le 

transfert matériel du siège, si la SE n’a pas encore été immatriculée sur le nouveau territoire. 

La simple présence du siège de la société sur un nouveau territoire n‘entraîne donc pas 

déchéance de la lex societatis du territoire d’origine, c’est le changement du lieu 

d’immatriculation qui induit le changement de loi applicable.   

891. Toutefois persiste pour les tiers la possibilité d’un chevauchement de deux lois, 

celle de l’ancien siège et celle du nouveau. Cette situation quelque peu problématique se pose 

lorsqu’une société transférée procède à son immatriculation et la publicité de celle-ci sur le 

nouveau territoire d’implantation sans que la publicité de la radiation de l’ancien siège ait eu 

lieu et que les tiers peuvent continuer de se prévaloir de la loi du lieu de situation de l’ancien 

siège. En effet, l’article 8-13 du règlement prévoit que « la publication de la nouvelle 

immatriculation de la SE rend le nouveau siège statutaire opposable aux tiers. Toutefois, tant 

que la publication de la radiation de l’immatriculation au registre du précédent siège n’a pas 

eu lieu, les tiers peuvent continuer de se prévaloir de l’ancien siège, à moins que la SE ne 

prouve que ceux-ci avaient connaissance du nouveau siège ». Selon cet article si la société 

peut se prévaloir de sa nouvelle lex societatis à partir de la publicité de sa nouvelle 

immatriculation, les tiers peuvent lui opposer son ancienne lex societatis tant que la publicité 

de la radiation de son ancienne radiation n’est pas effective. Si cette disposition en elle-même 

est logique, puisque c’est la publicité d’un acte juridique qui le porte à la connaissance des 

tiers et la rend opposable, le fait qu’il n’y ait pas une organisation par des délais obligeant la 

radiation au moment de la nouvelle immatriculation a pour conséquence l’application de deux 

lois à la même société ; la société se voit appliquer dans ses rapports internes une loi, celle de 

l’État d’accueil, et dans ses rapports avec les tiers, une autre, celle du territoire d’origine. Il 

faudrait dans ce cadre envisager une disposition prévoyant la nécessaire concomitance de ces 

deux opérations.  

892. Par ailleurs, le transfert de siège ne donnera pas lieu à des conflits de 

rattachement, car à l’issue de l’opération, la Société Européenne doit vérifier la condition 

posée à l’article 7 du Règlement, qui impose que son siège statutaire soit situé dans le même 

État que son administration centrale de la société. L’État d’accueil ni celui de départ ne 

pourront s’opposer au transfert du siège social pour cause de dissociation des sièges. Une 

dissociation entre les sièges n’est donc pas possible alors même qu’elle l’est s’agissant des 
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sociétés de droit national. Tout transfert de siège statutaire de la SE sera donc obligatoirement 

accompagné du transfert de l’administration centrale et vice versa ; une violation de cette 

obligation constituerait un motif de liquidation de la SE. Le transfert de siège ne peut être 

qu’un transfert combiné du siège statutaire et de l’administration centrale.  

893. Le Règlement SE a donné sa base au projet de 14e directive sur le droit des 

sociétés, dont les travaux ont été entamés en 2009 et ayant pour objet principal d’organiser le 

transfert de siège à l’intérieur de l’Union européenne, qui se fonde sur le même système. 

Comme l’a aussi souligné M. Béguin881, « le règlement met en place une procédure qui est 

l’exacte préfiguration de la 14e directive. C’est-à-dire une procédure conçue comme une 

procédure de transfert interétatique de siège avec formalisme, nouveaux statuts, garanties 

pour les créanciers,  notamment publics, et non comme une procédure libre telle qu’elle 

devrait être si l’on se contentait d’un rattachement européen ».  

894. Il faut retenir finalement retenir d’une part la possibilité de réaliser le transfert 

du siège social d’une SE d’un État à un autre et d’autre part que le transfert pourra être réalisé 

avec continuité de la personnalité juridique et opposabilité aux tiers. De même que la SE peut 

transférer son siège, elle réalise aussi des fusions transfrontalières.  

2. La réalisation des fusions transfrontalières 
 

895. Le règlement autorise les sociétés constituées dans des États membres 

différents à fusionner ou à former une société holding ou une filiale commune, tout en évitant 

les contraintes juridiques et pratiques qui résultent d’ordres juridiques différents. La création 

d’une SE par fusion permet d’éviter le cumul des règles de conflits différentes, nécessaire 

ordinairement pour réaliser une fusion transfrontalière. D’après l’article 18 « Pour les 

matières non couvertes par la présente section (section 2 : Constitution d’une SE par voie de 

fusion) ou, lorsqu’une matière l’est partiellement, pour les aspects non couverts par elle, 

chaque société participant à la constitution d’une SE par voie de fusion est soumise aux 

dispositions du droit de l’État membre dont elle relève qui sont applicables à la fusion de 

sociétés anonymes conformément à la directive 78/855/CEE. » Il en ressort que pour les 

questions non traitées par le règlement, la loi applicable est celle de l’État membre dont relève 
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 Jacques BÉGUIN, « Le rattachement de la société européenne », op. cit., p.6. 
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chaque société constituante pour tous les sujets concernant la procédure de fusion et la 

publicité. En revanche, la réalisation de la fusion, le contrôle de légalité en l’occurrence, et la 

constitution de la SE sont soumis à la loi de l’État membre du siège de la future SE. 

896. Le règlement simplifie les fusions transfrontalières par un certain nombre de 

règles impératives des articles 17 à 31 à propos du projet de fusion (article 20)882, des 

modalités de publicité (article 21883), les règles de quorum et de majorité des assemblées 

                                                 
882

 Article 20. 1. « Les organes de direction ou d'administration des sociétés qui fusionnent 
établissent un projet de fusion. Ce projet comprend: 

a) la dénomination sociale et le siège statutaire des sociétés qui fusionnent ainsi que ceux 
envisagés pour la SE; 

b) le rapport d'échange des actions et, le cas échéant, le montant de la soulte; 
c) les modalités de remise des actions de la SE; 
d) la date à partir de laquelle ces actions donnent le droit de participer aux bénéfices ainsi 

que toute modalité particulière relative à ce droit; 
e) la date à partir de laquelle les opérations des sociétés qui fusionnent sont considérées du 

point de vue comptable comme accomplies pour le compte de la SE; 
f) les droits assurés par la SE aux actionnaires ayant des droits spéciaux et aux porteurs de 

titres autres que des actions ou les mesures envisagées à leur égard; 
g) tout avantage particulier attribué aux experts qui examinent le projet de fusion ainsi qu'aux 

membres des organes d'administration, de direction, de surveillance ou de contrôle des sociétés qui 
fusionnent; 

h) les statuts de la SE; 
i) des informations sur les procédures selon lesquelles les modalités relatives à l'implication 

des travailleurs sont fixées conformément à la directive 2001/86/CE. » 
883

 Article 21 : « Pour chacune des sociétés qui fusionnent et sous réserve des exigences 
supplémentaires imposées par l'État membre dont relève la société concernée, les indications 
suivantes doivent être publiées dans le bulletin national de cet État membre: 

a) la forme, la dénomination sociale et le siège statutaire de chacune des sociétés qui 
fusionnent; 

b) le registre auprès duquel les actes visés à l'article 3, paragraphe 2, de la directive 
68/151/CEE ont été déposés pour chacune des sociétés qui fusionnent, ainsi que le numéro 
d'inscription dans ce registre; 

c) une indication des modalités d'exercice des droits des créanciers de la société en question, 
fixées conformément à l'article 24, ainsi que l'adresse à laquelle peut être obtenue, gratuitement, une 
information exhaustive sur ces modalités; 

d) une indication des modalités d'exercice des droits des actionnaires minoritaires de la 
société en question, fixées conformément à l'article 24, ainsi que l'adresse à laquelle peut être 
obtenue, sans frais, une information exhaustive sur ces modalités; 

e) la dénomination sociale et le siège statutaire envisagés pour la SE. » 
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générales884 ; des dispositifs de protection des créanciers, des associés minoritaires et des tiers 

ou encore les effets de l’opération (article 29885).  

897. Ensuite, l’un de points fondamentaux organisés par le règlement est le contrôle 

de légalité effectué par une seule autorité (article 26). D’après l’article 26 al.1. « Le contrôle 

de la légalité de la fusion est effectué, pour la partie de la procédure relative à la réalisation de 

la fusion et à la constitution de la SE, par un tribunal, un notaire ou une autre autorité 

compétente dans l’État membre du futur siège statutaire de la SE pour contrôler cet aspect de 

la légalité de la fusion de sociétés anonymes ». L’autorité compétente pour effectuer le 

contrôle de légalité de l’opération de fusion est déterminée selon le droit de l’État du siège de 

la SE en création contrairement à la pluralité de contrôle effectué en fonction du nombre de 

sociétés parties à l’opération de fusions transfrontalières de droit commun. « Le pivot du 

système est le rassemblement par l’autorité désignée par l’État de la SE de certificats attestant 

la légalité des opérations préparatoires et établis par les autorités désignées par chacun des 

États impliqués au départ. »886 

                                                 
884

 Article 23 : « 1. L'assemblée générale de chacune des sociétés qui fusionnent approuve le 
projet de fusion. 

2. L'implication des travailleurs dans la SE est décidée conformément à la directive 
2001/86/CE. L'assemblée générale de chacune des sociétés qui fusionnent peut subordonner le droit à 
l'immatriculation de la SE à la condition qu'elle entérine expressément les modalités ainsi décidées. » 

885
 Article 29 :  « 1. La fusion réalisée conformément à l'article 17, paragraphe 2, point a), 

entraîne ipso jure et simultanément les effets suivants: 
a) la transmission universelle à la société absorbante de l'ensemble du patrimoine actif et 

passif de chaque société absorbée; 
b) les actionnaires de la société absorbée deviennent actionnaires de la société absorbante; 
c) la société absorbée cesse d'exister; 
d) la société absorbante prend la forme de SE. 
2. La fusion réalisée conformément à l'article 17, paragraphe 2, point b), entraîne ipso jure et 

simultanément les effets suivants: 
a) la transmission universelle de l'ensemble du patrimoine actif et passif des sociétés qui 

fusionnent à la SE; 
b) les actionnaires des sociétés qui fusionnent deviennent actionnaires de la SE; 
c) les sociétés qui fusionnent cessent d'exister. 
3. Lorsqu'en cas de fusion de sociétés anonymes, la loi d'un État membre requiert des 

formalités particulières pour l'opposabilité aux tiers du transfert de certains biens, droits et obligations 
apportés par les sociétés qui fusionnent, ces formalités s'appliquent et sont effectuées, soit par les 
sociétés qui fusionnent, soit par la SE à dater de son immatriculation. 

4. Les droits et obligations des sociétés participantes en matière de conditions d'emploi 
résultant de la législation, de la pratique et de contrats de travail individuels ou des relations de travail 
au niveau national et existant à la date de l'immatriculation sont transférés à la SE au moment de 
l'immatriculation du fait même de celle-ci. » 

886
 Jacques BEGUIN,  « L’avènement de la société européenne »,  in Droit international privé : 

esprits et méthodes, Mélanges offerts à Paul Lagarde, 2005, n°15, p. 80. 
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898. Malgré l’attrait de la création d’une société par fusion transfrontalière, il y a 

toutefois une limite au dispositif qui tient de la limitation de la possibilité de constituer une 

SE par fusion aux sociétés anonymes uniquement. Les autres types de sociétés doivent se 

tourner vers les autres modes de constitution de la SE tel que la transformation. L’essentiel de 

ces dispositions est a été à la base de la directive 2005/56/CE du parlement européen et du 

conseil adopté le 26 octobre 2005 sur les fusions transfrontalières des sociétés de capitaux. 

Heureusement depuis l’adoption de cette directive fusions, ce problème a été solutionné.   

899. L’utilisation de la société européenne dans le cadre d’une fusion 

transfrontalière permettrait donc de faire l’économie des règles de droit international privé, 

constituant ainsi un gage de simplification et de réussite de l’opération envisagée. Les 

avantages fournis par le règlement ont poussé M. Bonnasse887 à estimer qu’il y a un risque de 

détournement de la SE qui pourrait être utilisée à la seule fin de réaliser une fusion suivie d’un 

changement de forme. L’auteur s’est réjoui de ce que pour prévenir cette fraude, les auteurs 

du règlement ont prévu que la SE doit demeurer sous cette forme pendant deux ans au moins.  

B. Le règlement portant création de la Société Européenne, instrument 

d’harmonisation du droit des sociétés 

 

900. Avec le règlement SE, nous avons pu constater l’influence positive du droit 

communautaire sur les droits des sociétés nationaux. D’un point de vue pratique, la société 

européenne a été principalement adoptée pour des raisons strictement liées aux droits 

nationaux ; les associés y trouvent souvent des règles plus souples que celles qu’ils pourraient 

trouver dans le droit de leur pays, comme en Allemagne où on utilise la SE pour adoucir la 

rigueur des règles sur la participation des travailleurs, ou pour permettre l’adoption d’un 

système de gouvernance moniste, qui à défaut ne serait pas applicable dans ce pays. La 

popularité de la SE semble motivée par la simplification des structures de gouvernance et par 

l’image positive que véhicule cette forme juridique888.   

                                                 
887

 A. BONNASSE, « Propos sur la SE comme outil de réalisation des fusions transfrontalières » 
in La SE, Dalloz 2003, p. 201. 

888
 Le pays dans lequel la SE a eu plus de succès est la République tchèque, qui compte plus de 

la moitié des SE existantes. Voir H. EIDENMUELLER et J. LASAK, «The Czech Societas Europaea Puzzle», 
ECGI – Law Working Paper n° 183/2011, 7 déc. 2011, consultable sur  
http://ssrn.com/abstract=1969215. 
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901. L’adoption du règlement SE n’a pu aboutir qu’à la condition d’adopter 

concomitamment des règles spéciales concernant les travailleurs. Afin de promouvoir les 

objectifs sociaux de la Communauté, il y a lieu d’arrêter des dispositions spéciales, 

notamment en ce qui concerne l’implication des travailleurs, visant à garantir que la création 

d’une SE n’entraîne pas la disparition ou l’affaiblissement du régime d’implication des 

travailleurs, existant dans les sociétés participant à la création d’une SE. Cet objectif devrait 

être poursuivi par la création, dans ce domaine, d’une réglementation complétant les 

dispositions du règlement889. La situation des travailleurs dans une SE a donc été aménagée 

par les dispositions de la directive 2001/86/CE du Conseil du 8 octobre 2001 complétant le 

statut de la Société européenne pour ce qui concerne l’implication des travailleurs890.   

902. La grande diversité des règles et pratiques existant dans les États membres en 

ce qui concerne la manière dont les représentants des salariés sont impliqués dans le processus 

de prise de décision des sociétés rend inopportune la mise en place d’un modèle européen 

unique d’implication des salariés, applicable à la SE891. Il fallait par conséquent trouver une 

solution de compromis pour arriver à réaliser le projet de société européenne892. En effet, 

certains États, tels que l’Allemagne, étaient réticents à l’adoption d’une société commune s’ils 

n’avaient pas la garantie que leur système social serait préservé, car ils craignaient que la SE 

ne serve pour les entreprises d’échappatoire aux contraintes de la participation.  

903. Il ne pouvait avoir de SE sans un organe d’implication des travailleurs destiné 

à les faire bénéficier, au moins, d’une information-consultation893. Dès lors, par cette 

directive, a été consacré le principe du « avant — après » concernant la situation de 

travailleurs. Selon ce principe, si avant sa constitution aucune des sociétés participantes 

n’avait introduit de représentants des travailleurs dans son organe d’administration (système 

moniste) ou son organe de surveillance (système dualiste), la SE ne sera tenue que d’informer 

et consulter ses salariés et en aucune façon d’organiser leur participation à la gestion. Si en 

                                                 
889

 Considérant 3 de la directive 2001/86. 
890

 Directive 2001/86/CE du Conseil du 8 octobre 2001 complétant le statut de la Société 
européenne pour ce qui concerne l'implication des travailleurs,  Journal officiel n° L 294 du 10/11/2001 
p. 0022 – 0032. 

891
 Considérant 5 de la directive 2001/86. 

892
 Voir sur cette question Jacques BEGUIN, « Quel avenir pour la société européenne», in 

L’avenir du droit, Mél. François Terré, Dalloz 1999, p. 317-320, qui présente  le Rapport Davignon à 
l’origine de la solution sur l’implication des salariés. 

893
 Jacques BEGUIN,  « L’avènement de la société européenne »,  in Droit international privé : 

esprits et méthodes, Mélanges offerts à  Paul Lagarde, 2005, n°32, p. 85. 
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revanche, avant la fusion un quart des salariés de la future SE étaient représentés dans les 

organes des sociétés participantes (ou la majorité en cas de constitution d’une holding ou 

filiale commune), la SE devra organiser le même système de participation pour tous les 

salariés de la SE. Lorsque des droits de participation existent à l’intérieur d’une ou de 

plusieurs sociétés constituant une SE, ces droits devraient être préservés par voie de transfert à 

la SE dès sa constitution, à moins que les parties n’en décident autrement. 

904. Cependant, il est prévu dans le préambule de la directive qu’« il convient de 

laisser aux États membres la faculté de ne pas appliquer les dispositions de référence relatives 

à la participation en cas de fusion, compte tenu de la diversité des systèmes nationaux 

d’implication des salariés. Les systèmes et les pratiques de participation existant le cas 

échéant au niveau des sociétés participantes doivent être maintenus dans ce cas par une 

adaptation des règles d’immatriculation ». C’est-à-dire qu’un État membre est libre de ne pas 

transposer ce principe dans sa législation, dans ce cas, une telle SE ne pourra être 

immatriculée sur son territoire. L’article 23.2 du règlement SE prévoit qu’en cas de création 

de SE par fusion « l’implication des travailleurs dans la SE est décidée conformément à la 

directive 2001/86/CE. L’assemblée générale de chacune des sociétés qui fusionnent peut 

subordonner le droit à l’immatriculation de la SE à la condition qu’elle entérine expressément 

les modalités ainsi décidées » ; il en est de même dans l’article 32.6 pour la constitution d’une 

SE holding, la SE ne peut être immatriculée que lorsqu’on s’est mis d’accord sur l’implication 

des travailleurs de la SE.  

905. En définitive, avec la directive 2001/86 il n’a pas été instauré un régime unifié 

de participation des travailleurs, mais les États ont réussi a trouvé des points de compromis 

pour un assouplissement de leurs régimes sociaux respectifs et aboutir à l’adoption du 

règlement SE. 

906. La société européenne peut être considérée comme un laboratoire pour 

l’harmonisation du droit européen des sociétés. Quelles que soient les critiques dont peut faire 

l’objet la SE, il faut bien reconnaître qu’elle a apporté indirectement, et apportera peut-être 

encore, « une contribution essentielle à une harmonisation plus aboutie du droit des 

sociétés »894. L’exemple le plus parlant est évidemment le cas de la directive relative aux 

                                                 
894

 M. WAUTERS, « Société européenne : curiosité ou catalyseur pour une nouvelle vague 
d’harmonisation ? », Rev. dr. comm. b., 2002, I, p.160. 
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fusions transfrontalières des sociétés de capitaux895 dont le processus d’élaboration a été 

relancé au moment de l’avènement de la SE et dont les dispositions s’inspirent directement 

des principes prévus pour la SE. Dans un même ordre d’idées, le « phénomène société 

européenne » a favorisé la multiplication des réflexions relatives à la mise en place d’une 

figure sociétaire alternative, mieux adaptée aux préoccupations des PME ; PME pour 

lesquelles il eût été préférable de renvoyer moins aux droits nationaux et davantage aux 

statuts, c’est-à-dire à la liberté contractuelle896. Nous avons ainsi vu naître le projet de société 

privée européenne. La commission européenne a, à cet effet, présenté, le 25 juin 2008, une 

proposition de règlement du conseil relatif au statut de la société privée européenne897, qui 

prend place au cœur du dispositif mis en place en faveur des PME. En mars 2009, le 

parlement européen s’est prononcé, à une très large majorité, en faveur de la proposition de 

règlement portant statut de la SPE898, mais le règlement n’a toujours pas été adopté. Espérons 

qu’il ne prenne pas le temps qu’a mis le règlement SE pour voir le jour. 

907. En outre, le caractère mixte du statut de la SE a l’avantage d’ouvrir une 

concurrence positive entre les États. En effet, dès lors qu’il n’est pas uniformisé dans les États 

membres, le statut de la SE peut contribuer à la concurrence des droits en obligeant les États à 

mieux veiller à l’attractivité de leur système juridique et non seulement de leur régime fiscal 

(premier facteur d’attractivité d’un territoire). Ce fut le cas de l’Allemagne où un débat a eu 

lieu au moment, au moment de l’introduction de la SE en droit allemand, sur 

l’assouplissement de certaines règles du droit des sociétés jugées trop rigides et 

contreproductives ; ainsi que de la France, où la modernisation du droit des sociétés est au 

centre des préoccupations relatives à la compétitivité du pays899. Comme le souligne 

Mme Lenoir, « la concurrence entre les systèmes juridiques nationaux est aussi une manière 

                                                 
895

 Directive 2005/56/CE du Parlement européen et du Conseil, du 26 octobre 2005, sur les 
fusions transfrontalières des sociétés de capitaux, J.O.U.E., L 310/1 du 25.11.2005. 

896
 J.P. BERTREL, « La société européenne entre son passé et son avenir… », Dr. & patr., 2004, 

p. 66. 
897

 Proposition de règlement du conseil relatif au statut de la société européenne, présenté 
par la commission le 25 juin 2008, COM (2008), 396. 

898
 Résolution législative du parlement européen du 10 mars 2009 sur la proposition de 

règlement du conseil relatif au statut de la société privée européenne, COM(2008) 0396 — C6-
0283/2008 — 2008/0130 (CNS). 

899
 Pour plus de détails voir Noëlle LENOIR, « Pourquoi choisir le statut de société 

européenne ? », in La société européenne, premier bilan et perspectives d’évolution, Lamy Droit des 
affaires 2007, p. 76 et références citées.   



 

Page | 390  

 

d’inciter les États à rapprocher leurs législations en empruntant aux voisins les dispositions 

jugées les plus pertinentes »900. 

 

§2. Les limites du règlement portant Société Européenne 

 

908. Le règlement a esquivé la question de la nationalité de la SE (A) et son champ 

d’application se trouve aussi restreint (B). 

A. La nationalité de la Société Européenne, une question persistante 

 

909. Aucune référence n’a été faite à la nationalité d’une telle société, le règlement 

gardant le silence sur ce point. Il est probable que cette omission soit volontaire. Selon 

Mme Magnier « l’explication tient en ce que le législateur européen n’a pas tout à fait 

abandonné l’idée d’une société véritablement européenne, l’avantage de ne pas se prononcer 

sur ce débat résidant, par ailleurs, dans le fait que la constitution d’une SE devrait permettre 

aux entreprises de mieux organiser leurs activités sur le territoire des États membres, et 

notamment de transférer leur siège social à l’intérieur de l’Union, sans avoir à s’exposer aux 

conséquences d’une dissolution ou d’un changement de nationalité »901 Le seul article faisant 

penser à la nationalité de la SE est l’article 10 du règlement, mais il ne permet pas d’office 

d’identifier la nationalité de la SE parce que ne fait pas de référence expresse à la notion de 

nationalité. Aux termes de l’article 10 du règlement, « une SE est traitée dans chaque État 

membre comme une S.A. constituée selon le droit de l’État membre dans lequel la SE a son 

siège statutaire ». Quelle interprétation faire alors de cet article ? 

910. Deux interprétations de ce texte peuvent être proposées. Soit le règlement 

envisage d’assimiler la société européenne aux sociétés immatriculées dans l’État membre où 

elle a son siège, sans que celle-ci adopte pour autant cette nationalité. En une telle hypothèse, 

comme il faut bien qu’elle en ait une, ce pourrait être la nationalité européenne. M. Roth est 

de cet avis, selon lui « la caractéristique principale de la SE est qu’elle n’a aucun rattachement 

                                                 
900

 Noëlle LENOIR, Loc. cit. 
901

 Véronique MAGNIER, op. cit. , Revue critique de droit international privé 2004 p. 558. 
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avec la nationalité d’un État membre. Il s’agit d’une société de nationalité européenne dont le 

fondement juridique est à trouver dans le droit communautaire »902. Ainsi, si une société 

allemande et une société française fusionnent, la société issue de la fusion par absorption ou 

par constitution d’une nouvelle société ne sera ni allemande ni française, mais européenne. 

Cette interprétation nous ramène à l’idée de départ qui était de créer une personne juridique 

européenne, détachée de la nationalité, apatride a pu écrire un auteur903 , plus exactement 

ressortissant européen, portant un nom formulé en latin, témoignage d’un héritage commun. 

911. Soit, plus probablement, on peut penser que la SE acquiert par « adoption » la 

nationalité des S.A. immatriculées dans l’État membre où elle a son siège. Nous sommes pour 

cette interprétation permettant l’identification de la nationalité de la SE par un rattachement 

national. À défaut de l’existence d’une nationalité européenne, la société n’a pu échapper à un 

retour au rattachement étatique. Dans ses rapports avec les autres États, selon l’article 10, elle 

doit être considérée comme une S.A. constituée selon le droit de l’État membre dans lequel la 

SE a son siège statutaire, c’est dire qu’elle est considérée comme une SE étrangère, reconnue 

comme S.A. de l’État membre de sa constitution et de son siège statutaire. Ainsi, la 

combinaison de l’incorporation et du siège statutaire permettront de déterminer le 

rattachement de la SE pour déterminer la nationalité.  

912. Cette disposition montre aussi le rapprochement entre le rattachement par le 

siège statutaire et celui par l’incorporation. En prévoyant que la SE est considérée comme une 

S.A. constituée selon le droit de l’État membre dans lequel la SE a son siège statutaire, il en 

ressort certainement que la société ne peut se constituer que sur le territoire dans lequel elle a 

fixé son siège statutaire. C’est l’État membre dans lequel est fixé le siège statutaire qui 

détermine le droit selon lequel la société doit être constituée, d’où le lien entre ces deux 

systèmes de rattachement.   

913. Enfin, il n’y a que coexistence d’une société européenne avec les sociétés 

anonymes nationales et non pas substitution de l’une à l’autre, la SE n’est que considérée 

comme une S.A. nationale sans se muer en ce type de société. Toujours est-il qu’en pratique, 

il semblerait plus opportun d’adopter un statut « européen » pour cette société, laquelle, il est 

                                                 
902

 Christian ROTH, « La "Societas" un outil commun de l'Union économique et monétaire », 
Ssupplément Revue Lamy, Droit des affaires n° 48 - Avril 2002, 3129. 

903
 Marie-Anne FRISON-ROCHE, « La société européenne », propos recueillis par P. Rancé, D. 

2001, p.290 et s. 
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légitime de penser, sera chez elle partout sur le territoire de l’Union904, lorsqu’encore 

aujourd’hui elle reste « étrangère » dans tout autre pays de l’Union que celui dont elle relève.  

 

B. Les restrictions du champ d’application du règlement portant création de la Société 

Européenne 

 

914. Les limites du règlement SE sont à constater d’une part dans les rapports entre 

les sociétés à l’intérieur de l’Union (1) et d’autre part dans les rapports avec les États tiers au 

territoire de l’Union européenne (2). 

1. Dans les rapports entre les sociétés à l’intérieur de l’Union européenne 
 

915. La S.E. est sans doute un outil privilégié de restructuration, en revanche, elle 

risque d’être trop rigide pour abriter certaines coopérations transfrontalières905. La rigidité et 

la lourdeur du règlement relatif à la société européenne ont été maintes fois déplorées. En 

effet, une SE immatriculée dans un État membre A donné peut avoir une physionomie tout à 

fait différente d’une autre SE immatriculée dans un État voisin ; dans ces circonstances, il est 

certain que pour les groupes étrangers qui souhaitent harmoniser le statut de leurs filiales 

implantées dans différents pays européens, une telle disparité réduit en apparence l’intérêt 

d’opter pour le statut de la SE. En réalité, plusieurs statuts de société européenne apparaissent 

nécessaires ; l’un pour les très grandes entreprises ou les grands projets, dont la S.E. est 

l’expression ; l’autre pour des situations de moindre envergure. Le modèle conviendra aux 

grandes sociétés ayant des filiales étrangères qu’elles pourront réorganiser plus facilement. De 

plus, le montant du capital exigé réserve l’usage de la SE aux très grandes entreprises. Mais 

heureusement, ce montant ne cesse de baisser. La constitution sous forme de SE constitue 

aujourd’hui un label à acquérir par les grands groupes pour s’assurer une meilleure 

compétitivité sur le marché international.  

                                                 
904

 M.-A. FRISON-ROCHE, « La société européenne », op. cit. , n° 3, p. 290 ; C. FOUASSIER, « Le 
statut de la société européenne : un nouvel instrument juridique au service des entreprises », Rev. 
Marché commun, févr. 2001, n° 445, p. 87. 

905
 Françoise Blanquet, « Enfin la société européenne », Revue du droit de l'Union européenne, 

2001, p. 65 et s. 
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916. Enfin, la SE connaît déjà une certaine concurrence avec la naissance du projet 

de Société Privé Européenne qui, bâtie sur le modèle français de la S.A.S., privilégierait cette 

fois la liberté statutaire et écarterait les droits nationaux. Le créateur sera libre de choisir le 

lieu dans lequel il souhaite baser le siège social, même dans un État différent de celui 

d’enregistrement.  

 

2. Dans les rapports avec les États tiers à l’Union européenne :  
 

917. La question qui se pose est de savoir si l’accès à la constitution d’une SE ne 

doit être réservé qu’aux sociétés soumises aux droits nationaux de l’Union européenne ou être 

également autorisée à des sociétés extérieures à l’Union ? Selon l’analyse du projet Sanders, 

« dans le cas de la fusion internationale, les sociétés fondatrices disparaissent, l’inclusion de 

sociétés extérieures à l’Union européenne peut difficilement être réglementée au point de vue 

technique. Il en va de même pour la transformation en une société commerciale européenne, 

qui doit naturellement être réservée aux seules sociétés fondatrices de droit national des États 

contractants. Ceci vaut également pour la constitution d’une S.E. holding parce que la 

disposition de l’article II-3-1 (toutes les actions des sociétés fondatrices sont transmises à la 

S.E.- holding contre remise d’actions de cette dernière) ne peut obliger les actionnaires d’une 

société anonyme en dehors de la CEE. Pour tous les autres types de constitution, constitution 

d’une SE filiale, le choix de la forme juridique de la société commerciale européenne devrait 

être permis dans les mêmes conditions aux sociétés extérieures à l’Union européenne non 

seulement pour des constitutions avec les sociétés intérieures à l’Union, mais encore pour des 

constitutions faites par elles seules ». 

918. La SE devait donner une forte impulsion au vaste projet d’harmonisation du 

droit des sociétés que l’Europe d’alors souhaitait conduire. Le statut d’une SE devait 

participer, au plan supranational, à la convergence des solutions vers un seul modèle de 

régime, malheureusement cela n’a pas été le cas. Cependant, à défaut de faire un choix de 

rattachement entre le critère du siège réel et celui du siège statutaire, l’apport de la société 

européenne est d’avoir réussi à imposer l’unification de la lex societatis autour d’un système 

de rattachement précis et applicable par l’ensemble des États membres de l’Union européenne 

combinant siège réel et siège statutaire. Le défaut d’immatriculation ou de nationalité 
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européenne, n’enlève pas à la SE son attrait au regard des avantages considérables de sa 

constitution et de son influence sur la mobilité des sociétés. À la différence de ce que vise la 

méthode d’harmonisation par directive, à savoir un rapprochement progressif des règles 

matérielles applicables aux sociétés de chacun des États membres, le règlement n’interdit pas 

aux États de conserver dans l’usage interne leurs différentes formes de sociétés tout en leur 

imposant certaines mesures, ce qui apparaît être une méthode douce d’unification. 
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Conclusion Titre 1 Partie 2 

 

919. L’Union européenne est l’un des cadres supranationaux dans lequel a été 

envisagée l’harmonisation du droit des affaires de ses États membres pour répondre aux 

conflits de lois que suscitent les opérations transfrontalières intracommunautaires. En effet, 

les autorités européennes ont estimé, et cela à juste titre, qu’il est indispensable, pour assurer 

le bon fonctionnement du commerce transfrontalier et plus spécifiquement l’efficacité des 

échanges intracommunautaire et leur compétitivité au plan mondial, de rapprocher les 

législations pour mettre en place des règles substantielles et conflictuelles communes 

applicables uniformément sur l’ensemble du territoire européen. Elles utilisent, pour 

déterminer les sociétés qui peuvent bénéficier du droit européen, la technique de la 

coordination des systèmes législatifs nationaux existant en matière de droit des sociétés 

exerçant des activités transnationales. La coordination des systèmes législatifs est une 

méthode d’harmonisation des règles nationales applicables par un ensemble d’États. 

920. Le droit européen est un instrument permettant une souplesse de gestion en 

donnant aux sociétés le moyen de leur mobilité juridique, cependant il ne résout pas 

directement les conflits de systèmes de rattachement de la loi de la société qui naissent au sein 

de l’Union. Contrairement aux règles substantielles, règles qui fournissent directement la 

réglementation des situations internationales, de plus en plus conséquentes et véritablement 

européennes parce que se détachant des droits nationaux pour donner des règles matérielles 

nouvelles qui s’imposent aux États membres, les règles conflictuelles ont un peu plus de mal à 

s’imposer en matière de sociétés surtout en ce qui concerne la détermination de la lex 

societatis, du fait de l’attachement de chaque État à sa tradition juridique en la matière. La 

règle de conflit de lois qui doit nous prescrire la loi applicable lorsque plusieurs lois justifient 

de leur compétence en cas de pluralité de rattachements d’une société est donc toujours à 

déterminer en fonction des prescriptions des droits nationaux des États membres.  

921. Les autorités européennes prennent dans la plupart des règlements et directives 

garantissant la mobilité des sociétés au sein de l’Union européenne des mesures qui 

contribuent, indirectement, lors de leur application à une détermination plus aisée de la loi 
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applicable à une société pouvant être rattachée à plusieurs territoires des États membres. Ces 

règles indirectes de rattachement d’une société sont notamment extraient du Traité sur le 

Fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) au travers des conditions de bénéfice du droit 

au libre établissement prévu à l’article 54 du traité, qui laisse soupçonner l’importance du lieu 

de constitution de la société, malgré la localisation différente de son administration centrale 

ou de son principal établissement, comme élément de rattachement principal d’une société. 

C’est aussi le cas avec l’interprétation des dispositions de la directive 2005/56/CE portant 

organisation des fusions transfrontalières. Néanmoins, le droit européen a réussi avec la 

Société européenne, non sans peine d’ailleurs, à imposer un système de rattachement clair et 

indiscutable de ladite société par combinaison du siège réel et de siège statutaire. Ainsi, 

l’influence du droit européen sur les conflits de lois en matière des sociétés n’est pas 

négligeable, toutefois il laisse subsister au fond les conflits de systèmes de rattachement en 

continuant d’accorder aux États une liberté totale dans la détermination de leur élément de 

rattachement et de son interprétation. Le droit européen ne prévoit pas de dispositions 

spécifiques, induites d’un choix précis concernant le critère de rattachement des sociétés à 

retenir.  

922. La diversité originelle des législations nationales des États membres de l’Union 

européenne a entraîné l’élaboration de techniques destinées à définir les bases communes de 

l’entreprise à vocation communautaire et de son environnement juridique906. Plusieurs 

règlements ont été pris dans ce sens, mais très peu ont abouti. L’harmonisation des 

législations nationales pour aboutir à un marché commun est l’objectif majeur de la 

communauté économique européenne907, malheureusement, le droit international des sociétés 

reste aujourd’hui incodifié908. Même si la démarche reste ambitieuse909, l’élaboration d’un 

droit européen des sociétés à travers un code européen des sociétés, un droit supranational 

appelé à se superposer aux différents droits des États peut être envisagée. Ce code obligera à 

déterminer avec précision les règles relatives à la loi de la société ainsi que son champ 

d’application par rapport aux lois concurrentes. 

                                                 
906

 J. BOUCOURECHLIEV, « Les voies de l’Europe des sociétés », JCP E. 1996, I, 560. 
907

 LIMPENS Anne, Harmonisation des législations dans le cadre du Marché commun. In: 
Revue internationale de droit comparé, Vol. 19, N°3, Juillet-septembre. pp. 621-653.  

908
 Rechtsanwalt Dr. Götz-Sebastian Hök, Le Droit International Privé allemand actuel, fév. 

2001, Article en ligne sur http://www.dr-hoek.de/FR/beitrag.asp?t=Le-Droit-International-Prive-
allemand-actuel. 

909
 Ce projet n'a pas véritablement fait recette, sauf pour la société européenne, qui aura tant 

tardé à voir le jour. 



 

Page | 397  

 

923. Après l’étude de la méthode de coordination des systèmes législatifs nationaux 

utilisée par le droit européen pour remédier aux divergences des droits nationaux des États 

membres, nous nous sommes rendus compte de l’insuffisance de cette méthode 

d’harmonisation en ce qui concerne les règles de rattachement d’une société transfrontalière, 

et qu’il conviendrait d’envisager l’uniformisation du critère de rattachement de la loi de la 

société. Le droit européen est important dans la recherche d’un système harmonisé des 

législations nationales des États membres, mais le véritable problème du conflit de règles de 

détermination de la lex societatis est généralement contourné. Il faut que du rapprochement 

des législations naisse une idée commune de rattachement de la lex societatis qui combine au 

mieux les avantages et les inconvénients de chacun des systèmes. Ainsi nous sommes-nous 

posé la question de savoir dans quelle mesure une uniformisation des règles de rattachement 

d’une société transfrontalière à un territoire est envisageable. 

 

924. Face aux difficultés causées par la divergence des systèmes de rattachement de 

la loi de la société prévue par les droits nationaux, la coordination des systèmes législatifs doit 

être dépassée pour trouver une solution directe et plus efficace, qui aille au-delà du seul 

rapprochement les législations, vers une règle de conflits unique et uniformisée. 
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TITRE 2. POUR UNE UNIFORMISATION DE LA RÈGLE DE CONFLIT DE LOIS 

EN MATIÈRE DE DÉTERMINATION DE LA LEX SOCIETATIS 

 

925.   Face à l’influence que pourrait avoir la  mondialisation de l’économie et la 

globalisation des marchés sur l’évolution du droit des sociétés, il s’est posé la question de 

savoir si les droits nationaux conserveront leurs particularismes ou s’il est possible 

d’envisager l’uniformisation des normes et les pratiques en la matière ; l’uniformisation étant 

la modification de la législation de deux ou plusieurs pays tendant à instaurer dans une 

matière juridique donnée une réglementation identique910. Pour certaines questions 

indispensables à l’amélioration des affaires, l’uniformisation des règles du marché s’est mise 

en route et se poursuivra certainement911. Ainsi, si chaque État s’impose de maintenir une 

spécificité de ses règles de droit par rapport aux autres, certaines d’entre elles, telles que les 

règles de rattachement des sociétés, nécessitent un minimum d’uniformisation pour faciliter 

les échanges transfrontaliers. Pour mieux répondre aux besoins des entreprises qui cherchent à 

se développer ou se restructurer à l’international, nous envisageons donc une convergence des 

différents droits nationaux des sociétés vers une règle de conflit de lois unique912.  

926. La mise en œuvre d’une règle de conflit de lois permet de rattacher une société 

à un ordre juridique ; or dans le cas d’une société transnationale, il peut survenir un conflit 

entre les différentes règles de conflits de lois édictées par les ordres juridiques concernés. Ce 

conflit lorsqu’il résulte de la différence d’acception du critère de rattachement est appelé 

conflit de systèmes de rattachement913. La solution à ce conflit de systèmes réside dans le 

choix de l’un des systèmes de rattachement en cause. Mais selon quel critère se fait ce choix. 

                                                 
910

 Voir Gérard CORNU, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, Puf, 10ème éd., 
2014. 

911
 Philippe BISSARA, « Au seuil du nouveau millénaire : quelles perspectives d’évolution du 

droit des sociétés ? », Revue des sociétés, janv.-mars 2000,  pp. 69-72. 
912

 Voir dans ce sens Françoise BLANQUET, « Le droit communautaire des sociétés de 
capitaux : quelles tendances générales prévisibles à l’aube du 3

ème
 millénaire », Revue des sociétés, 

janv.-mars 2000, p. 73-76. 
913

 Pour rappel : en droit international privé comparé, deux grandes familles sont 
traditionnellement distinguées : les droits qui adoptent le système dit de l’incorporation qui prévaut 
dans les pays de common law, et les droits des pays d’Europe continentale de l’Ouest qui attribuent la 
compétence législative en fonction de la localisation du siège social. Ce dernier système est lui-même 
divisé en deux : le premier système adopté par une partie des Etats européens adapté au système de 
l’incorporation au travers du système de rattachement par le siège statutaire (le résultat pratique de 
ce rattachement n’est guère éloigné de celui consacré  par le recours  au système de l’incorporation : 
H. SYNVET, Société, Rép. Internat. Dalloz 2004, n°35) et le système de rattachement par le siège réel 
utilisé par l’autre majorité de ces Etats civilistes. Voir Partie 1 page à compliquer. 
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Objectivement, le critère à retenir doit dépendre des liens substantiels qu’entretient la société 

avec un territoire (Chapitre 1). 

927. En cas de conflits de lois liés au fonctionnement des sociétés, la loi applicable 

sera aussi celle qui entretiendra les liens les plus substantiels avec le rapport juridique en 

cause. La lex societatis doit donc justifier de l’opportunité de son application au risque d’être 

mise à l’écart au profit d’une autre loi. La détermination des liens suffisants s’effectuant in 

concreto, c’est-à-dire en fonction des circonstances de l’espèce, l’utilisation de ce 

rattachement, par les liens substantiels, permettra aussi de résoudre efficacement les conflits 

de lois auxquels doit faire face la loi de la société. Quel est donc le champ de compétence réel 

de la lex societatis (Chapitre 2). 

928.  Il s’agit pour nous de rechercher dans un premier temps une solution au conflit 

de systèmes de rattachement de la lex societatis et dans un second  temps une solution aux 

conflits généraux de lois qui se posent en matière de sociétés. 
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CHAPITRE 1. L’EXIGENCE DE LIENS SUBSTANTIELS DE 

RATTACHEMENT DE LA SOCIÉTÉ A UN TERRITOIRE 

 

929. Le droit international privé, dont l’objet est la délimitation de la compétence 

juridictionnelle et législative des différents États, ne devrait prescrire la compétence d’un 

ordre juridique donné que lorsque celle-ci est fondée sur des liens suffisants existants entre 

l’ordre juridique concerné et la cause à régir914. En effet, seule cette exigence permet de 

vérifier que l’exercice par un État de sa compétence, juridictionnelle ou législative, n’est pas 

excessif. La relation de droit international privé devrait dans ce sens être soumise à l’ordre 

dans lequel elle s’intègre réellement. «  L’ordre juridique d’intégration correspond dans 

l’absolu à l’ordre juridique dont les liens sont les plus proches de la relation »915 c’est-à-

dire celui avec lequel il entretient les liens les plus substantiels. L’exigence de liens 

substantiels ou de liens étroits entre la société et l’État dont la loi gouvernera sa création, son 

fonctionnement et sa dissolution permettra l’amélioration du facteur de rattachement de la lex 

societatis. Il s’agit alors de modifier la règle de conflit de lois (Section 1). Pour parvenir à la 

réalité de l’adoption de ce nouveau système de rattachement, il est nécessaire de modifier 

aussi la source de la règle de conflits de lois pour passer du cadre national dans lequel chaque 

État est libre de fixer sa règle de rattachement de la lex societatis à un cadre supranational 

dans lequel la règle sera uniformisée pour tous (Section 2). 

 

Section 1. La modification du contenu de la règle de conflit de lois  

 

930.  Entre la société et le territoire dont le droit national sera applicable. Notre 

objectif est la modification du critère de rattachement de la lex societatis en rattachant la 

société par les liens substantiels qu’elle entretient avec un territoire. Nous nous inspirons d’un 

mode de rattachement déjà utilisé (§1). Cette modification de la règle de conflits sera fondée 

sur la recherche des liens substantiels nécessaires à la détermination de la lex societatis (§2). 

                                                 
914

 N. JOUBERT, La notion de liens suffisants avec l'ordre juridique (Inlandsbeziehung) en droit 
international privé, thèse Paris I, 2002 voir résumé de l’ouvrage publié LexisNexis 2007. 

915
 Sabrine Maya BOUYAHIA, La proximité en droit international privé de la famille français et 

tunisien : actualité et perspectives, thèse, Université Panthéon-Assas, déc. 2012, p. 13. 
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§1. L’utilisation du rattachement par les liens substantiels 

 

931.  La recherche d’un lien effectif entre un rapport de droit et l’État dont la loi 

doit lui être appliquée n’est pas nouvelle. Elle a déjà gouverné certains modes de 

détermination de loi applicable dont nous pouvons certainement nous inspirer (A). Les 

difficultés de détermination du critère des liens effectifs en font ressortir les limites (B). 

A. Les sources d’inspiration  

 

932. Selon le règlement Rome 1, le rattachement par les liens substantiels est utilisé 

pour déterminer la loi applicable à un contrat international. Même s’il exclut les sociétés de 

son champ de compétence, nous pouvons nous en inspirer pour améliorer le rattachement des 

sociétés, car sans revenir sur la controverse sur sa nature juridique la société est avant tout un 

contrat916 (1) 

933.   Il a aussi été développé en droit allemand des théories intermédiaires à 

l’application du critère de siège réel d’une part et à celle de l’incorporation, dont les contours 

pourraient nous servir pour orienter la recherche de notre nouveau critère de rattachement de 

la lex societatis (2). 

1. La solution dégagée par le Règlement Rome I 
 

934. Autant les règles applicables en matière de contrats internationaux ont été 

honorablement harmonisées917 par le Règlement « Rome 1 » du 17 juin 2008918, autant de 

                                                 
916

 Société-contrat ou société-institution, une polémique qui a éveillé pendant longtemps la 
doctrine sur le débat  concernant la nature juridique de la société  voir dans ce sens Jean-Pierre 
BERTEL, « Droit et vie des affaires », Mélanges en l’Honneur d’A. Sayag (en collaboration), 
LITEC/CREDA, 1997 p. 131. 

917
 Le règlement Rome 1 a remplacé la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi 

applicable aux obligations contractuelles internationales. Voir S. VOGENAUER et S. WEATHERILL, « La 
compétence des communautés européennes pour harmoniser le droit des contrats - une analyse 
empirique », Revue des contrats 2005, p. 1215. 

918
 RÈGLEMENT (CE) N°593/2008 du parlement européen et du conseil du 17 juin 2008 sur la 

loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I), Journal officiel de l'Union européenne, L 177/6, 
4 juillet 2008.  Il est prévu, au titre du Champ d'application matériel du règlement, art 1.1 que « Le 
présent règlement s'applique, dans des situations comportant un conflit de lois, aux obligations 
contractuelles relevant de la matière civile et commerciale ».  
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règles portant sur la détermination de la loi applicable aux sociétés transnationales restent 

encore soumises à l’empire des législations aux États. 

935.  Le Règlement 593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations 

contractuelles réaffirme le principe selon lequel le contrat est régi par la loi choisie par les 

parties. Toutefois, à défaut de choix de la loi applicable au contrat par les parties, le règlement 

précise que loi applicable sera celle qui présente les liens les plus étroits avec le contrat 

(article 4 à 8 du règlement). En effet, l’article 4-1 dispose que « dans la mesure où la loi 

applicable au contrat n’a pas été choisie, le contrat est régi par la loi du pays avec lequel il 

présente les liens les plus étroits ».   

936.  Comment la notion de « liens suffisants « est-elle utilisée en matière 

contractuelle ? Il apparaît que dans ce cas l’objectivité l’emporte sur la subjectivité de liberté 

de choix reconnue aux parties au contrat. En effet, pour pallier le défaut de choix de lex 

contractus il faut se référer à l’ordre juridique avec lequel le contrat entretient les liens les 

plus étroits. Cette recherche de « liens étroits « permet d’appliquer au contrat la loi du pays où 

la partie qui doit fournir la prestation caractéristique a, au moment de la conclusion du contrat, 

sa résidence. La formulation retenue rappelle un arrêt de la cour d’appel de Paris du 27 janvier 

1955919 (Société Jansen contre Société Heurtey) selon lequel à défaut de manifestation de la 

volonté des parties, la loi applicable « est déterminée de façon objective par la circonstance 

que le contrat se trouve, de par sa contexture et son économie, localisé dans un certain pays, 

ce lien avec lequel l’opération conventionnelle entretient le rapport le plus étroit étant celui où 

doit s’accomplir la prestation spécifique du contrat en question, en exécution de l’obligation 

caractéristique de sa nature ». Les critères à prendre en compte sont donc l’existence de points 

de contact substantiels avec un territoire  

937. De plus, même le choix par les parties de la lex contractus doit respecter cette 

exigence. Théoriquement, il est reconnu aux parties une liberté totale de choisir la loi qui 

organisera leur contrat, c’est-à-dire la possibilité de choisir n’importe quelle loi en tant que lex 

contractus, mais en réalité ce choix se fera toujours en fonction de liens qu’elles entretiennent 

avec le contrat. Est ainsi généralement applicable la loi nationale des parties, la loi du lieu de 

conclusion du contrat ou encore la loi de son lien d’exécution. 

                                                 
919

 Rev. Crit. 1955, p. 330. 
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938.  Par analogie920 avec les règles de détermination de la lex contractus, nous 

pouvons envisager d’appliquer aux sociétés cette règle du rattachement par les liens étroits, en 

recherchant ce que peuvent être les liens substantiels qu’elle entretient avec un territoire. 

939.  En dehors des règles internationales de détermination de la lex contractus, 

nous pouvons aussi nous inspirer de la théorie de la combinaison envisagée en droit allemand. 

2. Le système inspiré de la théorie de la combinaison du droit allemand 
 

940.   Plusieurs auteurs ont entrepris de confectionner de nouvelles théories de 

rattachement des sociétés, d’abord pour répondre aux inconvénients de la théorie du siège réel 

puis pour adapter le droit allemand aux exigences de la jurisprudence communautaire. Ces 

théories, pour l’essentiel au nombre de cinq921, ont été présentées de façon approfondie par 

M. Bode922. C’est cette étude qui servira de référence à notre analyse.  

941.   La théorie de la combinaison ou kombinationstheorie a été élaborée par D. 

Zimmer923. Elle a été classée parmi les théories prenant appui sur la théorie de 

l’incorporation. Selon cette théorie, la société est avant tout soumise à la loi du lieu de son 

incorporation. Il faudrait, selon la théorie de la combinaison, que la société justifie de 

l’existence d’un lien substantiel avec le territoire de sa constitution. Il faut pour ce faire que se 

combine à l’enregistrement un élément matériel qui fixerait la société sur ce même État ; à 

défaut de cet autre élément substantiel qui permettrait de rattacher la société à son territoire de 

constitution, il n’y aura pas d’objection à appliquer à la société la loi du siège réel qui 

présente au moins un lien matériel avec la société. Il ne suffirait plus simplement que les 

parties choisissent de se faire incorporer sur un territoire pour bénéficier de sa législation en 

tant que lex societatis, mais il faut en plus que l’artifice s’incarne dans le réel.  

                                                 
920

 La Convention de Rome exclut en effet de son champ d’application les questions relevant 
du droit des sociétés, associations et personnes morales, telles que la constitution, la capacité 
juridique, le fonctionnement interne et la dissolution des sociétés, associations et personnes morales, 
ainsi que la responsabilité personnelle légale des associés et des organes pour les dettes de la société, 
association ou personne morale’ (art. 1er, § 2, f). 

921
 La théorie de la superposition, la théorie de la différenciation, la théorie de la combinaison, 

la théorie de l’incorporation limitée et la théorie la théorie de l’activité principale. 
922

 Michael BODE, Le groupe international de sociétés : le système de conflits de lois en droit 
comparé français et allemands, Publications universitaires Européennes, éditions scientifiques 
internationales Peter Lang, 2010 pp. 240-254. 

923
 350 D. ZIMMER, Internationales Cesellschaftrecht, 1996, p. 220 et s. 
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942.  L’auteur distingue l’hypothèse de l’existence d’un lien substantiel entre la 

société et son État de constitution de celle de l’absence d’un tel lien924. Dès lors qu’un lien 

substantiel lie la société à son territoire de constitution, la lex societatis est en principe la loi 

de la constitution. Si au contraire, ce lien substantiel n’existe pas, il n’y a aucun intérêt 

légitime de la part des parties, c’est-à-dire des associés, d’échapper à la loi de l’État de 

l’assise matérielle. Il en va de même lorsque le lien unissant la société à son État de 

constitution disparaît a posteriori, auquel cas la société devient une société pseudo-étrangère 

par rapport à cet État. 

943.  Si l’approche tient compte de la réalité d’un lien autre que formel entre une 

société et un territoire, elle est encore discutable sous l’aspect pratique parce que le lien 

substantiel peut être difficile à déterminer. La difficulté de détermination du lien substantiel 

est l’une des critiques essentielles faites à ce rattachement.   

 

B. Les difficultés d’utilisation du rattachement par « les liens substantiels « . 

 

944.   Dans la pratique, le lien substantiel est difficile à déterminer et risque de 

varier suivant les hypothèses. 

945.  La première critique est le manque de prévisibilité de ce lien. Il est en effet 

difficile de savoir à l’avance, à quel moment un lien devient substantiel. Est-il possible que ce 

lien perde son caractère substantiel ? La création d’une société est une situation juridique, or 

l’établissement d’un lien substantiel découle de l’examen d’une situation de fait, comment 

donc faire la preuve de ces faits. 

946.  Il y a aussi le risque d’insécurité pour les tiers qui peuvent considérer comme 

substantiel le lien qu’entretient la société avec le territoire national de leur domicile sont à 

l’étranger, c’est-à-dire sur le territoire dans lequel exerce la société, pour lesquels il existe une 

apparence.  

                                                 
924

 D. ZIMMER, op. cit., p. 239. 
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947.  Si la société doit être soumise à la loi du territoire avec lequel elle entretient 

les liens effectifs, concrètement quels sont les critères qui permettront d’établir des liens 

substantiels en matière de détermination de lex societatis.  

 

§2. La recherche des liens substantiels nécessaires à la détermination de la lex 

societatis 

 

948. Nous proposons que la règle de conflit de lois en matière de détermination de 

la lex societatis soit être libellée en ces termes : « Est applicable à une société, l’ordre 

juridique national du territoire selon lequel elle a été régulièrement constituée. En outre, le 

lieu de constitution ne sera pas opposable aux tiers s’il est établi que la société a des liens 

prépondérants et continus avec l’économie nationale d’un autre État. » Il s’agit en quelque 

sorte d’une transposition de la règle de conflit de lois applicable en droit français, le siège réel 

étant ici remplacé par le lieu de constitution et le siège statutaire par le lien économique, les 

tiers pouvant se prévaloir de l’assise économique de la société si celle-ci ne coïncide pas avec 

le lieu de constitution. Est ainsi présentée la proposition d’une nouvelle règle de conflit de lois 

en matière de détermination de la lex societatis (A). Ce mode de rattachement présente de 

réels intérêts pratiques qui en justifient l’utilisation (B). 

 

A. La proposition d’une nouvelle règle de conflit de lois en matière de détermination 

de la lex societatis  

 

949. La nouvelle règle de conflits en matière de loi applicable aux sociétés que nous 

proposons tient compte de la loi de l’État dans lequel la société s’est « créée et 

cristallisée »925. Cette nouvelle règle de conflit prévoit un rattachement juridique pouvant être 

suppléé par un lien économique que la société crée avec le territoire  

                                                 
925

 J. P. LABORDE, « Retour sur la pluralité du point de rattachement en droit international 
privé français des personnes et de la famille »,  Mélanges en l'honneur de Jean Hauser, LexisNexis 
2012, p. 207-226. 
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950. Les critères de rattachement à un ordre juridique seraient de notre point de vue 

de deux ordres : un critère juridique, la loi de l’État de constitution de la société (1), 

constituant le lien principal dont le caractère formel est mis en avant pour faciliter la mobilité 

des sociétés, et un critère économique, le lien prépondérant et continu avec l’économie d’un 

État (2), constituant le rattachement subsidiaire dont le caractère matériel permet d’assurer la 

protection des tiers contre les risques de fraudes dans l’utilisation du critère juridique.  

 

1. Un critère juridique : le rattachement principal à l’État de constitution de la 
société 

 

951. Nous garderons à l’esprit l’objectif d’uniformisation de la règle de conflit de 

lois en matière de détermination de la lex societatis pour aboutir à l’adoption d’une règle 

conflits de rattachement unique. La ligne médiane que nous suggérons tient dans la 

compétence de l’ordre juridique de constitution de la société. 

952. Il s’agira de se référer à l’ordre juridique dont les dispositions ont été suivies 

pour effectuer les formalités constitutives de la société (a). Donner compétence à l’ordre 

juridique de constitution des sociétés en tant que lex societatis conduit à un rattachement des 

sociétés par leur siège statutaire (b). 

 

a. La compétence de l’ordre juridique de constitution de la société 
 

953. Toute société est obligatoirement constituée selon des règles nationales. Ainsi 

celle-ci dépendra logiquement de la loi de cet État de constitution. Il s’agit de la simple 

constitution de la société et non de l’acquisition de la personnalité morale. En effet, pour créer 

une société les fondateurs devront préalablement procéder à certaines formalités ou faire 

certaines démarches qui varient en fonction des législations. Ces démarches tournent 

essentiellement autour de la rédaction et de la signature des statuts et aussi de l’enregistrement 

de la société si l’acquisition de la personnalité juridique est souhaitée. Nous pouvons nous 
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référer dans ce sens à l’art. 154 al. 1 de la Loi suisse sur le Droit International Privé 926(LDIP) 

qui prévoit que les sociétés sont régies par le droit en vertu duquel elles sont organisées si 

elles répondent aux conditions de publicité ou d’enregistrement prescrites par ce droit ou, 

dans le cas où ces prescriptions n’existent pas, si elles se sont organisées selon le droit de cet 

État927. Une société est créée au moyen d’un acte de constitution qui va déterminer toutes ses 

caractéristiques, il paraît donc logique de lui appliquer à la société le droit de l’État selon 

lequel cet acte de constitution est réalisé. Ce système de rattachement permettrait 

l’établissement du lien juridique autant pour les sociétés qui exigent une inscription ou un acte 

public pour se constituer que pour celles qui ne souhaitent pas se faire immatriculer.  

954. Pour les sociétés qui souhaitent acquérir la personnalité juridique, après la 

signature des statuts, il faudra les déposer chez l’autorité compétente pour effectuer 

l’enregistrement et procéder à l’immatriculation de la société. Si nécessaire il sera ensuite 

procédé à sa publication par insertion d’un avis de constitution dans un journal d’annonces 

légales. En France, pour l’immatriculation de la société au registre du commerce et des 

sociétés, il faut procéder au dépôt d’un dossier auprès du centre de formalités des entreprises 

en vue de sa transmission au greffe du tribunal de commerce. Cette l’immatriculation 

marquera la naissance de la société personne morale. Les sociétés seront donc régies par la loi 

de l’État où elles se sont enregistrées dans un registre public, opération suite à laquelle la 

société acquiert sa personnalité juridique. Nous nous référerons donc à la loi d’où la société 

tire sa personnalité juridique. Ainsi, toute société qui précise dans ses statuts qu’elle a son 

siège social en France doit être immatriculée au greffe du tribunal de commerce dans le 

ressort duquel elle a son siège pour obtenir la personnalité juridique. 

955. Le rattachement à l’État de constitution à l’avantage de ne pas imposer le 

facteur de rattachement de l’un des systèmes aux autres plutôt de les rapprocher. Cette règle 

de conflit fait le compromis entre les systèmes de rattachement traditionnels avec un 

rattachement des sociétés par le siège statutaire 

 

                                                 
926

 Loi du 18 décembre 1987. 
927

 Voir dans ce  sens VISCHER, « Droit international privé », in Traité de droit privé suisse, 
tome I, 4, p. 65 et ss.; PERRIN, La reconnaissance des sociétés étrangères et ses effets, thèse Genève 
1969, p. 45 Ss 
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b. Un rattachement des sociétés par le siège statutaire 
 

956. L’élément important ici ce sont les statuts de la société. Ils permettront 

d’identifier la lex contractus qui fait office de lex societatis pour les sociétés dénuées de 

personnalité juridique (telles que les sociétés en participation) et aussi la loi selon laquelle 

l’immatriculation a été faite pour celles pourvues de la personnalité juridique étant donné que 

le lieu d’immatriculation est fixé par le siège statutaire. Ainsi, la constitution de la société se 

fait au lieu désigné par le siège statutaire et donc selon la loi de cet État. Florence Guillaume 

confirme cette idée en ces termes : « comme le siège statutaire de la société est fixé en général 

dans son pays de constitution et d’enregistrement, il est indirectement le critère permettant de 

désigner le droit applicable à la société »928. Il en ressort qu’il revient au siège statutaire de 

déterminer la loi applicable au statut juridique de la société.  

957. Les différents systèmes se rejoignent sur ce point puisqu’ils soumettent la 

régularité de l’enregistrement d’une société dans leur registre à la localisation du siège 

statutaire sur leur territoire. Le siège statutaire tel qu’il est retenu par le droit français929 

s’apparente fortement à celui du système anglo-saxon de l’incorporation. Dans ce dernier, ce 

critère purement formel, qu’est le siège statutaire, est matérialisé par l’opération juridique 

d’enregistrement de la société auprès d’une autorité administrative. C’est l’accomplissement 

de cette formalité qui entraîne reconnaissance de l’ordre juridique concerné en tant que lex 

societatis. Un organe administratif participe à la création de la société et seules les sociétés 

enregistrées — incorporated — sur un registre sont dotées de la personnalité morale. Le 

parallèle peut être fait avec l’obligation en France pour les sociétés d’être immatriculées au 

registre du commerce pour bénéficier de la personnalité morale. C’est le siège statutaire qui 

désigne le lieu d’enregistrement de la société. De même dans les législations des États 

appliquant le système du siège imposent la fixation du siège réel au lieu indiqué dans les 

statuts. Selon M. Loussouarn, « il y a toujours coïncidence entre le pays où une société fixe 

son siège statutaire et celui à la loi duquel elle soumet son statut juridique »930. Par 

conséquent, une société ainsi créée est nécessairement soumise à la loi de l’État dans lequel 
                                                 

928
 Florence Guillaume, "Lex societatis",  Principes de rattachement des sociétés et correctifs 

institués au bénéfice des tiers en droit international privé Suisse, Zurich, 2001, p. 119. 
929

. Voir M. MENJUCQ, « La notion de siège social : une unité introuvable en droit 
international et en droit communautaire », Droit et actualité : études offertes à Jacques Béguin, Litec, 
2005, pp. 499-506, spéc. p. 499.  

930
 Yvon LOUSSOUARN, « Le rattachement des sociétés et la communauté économique 

européenne », in Mélanges offerts à Pierre Henri TETGEN, Ed. A. Pedone 1984, p. 245. 
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elle est incorporée et enregistrée. Dans le système du siège réel, il est fait référence au siège 

statutaire pour vérifier le lieu de situation réel de la société. Le siège statutaire s’impose au 

cas où cette indication ne coïnciderait pas avec la réalité de ce dernier. Il est reconnu aux tiers, 

en l’occurrence en droit français, le droit de se prévaloir du droit du lieu du siège indiqué dans 

les statuts.   

958. En outre, le rattachement par le siège statutaire est l’illustration du principe de 

l’incorporation transposé dans les systèmes de droit civil : « les États de tradition juridique 

continentale931 qui ont opté pour ce facteur de rattachement à la place du siège (réel) ont 

développé une conception autonome ne se référant pas au domicile d’origine932 (puisque ce 

concept n’existe pas dans leurs systèmes juridiques), mais à l’ordre juridique dont les 

dispositions ont été suivies pour effectuer les formalités constitutives de la société » 933. Le 

droit du pays du siège statutaire régit d’office la constitution et la structure interne de la 

société en droit anglais et en droit français, il est invoqué par les tiers qui peuvent s’en 

prévaloir en cas de dissociation des siège réel et statutaire ou de fictivité de celui-ci. Pour les 

sociétés non dotées de la personnalité morale, la référence à l’ordre juridique selon lequel la 

société s’est constituée paraît adéquate dans la mesure où ces sociétés choisissent une loi en 

vertu de laquelle conclure leur contrat de société. Cette loi s’impose aux fondateurs en tant 

que lex contractus et gouverne tout le processus de création de la société. Toutes les sociétés 

étant créées selon un système juridique, aucune société, même dépourvue de personnalité 

juridique, ne pourra être sans loi. Ce lien entre siège statutaire et immatriculation a pour 

conséquence d’entraîner, en cas de transfert international du siège social, une nouvelle 

immatriculation qui modifie la loi applicable. Ce qui justifie donc le fait qu’il n’y ait que le 

transfert du siège statutaire qui entraîne un changement de loi applicable contrairement au 

transfert de siège réel, à moins qu’il soit couplé du transfert du siège statutaire934. En 

transférant son siège statutaire, la société se crée suivant le droit de l’État membre 

d’accueil entraînant une rupture entre la société et son territoire d’origine. Le déplacement du 

siège de l’entreprise provoque dès lors la modification des statuts et de l’immatriculation de 

l’entreprise personne morale. C’est d’ailleurs la raison pour laquelle seul le transfert du siège 

                                                 
931

 Telles que les Pays Bas, la Suisse, L’Italie. 
932

 Comme ce fut le cas en Angleterre, par une analogie entre le domicile des personnes 
physiques et celui des personnes morales. 

933
 Florence Guillaume, Op. cit., p.118. 

934
 Comme nous l’avons démontré dans nos développements sur les conséquences du  

transfert du siège social voir p. 180-202. 
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statutaire a été visé par le projet de quatorzième directive sur le transfert international des 

sociétés, le transfert du siège réel seul n’entraînant pas modification de la loi de la société. 

959. Finalement, le rattachement de la société à l’ordre juridique de constitution 

reste commun aux deux systèmes, même si les appellations peuvent être différentes : 

incorporation pour les uns et rattachement par le siège statutaire pour les autres935. La règle de 

conflit consiste à appliquer à la société la loi du lieu de sa constitution, par l’enregistrement 

ou le dépôt de l’acte de constitutif qui doit correspondre, en principe, au siège indiqué dans 

les statuts.   

 

960. Ce rattachement est suppléé par un rattachement économique en cas de preuve 

de liens prépondérants et continus avec l’économie d’un État autre que celui de la 

constitution. 

 

2. Un critère économique : Le rattachement subsidiaire de la société par la prise 
en compte d’un lien prépondérant et continu avec l’économie d’un État  

 

961. S’il est reconnu qu’une société entretient les liens les plus étroits avec un 

territoire autre que celui de sa constitution, ne faudrait-il pas en tenir compte pour déterminer 

sa loi applicable ? Si l’on veut mettre en avant une approche économique du rattachement de 

la société, il faut partir de ce qui caractérise l’ancrage économique d’une société. Ce 

rattachement doit correspondre à des attaches réelles de la société avec un territoire. Le lien 

effectif et continu avec l’économie d’un État peut être établi par la fixation du centre d’intérêt 

prépondérant de la société. Avant tout, pour quelle raison est-il nécessaire de faire appel à un 

rattachement économique (a) ? À quoi correspond en pratique la théorie du rattachement de la 

société par le centre des intérêts économiques prépondérant (b) ?  

                                                 
935

 Florence GUILLAUME, Op. cit., p. 125 : « même si ce système a pris l’appellation en Suisse 
de “théorie du siège statutaire“, il ne s’agit de rien d’autre que de la théorie de l’incorporation». Il a pu 
être soutenu que le principe de l’incorporation ne prendrait pas en considération le lieu de 
constitution de la société mais la loi ayant pourvu à sa constitution, il s’agit pourtant de la même 
réalité, la constitution de la société selon un ordre juridique spécifique.  
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a. La nécessité d’un rattachement économique 
 

962. Le lien économique viendrait en suppléance du lien juridique s’il est prouvé 

que la société entretient des liens effectifs et continus avec l’économie d’un État autre que 

celui de la constitution. Le critère de rattachement à retenir est le centre des intérêts 

principaux économiques prépondérants de la société (α). Le critère du centre des intérêts 

économiques prépondérant de la société satisfait l’exigence d’un « lien effectif et continu » 

avec l’économie locale (β). 

 

α. Exposé de la théorie : le rattachement de la société par centre des intérêts 

économiques prépondérant. 

963. Le problème majeur de la compétence de l’ordre juridique de constitution est 

que les fondateurs peuvent placer la société sous un régime juridique donné pour échapper 

aux dispositions impératives du pays auquel elle se rapproche le plus étroitement, ou sur 

lequel elle se fixe à titre principal. Il est possible qu’une société se fasse immatriculer sur le 

registre national de son choix pour ensuite s’établir dans un autre pays où elle aura en réalité 

son véritable centre d’intérêts économiques. Le centre des intérêts économiques 

prépondérants de la société est aussi appelé « zone d’activité économique prépondérante « . 

La notion est tirée de l’Annexe A Chapitre 02. 07 de la proposition de Règlement du 

parlement européen et du conseil relatif au système européen des comptes nationaux et 

régionaux dans l’Union européenne936. Un centre d’intérêt économique prépondérant indique 

le lieu où une société exerce ses activités économiques à titre principal et réalise des 

opérations de quelque ampleur pendant une durée soit indéterminée, soit déterminée, mais 

relativement longue. L’importance de la société dans les économies nationales entraîne une 

analyse économique incontournable de cette institution juridique. La société en tant que 

réalité économique ne peut être régie sans tenir compte du cadre économique de son 

existence. Comme l’a indiqué M. Remiche « les règles de droit qui encadrent l’économie 

                                                 
936

 Bruxelles, Com., déc. 2010 (Règlement adopté le 21 mai 2013 : Règlement UE  n°549/2013 
du parlement européen et du conseil relatif au système européen des comptes nationaux et régionaux 
dans l'Union européenne) 
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doivent être adaptées à la réalité économique, sociale et culturelle dans laquelle elles vont être 

appliquées »937.  

964. La liberté de choix du territoire d’immatriculation (reconnue aussi aux sociétés 

par la Cour de Justice des Communautés Européennes938) contribue à favoriser la fraude à la 

loi d’un territoire sur lequel vit réellement la société. Le problème peut venir de la situation où 

une société incorporée dans un pays A, réalise à titre principal son objet dans un État B, les 

tiers peuvent alors rester ignorer que la société relève de la loi de l’État A. Dans ce cas, la 

question peut être posée de savoir jusqu’à quel point il peut être normal que cette société 

échappe à l’application de la loi de l’État dans lequel elle exercer principalement de ses 

activités939. Le lieu de constitution pourra être considéré comme « un commencement de 

preuve par écrit « des liens existant entre la société et le territoire de dont elle revendique 

l’application de la loi. Ce lien pourra être corroboré par l’intégration de la société dans 

l’économie de ce pays de la façon la plus étroite940. 

965. Le recours au rattachement de la société par le lien effectif et continu qu’elle 

entretient avec une économie locale a déjà été utilisé dans certaines conventions et aussi par la 

jurisprudence. Ce qui nous permet d’avoir des références de l’utilisation de ce système de 

rattachement. 

 

 

                                                 
937

Bernard REMICHE, Propos introductif Droit et attractivité économique : le cas de l’OHADA, 

Travaux de l’Association pour l’Efficacité du droit et de la justice dans l’espace OHADA sous la 
coordination scientifique de Loïc CADIET, Institut de Recherches Juridiques de la Sorbonne, Cool. 
Bibliothèque de l’Institut de Recherches Juridiques de la Sorbonne – André TUNC, tome 48, 2013,  p. 
14. 

938
 « La liberté d’établissement des articles 43 et 48 CE telle qu’elle a été interprétée par la 

Cour de justice signifie que (…) la loi applicable à la société est celle de son Etat de constitution »
938

. En 
effet, comme la cour de justice l’a indiqué dans l’arrêt Daily Mail les sociétés « n’ont d’existence qu’à 
travers les différentes législations nationales qui en déterminent la constitution et fonctionnement ». 
Dans l’arrêt Überseering, la Cour a encore rappelé qu’ « à la différence des personnes physiques, les 
sociétés n’ont aucune réalité au-delà de l’ordre juridique national qui réglemente leur constitution et 
leur existence ». 

939
 J.-M. JACQUET, P. DELEBECQUE et S. CORNELOUP, Droit du commerce international, 2ème 

éd., Dalloz, Paris, 2010. 
940

 Yvon LOUSSOUARN, Les conflits de lois en matière de sociétés, Sirey 1949, p.99. 
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β. Des références du système de rattachement des sociétés par le lien effectif et continu 

avec une économie locale 

 

966. Pour ce qui est des références conventionnelles, face à la trop grande liberté 

offerte par le Traité de Rome941, le Conseil a décidé le 18 décembre 1961942 de limiter la 

liberté d’établissement aux seules sociétés « dont l’activité présente un lien effectif et continu 

avec l’économie d’un État membre » dans tous les cas où ces sociétés n’ont à l’intérieur de la 

Communauté que le siège statutaire. Les sociétés « coquilles vides » sont ainsi exclues de la 

liberté d’établissement, car elles n’ont pas fait la preuve de leur caractère communautaire. 

967. Il faudrait tenir compte, pour plus d’efficacité, de l’intégration effective de la 

société dans l’économie nationale d’un État. « Si l’on veut éviter la naissance d’entreprises 

dont l’identité européenne n’est que fictive, il sera par conséquent indispensable de revoir les 

conditions posées par l’article 54 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne afin 

d’exiger un lien économique plus sérieux avec l’économie communautaire »943. 

Conformément au règlement sur la société européenne, cette dernière est rattachée au droit de 

l’État membre de situation du siège statutaire et de l’administration centrale combiné. En cas 

de défaut de coïncidence entre la situation de l’administration centrale et du siège statutaire, la 

société fondatrice devra être constituée et avoir son siège social dans un État membre de 

l’Union, mais encore faut-il que la société justifie de lien effectif et continu avec le territoire 

de l’Union, c’est-à-dire être rattachée à l’économie de l’un des États membres de l’Union. 

968. Le « lien effectif et continu « n’est pas défini. Le lien effectif et continu est ce 

qui existe concrètement et unit réellement la société à un territoire, dont la régularité n’est pas 

mise en doute. La convention de Bruxelles sur la reconnaissance mutuelle des sociétés et des 

personnes morales du 29 février 1968, lui a préféré la notion de « lien sérieux avec 
                                                 

941
 Rattachement prévu par l’article 48 du traité sur le fonctionnement de l’Union (article 58 

du traité de Rome). 
942

 Programme  général pour la suppression  des restrictions  à la liberté d'établissement, 
JOCE, du 15 janv.  1962, p. 36 et s. 

943
 Benoit LECOURT, Op. Cit. p. 40, n°64. Si nous sommes totalement en accord avec l’idée 

d’un rattachement plus sérieux à rechercher d’un point de vue économique, nous apporterons une 
précision aux propos de M. Lecourt quant à l’intérêt de ce rattachement. Un rattachement plus sérieux 
tenant des aspects économiques de la société servirait à déterminer la loi applicable et non l’identité 
de la société qui fait plutôt référence à la nationalité ; les deux questions étant distinctes et il n’existe 
pas une nationalité européenne des sociétés.  
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l’économie d’un État « . La convention du 29 février 1968 relative à la reconnaissance 

mutuelle des sociétés et des personnes morales, qui n’a pas été ratifié par l’ensemble des États 

membres de l’Union européenne donc n’ayant pas pu entrer en vigueur, prévoyait la 

possibilité pour un État membre contractant de refuser d’appliquer la convention à des 

sociétés ayant leur siège statutaire dans les territoires d’application de la convention, mais leur 

siège réel en dehors de ces territoires si elles n’ont pas de lien sérieux avec l’économie de l’un 

de ces territoires.  

969. La notion de « lien effectif et continu » a été utilisée dans le Programme 

général pour la suppression des restrictions à la libre circulation du 15 décembre 1961 sans 

avoir été définie. Le programme général pour la suppression des restrictions à la libre 

prestation des services du 15 décembre 1961 envisageait déjà cette alternative. En effet, dans 

son titre 1 consacré aux bénéficiaires du programme, il est prévu que « la suppression des 

restrictions à la libre prestation des services prévue dans ce programme général sera réalisée 

au bénéfice des prestataires : (…) sociétés constituées en conformité de la législation d’un 

État membre et ayant leur siège statutaire, leur administration centrale ou leur principal 

établissement à l’intérieur de la Communauté à condition que, dans 1e cas où elles n’ont que 

leur siège statutaire à l’intérieur de la Communauté, leur activité présente un lien effectif et 

continu avec l’économie d’un État membre, étant exclu que ce lien puisse dépendre de la 

nationalité, notamment des associés ou des membres des organes de gestion ou de 

surveillance ou de personnes détenant le capital social ». Ce texte prévoit un critère 

complémentaire de rattachement au droit communautaire. 

970. Cette méthode est considérée comme un palliatif des règles édictées par 

l’Union européenne en matière de libre circulation qui prévoient qu’une société ayant un 

simple siège statutaire dans l’un des États membres peut bénéficier du droit « établissement 

au même titre que les sociétés réellement implantées à l’intérieur de la communauté. Il nous 

permettrait de lutter contre l’établissement de simples antennes sur les territoires de sorte à 

profiter de leur législation en exigeant une implantation réelle sur le territoire. Dans cette 

logique, la convention sur la reconnaissance mutuelle des sociétés et des personnes morales 

de 1968944 a prévu, au titre des conditions et du domaine de la reconnaissance, à son article 3 

que « tout État contractant peut déclarer qu’il n’appliquera pas la présente Convention aux 

                                                 
944

 Convention-reconnaissance, Bruxelles 29 février 1968. Cette convention n’est pas entrée 
en vigueur mais son influence aurait pu être considérable. 
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sociétés ou personnes morales mentionnées aux articles 1945 et 2946 dont le siège réel se trouve 

hors des territoires auxquels s’applique la présente Convention, si ces sociétés ou personnes 

morales n’ont pas de lien sérieux avec l’économie de l’un de ces territoires ». Il en ressort 

qu’une société n’ayant que son siège statutaire à l’intérieur de la communauté et son siège réel 

dans un État tiers ne pourra être admise au bénéfice de la libre circulation que si son activité 

présente un lien effectif et continu avec l’économie d’un État membre. La reconnaissance, à 

l’intérieur de l’Union européenne des sociétés qui auraient fixé leur siège à l’étranger, serait 

donc conditionnée par la possession par elles d’un lien sérieux avec l’économie d’un État 

membre.  

971. C’est également cette solution qu’a retenue le Conseil pour la Société 

Européenne puisqu’il autorise un État membre à prévoir qu’une société n’ayant pas son 

administration centrale dans la Communauté pourra néanmoins participer à la constitution 

d’une Société Européenne si elle a son siège statutaire dans un État membre dans lequel elle 

est constituée et « un lien effectif et continu avec l’économie d’un État membre ». 

972. Il a aussi la jurisprudence à laquelle nous pouvons faire référence. En 

subordonnant le bénéfice de la liberté d’établissement à une certaine réalité d’implantation et 

à l’exercice concret d’une activité économique, l’arrêt Cadbury947 met incontestablement un 

frein à l’élan de tolérance de la Cour à l’égard du phénomène de law shopping948. En effet, 

dans Cadbury, la Cour montre qu’elle désire empêcher que les opérateurs économiques, sous 

le couvert de la liberté d’établissement, entreprennent des montages simulés dépourvus de 

                                                 
945

 « Sont reconnues de plein droit les sociétés de droit civil ou commercial, 7 compris les 
sociétés coopératives, constituées en conformité de la loi d'un Etat contractant qui leur accorde la 
capacité d'être titulaires de droits et d'obligations, et ayant leur siège statutaire dans les territoires 
auxquels s'applique la présente' convention. » 

946
 « Sont également reconnues de plein droit les personnes morales de droit public ou de 

droit privé, autres que les sociétés mentionnées à l'article 1, remplissant les conditions prévues audit 
article, et qui, à titre principal ou accessoire, ont pour objet une activité économique exercée 
normalement contre rémunération ou qui, sans contrevenir à la loi en conformité de laquelle elles ont 
été constituées, se livrent en fait de manière continue à une telle activité.» 

947
 CJCE, 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes, aff. C-196/04, Rec., 2006,p. 7995. 

948
 Sur cette notion, voy. M. MENJUCQ, «L’articulation du droit d’établissement 

communautaire et des droits nationaux relatifs au rattachement juridique des sociétés», JCP, 2003, p. 
365; A. NUYTS, «Forum Shopping et abus de Forum Shopping dans l’espace judiciaire européen», in 
Liber Amicorum John Kirkpatrick, Bruxelles, Bruylant, 2004, pp. 245 et s.; J.-P. DEGUÉE, «‘Forum 
Shopping’, usage ou abus de la liberté d’établissement», RPS, 2000, pp. 51-83. 
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toute réalité économique. La notion de « montage purement artificiel », évoquée dans l’arrêt, 

renvoie à l’absence de réalité économique d’un établissement949.  

973. Il faut remarquer que ce qui a été à l’origine des différents arrêts de référence 

de la Cour de Justice des Communautés Européennes relatif à la libre circulation, c’est la 

volonté des associés de transférer leur siège au lieu d’exercice de leur activité ou encore celle 

d’ouvrir un établissement secondaire dans un autre État tout en restant soumis au droit de 

l’État d’origine. À bien y prêter attention, l’on s’aperçoit que les sociétés, profitant de la 

liberté de constitution, s’installent à titre principal dans un État, pour bénéficier des avantages 

de sa loi en matière de règles de constitution, pour ensuite ou même simultanément s’établir 

sur un autre territoire, par l’intermédiaire de succursales dans un autre État. Si ce procédé 

répond exactement à l’idée de la libre circulation des sociétés, le problème est que ces 

établissements secondaires n’en sont pas véritablement, mais sont plutôt le lieu de vie 

véritable de la société. Par ces montages, ils profitent ensuite de la reconnaissance des 

sociétés régulièrement constituées au sein de l’Union pour demander à transférer leur siège 

auprès de leur centre d’exploitation et ainsi ne pas avoir l’obligation de dissoudre la société et 

de la reconstituer sur le territoire d’accueil. En appliquant aux sociétés, la loi du centre des 

intérêts économiques prépondérants, un ressortissant d’un État membre qui souhaite créer une 

société, resterait libre de choisir, comme le maintient la Cour de Justice de l’Union 

européenne, de la constituer dans l’État membre dont les règles de droit des sociétés lui 

paraissent les moins contraignantes et de créer des succursales dans d’autres États membres ; 

sauf que ces succursales seront soumises au droit local si elles deviennent le centre de gravité 

de la société. 

974. Pour éviter cette prolifération de succursales fictives, le Nouveau Droit des 

Sociétés institué par l’Organisation pour l’Harmonisation du Droit des Affaires en Afrique 

(OHADA)950 prévoit la limitation de leur usage. En effet l’article 120 al. 1 et 2 prévoit que : 

« quand elle appartient à une personne étrangère, la succursale doit être apportée à une société 

de droit, préexistante ou à créer, de l’un des États parties, deux (2) ans au plus tard après sa 

création, à moins qu’elle soit dispensée de cette obligation par un arrêté du ministre chargé du 

                                                 
949

 Sur la notion de réalité éco voir Th. Afschrift, L’évitement licite de l’impôt et la réalité 

juridique, 2
ème

  éd., Bruxelles Larcier, 2003. 
950

 L’Acte Uniforme OHADA relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement 
d’intérêt économique (ci-après « le Nouveau Droit des Sociétés OHADA »), adopté le 30 janvier 2014 
par le Conseil des Ministres de l’OHADA et publié au Journal Officiel de l’OHADA le 4 février 2014. 
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commerce de l’État partie dans lequel la succursale est située. » Pour les sociétés étrangères 

qui n’ont pas leur siège dans l’un des États membres de l’OHADA, la durée d’exercice d’une 

activité sous forme de succursale est donc restreinte. Il s’agit ici de l’obligation de filialisation 

des succursales locales951.  

975. Dans la pratique comment sera identifié ce centre des intérêts économiques 

prépondérant de la société ? 

 

b. L’application de la théorie du rattachement de la société au centre des intérêts 
économiques prépondérant 

 

976. Une société maintient un centre d’intérêt économique prépondérant sur un 

territoire lorsqu’elle y entreprend des activités économiques à grande échelle soit pour une 

période indéfinie soit pendant une période prolongée. Ainsi, deux facteurs nous permettront 

de définir le territoire d’ancrage de la société : son implantation réelle sur un territoire (α) et 

l’influence de la société sur le même territoire (β). Malgré son intérêt, l’utilisation de ce 

rattachement met en lumière quelques limites que l’on ne peut éluder. 

 

α. L’implantation réelle dans un territoire  

 

977.  S’établir étant s’implanter matériellement pour une durée indéterminée dans 

un État afin d’y exercer une activité économique952, il est difficile de parler d’établissement 

d’une société sur un territoire sans qu’il y en ait une preuve matérielle. L’existence d’une 

                                                 
951

 Pour une analyse approfondie de la filialisation des succursales voir : Chamima JOOMUN, 
Les aspects juridiques et fiscaux de la filialisation européenne, Mémoire de Master 2 (Sous la direction 
de M. le Professeur M.MENJUCQ), Université de Paris 1 Panthéon-Sorbonne, 2011. La filialisation est la 
transformation d’une succursale en filiale par l’apport partiel  d’actif. En pratique, la filialisation d’une 
succursale locale pourrait être mise en œuvre au travers : d’un apport des actifs et engagements de la 
succursale en contrepartie d’une augmentation de capital de la société bénéficiaire de l’apport ou  
d’une cession des actifs de la succursale au terme de laquelle une société locale, préexistante ou 
nouvellement immatriculée, procéderait à l’acquisition desdits éléments d’actif et devrait verser le 
prix correspondant ou enregistrer une dette de même montant. 

952
 En ce sens voir CJCE, 25 juillet 1991, Aff. C-221/89 et C-246/89, JDI 1992, p. 450 
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société correspond à une réalité économique et cet aspect ne peut être tenu à l’écart des 

éléments qui permettent de déterminer le lien de rattachement d’une société à un territoire.  

978. Cette implantation réelle est matérialisée au lieu de situation de « l’entreprise « 

centre d’exploitation des activités de la société. Auparavant, pour des raisons fiscales, les 

centres commerciaux n’étaient pas en général rattachés aux sièges sociaux (quartier général 

ou headquarters), qui eux étaient établis dans un pays doté d’une réglementation 

accommodante. Aujourd’hui de plus en plus les sièges se rapprochent du lieu où se 

centralisent les entreprises, car ce rapprochement permet un meilleur suivi des 

investissements. Afin de choisir la meilleure localisation possible, les dirigeants des sociétés 

internationales passent au crible une batterie d’indicateurs, qui leur permet de s’implanter sur 

un territoire en ayant un minimum d’assurance quant à la possibilité de réaliser leur objet 

social. Cette étude de marché enlève tout subjectivisme à la localisation du centre 

d’exploitation. Il ne s’agit pas d’un simple choix du lieu d’implantation de la société, mais 

d’un choix stratégique. 

979. Un faisceau d’indices nous permet de déterminer le lieu d’implantation réelle 

d’une société. Il faut faire prévaloir des éléments objectifs et facilement vérifiables par des 

tiers. Il s’agit notamment du degré d’existence physique de la société en termes de locaux, de 

personnels et d’équipements. Ce rattachement fait référence au centre d’exploitation de la 

société. Il faut que la société exerce effectivement une activité économique sur le territoire. 

Cette exigence prévaut au sein de l’Union européenne où pour réclamer le bénéfice de la 

liberté d’établissement il faut que la société exerce réellement une activité sur le territoire de 

l’union953. La liberté d’établissement consiste d’ailleurs en l’aptitude à pouvoir créer une 

société dans tout État membre, celle-ci étant incorporée en observant les règles de constitution 

de l’État dans lequel se trouvera obligatoirement son centre des affaires954. En imposant que le 

centre des affaires des sociétés soit situé dans le même État que leur siège statutaire, ce 

système de rattachement devrait permettre de mieux saisir l’ancrage national des sociétés. Ce 

                                                 
953

 J. BASEDOW, « La mobilité des sociétés en Europe, œuvre de la jurisprudence ? » , op. cit., 
note 517, p. 91, avec référence à la décision de la C.J.C.E., 30 novembre 1995 (Gebhard), Aff. . C-55/94, 
Rec., I-4165, point 25, indiquant précisément que la liberté d'établissement signifie la participation « 
de façon stable et continue, à la vie économique d'un (autre) État membre » ; J.B. BLAISE, « Une 
cohabitation difficile : nationalité des sociétés et libre établissement dans la Communauté 
européenne», Mélanges Philippe  Kahn, Litec, 2000, p. 585. 

954
 B. LECOURT, L’influence du droit communautaire sur la constitution des groupements, 

L.G.D.J., 2000, n°79, p. 49. 
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rattachement combiné serait l’idéal pour un rattachement des sociétés des plus effectifs des 

sociétés. 

980. Cette idée de coïncidence du centre d’affaires et du lieu de situation du siège 

social était celle que devait représenter le rattachement par le siège réel. Le recours à la 

théorie du siège réel trouvait sa source dans la volonté étatique de faire coïncider les réalités 

économiques et juridiques des sociétés. En effet, la plupart des États qui suivent 

traditionnellement le critère du siège appliquent aux sociétés le droit de l’État sur lequel elles 

déploient réellement leurs activités955. Le rattachement par le siège réel devait être matérialisé 

par l’existence d’un lien économique effectif avec l’État de fixation de ce siège. 

Malheureusement, dans les faits ce rattachement par le siège réel est de plus en plus limité à 

l’idée d’un rattachement de la société à son centre de décision de la société ou à son 

administration centrale, des aspects qui restent comme nous l’avons déjà expliqué ne reflètent 

pas un ancrage véritable de la société dans un territoire. Une société qui n’a que son centre de 

décision sur un territoire n’entretient pas de liens suffisamment étroits avec ce territoire. De 

plus, aujourd’hui avec les nouvelles techniques de l’information et de la communication, il 

n’est pas nécessaire d’être présent physiquement dans un local pour administrer une société, 

les réunions peuvent se faire par visioconférence et les échanges par courrier électronique. 

D’où la prolifération des sociétés « boîtes aux lettres » qui sont utilisées uniquement pour 

maintenir une adresse connue à la société. 

981. La possibilité qu’il n’existe pas de centre d’affaires sur le territoire 

d’incorporation, a été considérée comme un avantage du système d’incorporation, or cette 

réalité de la société ne peut être aussi simplement éludée quand l’on veut rattacher une société 

à un territoire. En effet, selon ce critère de rattachement purement formel qu’est 

l’incorporation, la société sera soumise à la loi dont les règles ont été suivies pour sa 

constitution et peu importe le lieu où l’activité de la société se déroule ; pourtant en réalité la 

société entretient des liens très étroits avec ce territoire qu’avec celui de l’incorporation. En 

soulignant qu’avec l’utilisation de ce système d’incorporation, il n’est nullement nécessaire 

                                                 
955

 Florence GUILLAUME, "Lex societatis",  Principes de rattachement des sociétés et correctifs 
institués au bénéfice des tiers en droit international privé Suisse, Zurich, 2001, p. 119. Voir aussi dans 
ce sens André DECOCQ et Georges DECOCQ,  Droit européen des affaires, LGDJ, 2003, n°325, p. 336 ; 
Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit du commerce international, Paris, Sirey, 1969, p. 322, n° 291 ; 
J.-M. JONET, « Sociétés commerciales : la théorie du siège réel à l’épreuve de la liberté d’établisse- 
ment. Autour de l’arrêt Überseering », JTDE, 2003, n° 96, pp. 33-37, spéc. p. 33, n° 2. 
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que la lex societatis soit celle de l’État avec lequel la société entretient les liens les plus 

étroits956, Mme F. Guillaume, confirme qu’une société entretient des liens plus étroits avec le 

territoire sur lequel elle déploie ses activités qu’avec le territoire de son enregistrement. 

L’exercice d’une activité réelle sur le territoire serait donc un lien d’établissement 

objectivement choisi.  

 

β. L’influence économique de la société  

 

982.  L’existence d’un simple centre d’exploitation ne suffit pas pour que le lien soit 

substantiel. Il faut aussi tenir compte de l’influence économique la société dans un territoire 

pour déterminer sa loi applicable. En recherchant un critère adapté à la détermination de la 

nationalité, M. Pohé dans sa thèse957 avait abondé le même sens estimant qu’une société 

n’aurait nationalité du pays de son siège que si elle participe au développement économique 

de celui-ci.  

983. Une société intégrée dans une économie est une société qui est implantée sur 

un territoire et pèse dans l’économie de celui-ci. Il faut que cette implantation soit le centre de 

gravité de l’activité économique de la société. Le centre de gravité économique de la société 

correspondrait au lieu où est situé le siège des affaires, où il est effectué les principaux 

investissements et d’où les biens sont administrés, en somme le lieu où se constate l’influence 

économique de la société. L’on peut admettre qu’est sérieux le siège social d’une société qui 

alimente de façon substantielle l’économie du pays d’implantation. Ce centre de gravité 

économique peut être déterminé en référence au centre des intérêts économiques utilisé en 

matière fiscale pour la fixation du domicile fiscal958. Critère économique de localisation du 

                                                 
956

 Florence GUILLAUME, op. cit., p. 115. 
957

 Denis POHÉ TOKPA,  La nationalité des sociétés dans les pays en voie de développement : 
exemples africains et latino-américains, thèse non publiée, Bordeaux 1, 1989. 

958
 Article 4 B. 1 du code général des impôts : « Sont considérées comme ayant leur domicile 

fiscal en France au sens de l'article 4 A : 
a. Les personnes qui ont en France leur foyer ou le lieu de leur séjour principal ; 
b. Celles qui exercent en France une activité professionnelle, salariée ou non, à moins qu'elles 

ne justifient que cette activité y est exercée à titre accessoire ; 
c. Celles qui ont en France le centre de leurs intérêts économiques. » 
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domicile fiscal, le centre des intérêts économiques est le lieu où le contribuable a le centre de 

ses activités professionnelles, ou le lieu d’où il tire la majeure partie de ses revenus. Une 

société qui est vraiment implantée sur un territoire, c’est une société qui y travaille, y 

embauche de la main-d’œuvre donc crée des emplois, utilise des sous-traitants. Il faut aussi 

tenir compte du poids de la société concernée dans le chiffre d’affaires des marchés régionaux 

où intervient l’entreprise. L’établissement dont la localisation sera déterminante pour fixer la 

lex societatis sera soit un établissement principal soit une filiale, en tant qu’établissement 

secondaire. Les autres établissements secondaires directs tels que la succursale, l’agence ou le 

bureau de liaison ne pourront caractériser un rattachement suffisant, parce que ces 

établissements ne sont, en principe, que le prolongement de l’établissement principal. 

984. Cette exigence a l’avantage d’éviter la constitution de sociétés « boîte aux 

lettres » ou « sociétés-écrans ». 

985. L’officialisation de l’utilisation de ce critère n’est pas envisagée du fait de ses 

limites. 

 

ϒ. Les limites de la référence au lien effectif et continu avec une économie 

nationale 

986. Imposer une réponse économique à un problème juridique est difficilement 

acceptable. Raison pour laquelle il est régulièrement fait référence, mais en guise de lien 

subsidiaire, de correctif des failles du lien juridique. 

987.  Il est surtout reproché à ce critère d’être difficile à appréhender, car il s’appuie 

sur des éléments de fait laissés à la libre appréciation des juges du fond. Ce critère est 

relativement aléatoire et incertain, il est largement tributaire des recherches et autres 

investigations effectuées par les juges. Ce critère relève essentiellement d’une analyse in 

concreto de la situation économique de la société en cause. L’utilisation du lieu principal où 

la société exerce son activité commerciale ou industrielle, se conçoit généralement comme un 
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« élément correcteur »959 du siège social. Du fait de son caractère fuyant, il lui est dénié le 

caractère d’un élément de rattachement autonome. Pour éviter que la constitution se fasse 

selon une loi et le fonctionnement selon une autre, il serait judicieux d’exiger la localisation 

du siège statutaire et du centre des intérêts économiques prépondérants sur le même territoire. 

988. Malgré ces limites, référence est souvent faite au lien effectif et continu de la 

société avec l’économie locale pour rattacher la société. Ce mode de rattachement juridico-

économique présente de réels intérêts pratiques. 

 

B. Les justifications du nouveau mode de rattachement de la société proposé 

 

989. Le rattachement juridico-économique met en place une règle de conflit unique 

tenant compte de la réalité de la société (1) et de la volonté de ne pas freiner la mobilité des 

sociétés (2). Un autre intérêt majeur de notre système de rattachement est d’arriver à satisfaire 

l’équilibre des intérêts des parties concernées par la vie de société (3), en garantissant par la 

même occasion la sécurité juridique960. 

 

                                                 
959

 J. BÉGUIN et M. MENJUCQ (dir.), Droit du commerce international, coll. « Traités », Paris, 
Litec, 2

ème
 édition 2011, n°457, p. 176. 

960
 « La sécurité juridique « est une règle d’organisation des règles qui régissent la vie en 

société (…). Le respect de cet impératif doit permettre aux sujets de droit d’évoluer dans un 
environnement juridique à la fois certain, d’un point de vue matériel, et prévisible, d’un point de vue 
temporel » G. DUFOUR, Sécurité juridique et règles de droit : illustration en droit des contrats, th. Lille II 
2005, n° 35 p. 46-47. Sur l’origine du principe de sécurité juridique, v. D. SOULAS DE RUSSEL et Ph. 
RAIMBAULT, « Nature et racines du principe de sécurité juridique : une mise au point », RIDC 2003 p. 
95 s. 1292 « La sécurité est précisément l’objectif essentiel du droit international privé » ; P. MAYER et 
V. HEUZÉ, Droit international privé, 9e éd. 2007, Montchrestien Paris, n° 32 p. 23, (en italiques dans le 
texte). Adde, « s’il y a bien une matière où on enseigne que la sécurité juridique est essentielle, c’est 
bien le droit international privé. Celui-ci serait l’instrument de réalisation d’une justice spécifique, 
fondée sur une hiérarchie d’objectifs où la prévisibilité et la certitude pèse plus lourd que l’équité de la 
solution atteinte au fond » ; H. MUIR WATT, « La codification en droit international privé », DROITS 
n°27/3 1998 p. 151 : « l’une des fonctions traditionnellement dévolues au droit international privé 
consiste à assurer aux individus la prévisibilité des solutions » ; D. ARCHER, Impérativité et ordre public 
en droit communautaire et droit international privé des contrats (étude de conflit de lois), t. 1, th. 
Cergy-Pontoise 2006, n° 160 p. 159. Madame NAJM qualifie même la prévisibilité des solutions de 
principe du droit international privé, M.-Cl. NAJM, Principes directeurs du droit international privé et 
conflit de civilisations : relations entre systèmes laïques et systèmes religieux, coll. NBT vol. 49, Dalloz 
Paris 2005, n° 88 s. p. 88 et s. 
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1. Une règle de conflit unique  
 

990. Il est indispensable de prendre en compte la réalité de la société (a) et de 

garantir la stabilité du critère de rattachement (b). 

 

a. La prise en compte de la réalité de l’existence de la société  

 

991. L’avantage de ce système de rattachement est de permettre d’arriver à une 

unité du critère de rattachement pour éluder les conflits de systèmes jusqu’ici persistants du 

fait de la diversité des critères de rattachement retenus par les États. Y. Loussouarn en 

s’interrogeant sur « l’irritant problème du choix de rattachement » de la société s’est posé la 

question suivante : devrait-on s’en tenir à un critère juridique en fondant le rattachement des 

sociétés sur le siège statutaire ou sur le siège réel  ou devrait-on se référer, au moins à titre 

complémentaire, à un critère économique et poser l’exigence d’un lien effectif et continu avec 

l’économie d’un État ?961 Nous pensons, pour répondre à cette interrogation, qu’il est 

judicieux de se référer à un critère économique en plus du rattachement juridique pour établir 

un lien réel et sérieux avec un territoire. Selon B. Lecourt, en parlant de l’intégration 

européenne des sociétés, pour pallier l’absence d’un véritable rattachement des sociétés, « une 

solution pourrait consister à ajouter au lien juridique un rattachement économique, cela afin 

non seulement d’éviter un rattachement purement artificiel, mais encore d’éviter la 

pénétration de sociétés étrangères dans la communauté »962. Même les partisans les plus 

convaincus de la théorie de l’incorporation en lui reconnaissant l’avantage d’être aisément 

identifiable et fixe sont contraints de reconnaître que cette solution ne peut être appliquée sans 

des correctifs à son caractère subjectif. Il présente l’inconvénient de créer un lien de 

rattachement très mince, voire artificiel. En effet, le lien entre la société et l’État ne peut se 

limiter à l’enregistrement des statuts et l’existence d’une adresse postale. 

                                                 
961

 Yvon LOUSSOUARN, « Le rattachement des sociétés et la communauté économique 
européenne », in Mélanges offerts à Pierre Henri TETGEN, Ed. A. Pedone 1984, p. 252. 

962
 B. LECOURT, L’influence du droit communautaire sur la constitution des groupements, 

L.G.D.J., 2000, n°738, p. 450. 
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992. Le lien juridico-économique de la société permet un rattachement moins 

subjectif que le siège social, le choix de l’environnement d’intégration de la société n’étant 

pas fortuit. En effet, des éléments de l’environnement juridico-économique conditionnent 

aussi le choix de l’implantation de la société tels que la fiscalité, l’organisation des marchés 

des capitaux, le droit social. Dans une certaine mesure les considérations économiques 

peuvent l’emporter sur les considérations juridiques. Dans ce sens, selon B. Lecourt, pour 

éviter « une préférence d’établissement “963 en raison du niveau de rigidité des règles de 

constitution des différentes législations, seules les raisons économiques telles que les 

conditions de marché, l’existence de débouchés, la disponibilité des moyens de production et 

le coût de la main-d’œuvre doivent déterminer le choix d’implantation de la société, 

l’implantation la meilleure étant celle qui permettra la combinaison la plus avantageuse des 

facteurs de production964. L’environnement économique est donc incontournable dans le 

choix d’une implantation sur un territoire. Sont notamment pris en compte le prix des bureaux 

et de l’immobilier résidentiel, le poids des charges sociales, l’impôt sur les sociétés et la 

fiscalité des personnes physiques expatriées, ainsi que la masse salariale qui est un critère 

majeur pour décider en dernier ressort du pays d’implantation.  

993. M. Béguin965 avait considéré à juste titre que l’aspect économique et l’aspect 

juridique de la société ne pouvaient être plus longtemps dissociés, « considérer qu’une société 

est française parce qu’elle a fixé en France son siège, même réel, si elle est économiquement 

étrangère, est une fiction ». Il faut mettre fin à ce divorce, entre le droit et la réalité 

économique pour deux raisons966 : premièrement parce que le droit ne reflète pas la réalité 

sociale ; la seconde raison qui nous pousserait à rompre avec cette dissociation entre 

domaines économique et juridique est que  le système juridique lui-même y gagnerait en 

logique et en clarté. En effet, toujours selon M. Béguin, le rattachement d’une société à un 

État revêt deux aspects : « le premier sujet est celui du rattachement en tant qu’entreprise 

juridiquement organisée (…), le deuxième sujet est celui du rattachement en tant qu’unité 

économique française (c’est-à-dire faisant partie du système économique français) ou 

                                                 
963

 La préférence d’un territoire par rapport aux autres pour implanter une société. 
964

 B. LECOURT, L’influence du droit communautaire sur la constitution des groupements, 
L.G.D.J., 2000, n°77, p. 48. 

965
 Jacques BEGUIN, « La nationalité juridique des sociétés commerciales devrait correspondre 

à leur nationalité économique », Etudes offertes à P. CATALLA, Le droit privé français à la fin du XXème 
siècle, Litec 2001, p. 859, spec. n°5,  p. 861. 

966
 Cette analyse avait été faite pour la recherche de la nationalité mais nous croyons qu’elle 

doit l’être aussi et surtout en ce qui concerne la loi de la société. 
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étrangère (c’est-à-dire faisant partie d’un système économique étranger) ». D. Pohé967 dans le 

même sens, s’est posé la question de savoir s’il valait « pas mieux construire le droit à partir 

des réalités sociales et économiques qu’une communauté d’individus vit tous les jours ? »968 

À cette question, il faut répondre que l’existence d’un hiatus entre le droit et la réalité dans le 

domaine des sociétés commerciales serait préjudiciable à l’économie des pays sur lesquelles 

s’exploite l’activité commerciale. Le droit des affaires est l’une des matières où le verbe 

juridique doit se trouver faire chair dans les faits économiques controversés. Les sociétés 

constituent les principaux agents de développement d’une économie. Dès lors, le droit qui les 

régit doit suivre cette réalité au besoin en être le reflet lumineux pour obvier d’une 

dépendance chronique voilée : car il faut se convaincre du fait que l’économie d’un État ne se 

nourrit pas de la fiction juridique. 

994. D’ailleurs, cette coexistence des liens juridique et économique est imposée par 

certains traités, tels que les traités bilatéraux d’investissement969 qui exigent en plus de l’un ou 

l’autre des deux critères classiques (incorporation ou siège social) que l’investisseur ait 

également d’autres liens économiques avec l’État pour être considéré comme son national970. 

Par exemple971, l’article 1.2.b du traité bilatéral d’investissement Colombie – Suisse de 2006 

désigne par investisseur les entités juridiques (…), qui sont constituées ou organisées (…) 

conformément à la législation d’un État Partie, et qui ont leur siège, en même temps que des 

activités économiques réelles, sur le territoire de ce même État, en ont la nationalité. Dans ce 

cas, les sociétés doivent satisfaire trois critères cumulatifs pour prétendre à la nationalité d’un 

État signataire à savoir l’exercice d’activités économiques réelles sur le territoire de 

constitution, territoire dans lequel doit être implanté le siège de la société. Ce système, 

intéressant pour attribuer la nationalité, ne peut être transcrit tel quel en matière de loi 

applicable, car trop exigeant et de nature à freiner leur circulation ; c’est la raison pour 

                                                 
967

 Denis POHÉ TOKPA,  La nationalité des sociétés dans les pays en voie de développement : 
exemples africains et latino-américains, thèse non publiée, Bordeaux 1, 1989. 

968
 Op. cit. p.150. 

969
 Les traités bilatéraux d’investissement (TBI) sont des traités conclus entre deux États dans 

lesquels chaque Partie contractante s’engage à traiter de manière spécifique les investisseurs 
ressortissants de l’autre Partie contractante et à s’abstenir de certains comportements préjudiciables 
envers eux. Ces traités internationaux sont rédigés au bénéfice de personnes privées non signataires 
que sont les investisseurs. 

970
 Nous justifions notre système de rattachement par une analogie au système institué par 

ces traités pour déterminer la nationalité des sociétés. 
971

 V. aussi TBI Suisse-Iran (1998), article 1.1.b ; TBI République tchèque-Chine (2005) art. 
1.2.b ; TBI Allemagne-Algérie (1996), article 1.4; TBI Burkina –Tchad (2001) , article 1.2.b.  
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laquelle nous ne nous limitons qu’à la double exigence de la constitution et de l’exercice 

effectif d’activités économiques sur le même territoire. 

 

b. La stabilité du critère de rattachement des sociétés  

 

995.  Selon le professeur Loussouarn, les principes directeurs qui doivent gouverner 

la détermination du critère de rattachement d’une société « sont au nombre de deux : il faut 

(d’une part) que l’élément de rattachement choisi soit tel que le pays dont la loi sera 

compétente représente le centre effectif de la vie sociale ; il faut d’autre part qu’il représente 

une stabilité suffisante pour assurer la continuité du statut juridique de la société. »972 Ce 

système de rattachement assure non seulement le rattachement à un centre effectif de la vie 

sociale par le lien économique, mais aussi satisfait le besoin de stabilité suffisante pour 

assurer la continuité du statut juridique de la société.  

996. En effet, une société s’implante sur un territoire véritablement pour les 

avantages que lui offrent ses ressources (matières premières, main d’œuvre, etc.… ), elle ne 

quittera ce territoire que s’il n’arrive plus à satisfaire ces besoins et que l’entreprise ne réalise 

pas ses objectifs. Dès lors, tant que le territoire d’implantation lui permet raisonnablement 

d’atteindre ses objectifs, la société y restera implantée et donc ne changera pas de loi 

applicable jusqu’à sa délocalisation.   

 

2. L’intérêt du nouveau système de rattachement pour la mobilité des sociétés 
 

997. Le rattachement juridico-économique de la société justifie aisément 

l’application de lex societatis différente aux établissements secondaires (a) et facilite la 

réalisation du transfert du siège social (b). 

a. La loi applicable aux établissements secondaires 

                                                 
972

 Yvon LOUSSOUARN, Les conflits de lois en matière de sociétés, Recueil Sirey 1949, n°12, p. 
35. 
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998. Ce système consolide l’idée de l’application de la loi de lieu de leur 

implantation aux filiales et met un terme aux doutes portant sur le véritable centre de 

décisions de celles-ci en tant que membre d’un groupe de sociétés. De plus, la filiale, exerce 

une activité indépendante de celle de la maison mère et s’enregistre en tant que telle dans 

l’État d’accueil, ce qui n’est pas le cas de la succursale qui est le prolongement de 

l’établissement principal. La filiale est d’ailleurs l’un des moyens utilisés pour développer une 

activité sur un territoire en concentrant les facteurs de production recherchés par le groupe et 

aussi un moyen d’extension et de diversification de l’activité du groupe.  

999. Aussi, le seul fait d’avoir un bureau de liaison sur un territoire ne suffira pas à 

se voir appliquer l’ordre juridique de ce territoire. Il en sera de même pour les succursales 

exerçant, en principe, une activité accessoire ou dépendante de celle de leur établissement 

principal, sauf si celle-ci devient l’établissement principal. Les succursales resteraient donc 

soumises à la loi du lieu d’enregistrement de la société dont elles dépendent.   

 

b. La réalisation du transfert transfrontalier du siège social 
 

1000. Un transfert de siège s’opère en deux étapes : dans un premier temps, la société 

quitte son siège social d’origine et est radiée du registre des sociétés locales et dans un second 

temps, elle investit son nouveau siège, peut adopter une nouvelle forme sociale, et 

s’immatricule dans l’État membre d’accueil. En toute logique, la première étape devrait être 

effectuée selon la législation de l’État membre d’origine et l’arrivée selon le droit de l’État 

membre d’accueil, mais cette simplification apparente n’est qu’une façade. Rappelons que la 

CJCE estime que l’État d’accueil peut émettre des conditions au transfert de siège sur son 

territoire ; dès lors par exemple, en cas de refus d’immatriculation de la société dans l’État 

d’accueil du siège alors que la société avait déjà été radiée dans son État d’origine, il y a un 

risque que cette société se retrouve sans loi.  

1001. Généralement, les sociétés transfèrent leur siège social vers le lieu 

d’exploitation, la compétence de cette dernière pourrait résoudre cette difficulté. Le 
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changement du critère de rattachement éviterait qu’au cours d’une opération de transfert de 

siège, la société à l’origine de l’opération risque de se retrouver sans loi.   

1002. En ce qui concerne le transfert du siège réel, celui-ci sera facilité et n’aura 

aucune incidence sur la loi applicable. Par contre, le transfert du siège statutaire entraînera 

quant à lui un changement de loi applicable, comme c’est d’ailleurs déjà le cas autant dans les 

systèmes de siège réel que dans ceux d’incorporation.  

1003. De plus, le rattachement de la société au lieu de son implantation réelle fait 

coïncider dans la majorité des hypothèses la compétence législative avec la compétence 

juridictionnelle. En effet, généralement les législations donnent compétence, en cas de litige 

où une société est défenderesse, au tribunal du lieu où elle est établie.  

1004. Une modification des critères traditionnels de rattachement de la société 

s’avère nécessaire pour répondre à cette exigence de « liens substantiels » entre le territoire 

dont l’ordre juridique sera applicable et la société. Sera donc applicable à la société le droit de 

l’État avec lequel la société entretient les liens les plus substantiels mettant en jeu un 

rattachement par le lieu de constitution et de situation du centre des intérêts économiques 

prépondérants. Comment sera mis en œuvre ce système de rattachement. 

 

3. La satisfaction des différents intérêts en jeu dans la vie de la société 
 

1005. Les conditions pour qu’une loi soit compétente en tant que lex societatis, il faut 

que la société se soit constituée selon ce droit national et qu’elle exerce sur ce même territoire 

ses activités économiques principales. La difficulté de l’utilisation de ce rattachement aux 

sociétés est qu’elles peuvent exercer leurs activités sur un territoire national alors qu’elles se 

sont fait incorporer dans un autre. Le risque de l’utilisation d’un critère de rattachement avec 

deux composantes est en effet la localisation sur des territoires différents de chacun ces 

éléments constitutifs du rattachement ; quelle sera donc la solution en cas de dissociation des 

éléments constitutifs du critère de rattachement ?  
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1006. Même si, comme dans toute branche du droit, l’élaboration de règles de droit 

international privé doit respecter les prévisions des parties, elle doit aussi tenir compte des 

autres agents en relation avec la société, mais aussi des intérêts de l’État dans lequel s’établit 

la société973. L’intégration de la société dans le territoire de son enregistrement augmentera 

son crédit et assure la prise en compte des intérêts des tiers et des États d’implantation en 

garantissant une saine concurrence. Ainsi, la lex societatis doit-elle fournir une certitude aux 

tiers et aux associés sur l’existence et les règles de fonctionnement de la société. 

1007. En cas de dissociation des deux localisations, la loi applicable dépendra des 

parties : la société (a) ou les tiers (b).  

 

a. La loi applicable à la vie interne de la société en cas de dissociation des liens 
de territoriaux requis 

 

1008. En cas de dissociation des liens juridique et économique, le lien économique 

pourrait prévaloir sur le lien juridique uniquement en cas de fraude dans la fixation du siège 

statutaire ou de siège statutaire fictif. Les fondateurs de sociétés seraient ainsi dissuadés de 

dissocier les deux liens et le phénomène de société fictive sera réduit. 

1009. En droit français, il y a des situations dans lesquelles le législateur décide de 

faire prévaloir le rattachement économique sur la localisation juridique et de traiter certaines 

sociétés comme soumises au droit étranger bien que leur siège soit situé en France, et d’autres 

comme soumises au droit français bien que leur siège soit situé à l’étranger. C’est le cas 

lorsque l’impôt français est appliqué à des filiales constituées à l’étranger et y ayant leur 

siège, sauf preuve d’une insertion véritable dans l’économie locale et paiement d’un impôt 

approprié dans le pays d’implantation. Ainsi l’insertion véritable dans une économie va 

pousser à soumettre la société à la loi locale et non au lieu de situation de son siège social si le 

lieu de situation de celui-ci est différent. Sont aussi exclues du bénéfice de la clause 

d’exonération, les entreprises ou entités qui n’ont aucune implantation réelle (bureaux, 
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 H. BATIFFOL, «Le pluralisme des méthodes en droit international privé », RCADI 1973-II t. 
139, p. 96. 
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personnels, etc.) dans le pays où elles sont constituées et qui ne réalisent pas d’opérations 

formant un cycle commercial complet.  

1010. Il en de même des dispositions du droit italien. La loi italienne du 1er septembre 

1995, qui l’a ralliée au système de l’incorporation désigne, à l’article 25.1, comme 

compétente la loi de l’État sur le territoire duquel a été accompli le processus de constitution 

de la société. Mais, la loi italienne devra aussi être appliquée à une société non incorporée en 

Italie si le siège de l’administration est situé en Italie ou si l’objet principal de la société se 

trouve situé en Italie. Il s’agit d’une règle de conflit unilatérale visant le cas de société 

« pseudo étrangère » à l’Italie, mais ayant avec l’Italie leurs liens les plus importants. La loi 

italienne s’applique donc à une société non incorporée en Italie si le siège de l’administration 

de cette société est situé en Italie ou si l’activité principale de la société se trouve en Italie. 

Ainsi, la loi italienne reste compétente tant qu’un lien substantiel, en dehors de 

l’incorporation, peut être établi entre la société et son territoire.  

1011. De plus, en Suisse, en principe, le Tribunal rattache le statut personnel de la 

personne morale au droit de l’État du siège statutaire et de l’incorporation, mais il maintient la 

réserve du siège fictif tel qu’elle a été posée dans l’arrêt Vernet et consort de 1950 (ATF 76 

I 159 considérant 3). Selon cet arrêt Vernet et consorts, le Tribunal fédéral suisse a rappelé 

que le critère de rattachement des sociétés était le siège statutaire sauf si celui-ci se révélait 

fictif, c’est-à-dire sans rapport avec la réalité des choses et choisi uniquement pour échapper à 

la loi du pays où la personne morale exerce en fait son activité (fraude à la loi). Il y a donc 

présomption que la personnalité morale acquise conformément aux règles du droit de l’État où 

la personne s’est constituée et où elle a son siège social est reconnue en droit suisse, mais 

cette présomption peut être renversée en cas de siège fictif. En d’autres termes, 

l’enregistrement de la société constituerait une présomption simple, susceptible d’être remise 

en cause par la preuve de son rattachement effectif à une autre économie nationale. Encore 

faudrait-il démontrer le caractère fictif de cette localisation de la société. 

1012. Si dans les rapports internes, en cas de dissociation du critère juridique et 

économique, sous réserve de fraude, les sociétés ne pourront pas échapper à la loi de 

l’économie nationale avec laquelle elles entretiennent les liens les plus étroits. Quid de la loi 

applicable aux rapports avec les tiers en cas de dissociation du lien juridique et du lien 

économique ? 
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b. La loi applicable aux rapports avec les tiers en cas de dissociation des liens de 
territoriaux requis 

 

1013. La règle de conflit que nous proposons prévoit à cet effet que « le lieu de 

constitution ne sera pas opposable aux tiers s’il est établi qu’elle a des liens prépondérants et 

continus avec l’économie nationale d’un autre État »974. Les tiers se verront ainsi reconnaître 

la possibilité de choisir parmi les deux lois concernées en fonction de leurs intérêts. Une 

option s’offrirait ainsi aux tiers : le tiers dans l’État de constitution ne pourra se voir imposer 

la loi du lieu de vie de la société et inversement le tiers vivant sur le territoire du lieu 

d’exploitation de la société ne pourra se voir imposer la loi du lieu de constitution de la 

société. Entre les tiers résidant dans l’État de constitution et ceux se trouvant dans le lieu 

d’exercice des activités, la loi applicable à la société peut être différente. 

1014. Concernant la protection des tiers domiciliés sur le territoire de l’État de 

constitution, nous pouvons rapprocher notre système de la théorie de la loi du domicile975, 

présentée par le professeur Loussouarn dans sa recherche de la loi de la société. Comme il l’a 

si bien fait remarquer:  « pour toutes les opérations faites avec des nationaux du pays du 

domicile social976, il y aura concordance entre la loi du domicile de la société et la loi 

nationale du  tiers contractant. Même pour les actes passés à l’étranger avec des tiers 

étrangers, la soumission du statut de la société de la loi du domicile sera suffisamment 

protectrice des  intérêts des  tiers contractants. En  effet, ils pourront facilement connaître le 

siège des intérêts sociaux et par là même la loi qui régit la société »977.  

1015. Lorsqu’une société incorporée dans un État exerce la majeure partie de ses 

activités dans un autre État, le second pourra revendiquer la compétence de sa loi. Ne serait-il 

pas logique dans ce cas d’appliquer la loi du lieu où se localise le centre des intérêts 

économiques ? C’est ainsi que certains auteurs978 se sont posés la question de savoir jusqu’à 

quel point il peut paraître normal que cette société échappe à l’application de la loi de l’État 

dans lequel elle exercerait le plus clair de ses activités. Le professeur Loussouarn confirme 
                                                 

974
 Voir proposition de rédaction de la règle de conflits nouvelle à la page… (§2 section 1 dudit 

chapitre) 
975

 Dans le sens du domicile of choice nous concernant et non du siège réel. 
976

 Entendu “lieu d’implantation de la société“. 
977

 Op.cit, n°46, p. 100. 
978

 Jean Michel JACQUET, Philippe DELEBECQUE, Sabine CORNELOUP, Droit du commerce 
international, Précis Dalloz 2007. 
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cette position puisque selon lui « il serait en effet extrêmement préjudiciable pour un État de 

tolérer l’empire d’une loi étrangère sur une société qui possède sur son territoire le centre de 

ses intérêts. Une telle attitude impliquerait de sa part un désintéressement qui se concilierait 

difficilement avec l’expansion du dirigisme et la tendance que manifeste chaque État à 

contrôler de la façon la plus stricte l’activité des  sociétés opérant sur son territoire »979.   

1016. Les tiers du lieu d’exploitation de la société comme les tiers à l’État de 

constitution pourront se prévaloir de leur loi de leur pays en se fondant sur la théorie de 

l’apparence980. La théorie de l’apparence permet de se fonder sur l’apparence d’une situation 

pour lui faire produire des effets juridiques qui ne lui sont pas normalement attachés 

puisqu’en réalité, au-delà de l’apparence, elle ne remplit pas les conditions nécessaires à cette 

fin. L’apparence permet aux tiers de l’État du territoire d’exploitation, comme à ceux du 

territoire de constitution, de bénéficier de leur loi nationale qu’ils ont pu croire, de bonne foi, 

être compétence.  

1017. La solution à la dissociation des composantes du rattachement de la lex 

societatis est différente à l’égard de la société et à l’égard des tiers. Pour les premiers, la 

compétence de la loi de l’économie nationale avec laquelle la société entretient des liens 

substantiels est impérative alors que les tiers peuvent profiter d’une option entre la loi du lieu 

de constitution et cette dernière. Pour une efficacité véritable de cette nouvelle règle de 

conflits de lois et la rendre plus aisée à l’utilisation, il est indispensable de modifier son 

origine en lui donnant un caractère international.    

 

 

                                                 
979

 Loc. cit. 
980

 Sur l’apparence voir J. CALAIS-AULOY, Essai sur la notion d'apparence en droit commercial. 
In: Revue internationale de droit comparé, Vol. 12 N°4, Octobre-décembre 1960. pp. 824-825 ; G. 
Taormina, Contribution à l'étude de l'apparence et de l'inexistence en matière contractuelle, Thèse 
Paris XII, 1991 
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Section 2 : Le changement de la source de la règle de conflit en 

matière de loi applicable aux sociétés 

 

1018.  Il est aujourd’hui nécessaire de modifier le contenu de la règle de conflits, il 

est tout aussi impérieux de modifier la source de cette règle de conflits pour parvenir à 

véritable efficacité. Alors, si une modification du critère de rattachement des sociétés est 

nécessaire, elle ne sera pas totalement efficace sans une réglementation internationale 

commune (§1) en la matière. Un exemple d’uniformisation que nous ayons est celui des règles 

fixées par l’Organisation pour l’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires (OHADA) 

qui est parvenu à fixer une règle de conflit unique sur l’ensemble de son territoire. En quoi le 

droit OHADA peut donc servir de modèle pour l’établissement d’une règle de conflit 

uniformisée (§2). 

 

§1. La modification de l’origine de la règle de conflit de lois : la nécessité d’une 

réglementation internationale commune 

 

1019. Les désaccords qui résultent des différentes lois nationales régissant les 

questions relatives au commerce international constituent un obstacle majeur au  

développement des activités transfrontalières. L’un des moyens le plus sûr pour éviter les 

conflits est probablement l’institution d’une réglementation appropriée, adoptée dans un cadre 

supranational et commun aux États (A). En incluant le droit privé parmi les éléments de 

formation des marchés, les théories économiques du droit renforcent l’intérêt de la nécessité 

d’uniformiser les termes juridiques surtout en matière de règles applicables aux sociétés. La 

mise en place d’une réglementation internationale commune en matière de sociétés (B) 

pourrait donc être bénéfique. 

 



 

Page | 434  

 

A. Les intérêts d’une réglementation internationale commune en matière de société 

 

1020. Les entreprises se sont fortement internationalisées et restructurées, de sorte 

que se trouve posée beaucoup plus fréquemment qu’avant, la question de leur rattachement à 

tel ou tel droit des sociétés. Pour pallier les insuffisances des droits internes en matière de 

statut personnel des sociétés transnationales, et par la même occasion supprimer ou du moins 

atténuer efficacement les conflits de lois, devront être, idéalement, adoptées des règles 

conventionnelles, tant internationales que régionales, qui auront pour objet de poser des règles 

identiques de solutions aux conflits. L’objectif doit être de fédérer les droits internationaux 

privés des États pour résoudre les problèmes majeurs qui se posent lorsque les règles de 

conflits sont différentes. Logiquement, il ne pourra plus persister de conflits de système dès 

lors qu’une solution commune sera admise par tous les droits nationaux. Le fait d’avoir un 

système de rattachement internationalement unifié va aboutir à une insertion de la règle dans 

l’ensemble des législations. Cette réglementation commune sera le moyen le plus efficace 

pour inciter les États à modifier leur législation en la matière. Ce sera un moyen d’inciter les 

États les plus retissant à la réforme de leur système de rattachement des sociétés à l’envisager.  

1021. La liberté reconnue aux États d’adopter le critère qui leur convient, pourrait-

elle être affectée par l’adoption d’une loi uniforme sur les règles de détermination de lex 

societatis dans une convention internationale ? La liberté des États de choisir le critère de 

rattachement sera forcement atténuée ; mais il ne s’agit pas non plus d’imposer une règle de 

conflit dans l’absolu inconnue par les droits nationaux au risque de se heurter à des réticences 

systématiques. L’objectif est d’amener les législateurs nationaux, par un compromis, à 

adopter ce système pour créer un cadre de concurrence équitable entre les territoires et 

faciliter les échanges transfrontaliers des sociétés implantées sur leur territoire. 

1022. Le Parlement européen a ainsi estimé que les questions de conflits de lois 

doivent être abordées dans le cadre supranational du droit des sociétés et qu’une proposition 

du monde de la recherche en la matière pourrait constituer le point de départ de travaux 

complémentaires sur les règles de conflits de lois en ce qui concerne les activités 

transfrontalières des sociétés. Considérant que la mobilité transfrontalière des sociétés devrait 

être facilitée, que le cadre réglementaire européen en matière de droit des sociétés et de 

gouvernement d’entreprise doit être adapté de manière à refléter le fait que les sociétés 
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européennes ont de plus en plus tendance à opérer à l’échelle transfrontalière et que les 

marchés européens sont soumis à un processus d’intégration continu ; que l’objectif général 

est de permettre aux entreprises en Europe de mener une concurrence plus efficace et de 

recueillir un plus grand succès dans un environnement mondial hautement compétitif, tout en 

garantissant la protection appropriée des intérêts de ses créanciers, de ses actionnaires, de ses 

membres et de ses employés ; qu’un cadre réglementaire favorable à ses utilisateurs 

encouragerait les entreprises, en particulier les PME, à saisir les chances qu’offre le marché 

unique981. 

1023. En matière de transfert de siège social, les entraves à la mobilité des personnes 

morales résultent du fait que les États possèdent des traditions juridiques différentes en 

matière de critères de rattachement982. En effet,  l’effectivité du droit d’établissement des 

sociétés dépend directement de la reconnaissance de leur statut personnel par l’État 

d’établissement. Or, l’application par les États de règle de confits différente, fondée soit sur la 

compétence de l’État d’incorporation soit sur celle de l’État du siège réel, entraîne une 

différence d’interprétation des règles d’acquisition et de perte de la personnalité juridique, et 

donc des règles de reconnaissance des sociétés constituées sur un territoire étranger. Cette 

diversité du critère de rattachement représente certainement une barrière à la liberté 

d’établissement. M. Basedow estime aussi que de manière générale, la diversité des 

réglementations nationales de droit privé peut régulièrement constituer un obstacle à la 

formation des marchés, à la réalisation d’un système libre de concurrence non faussée et nuire 

à l’effectivité des libertés de circulation983. Cette faculté qu’ont les États de déterminer les 

règles de rattachement à leur droit national selon la théorie qu’ils ont décidé d’adopter devrait 

être amendée de sorte que chacun pourra imposer des conditions particulières à la réalisation 

de l’opération, mais ils n’auront plus la possibilité de s’opposer à un transfert au motif d’une 

différence de système de rattachement. Il y a aussi un risque au défaut d’uniformisation lié à 

la liberté reconnue aux États de fixer les règles de procédure de transfert, tel que le risque de 

disparité des règles de quorum et de majorités nécessaires à la décision de transfert, de sorte 

                                                 
981

 Résolution du Parlement européen du 14 juin 2012 sur l'avenir du droit européen des 
sociétés. 

982
 Si certains Etats se soucient peu de la volonté d’une société de transférer son siège réel à 

l’étranger (les Etats d’incorporation), d’autres (les Etats de siège réel) sont, au contraire, désireux de 
maintenir une coïncidence entre le siège statutaire et le siège réel de la société qui envisage de 
déplacer le centre de ses activités à l’étranger. 

983
 J. BASEDOW, « A common contract law for Common Market », Comm. M. L. R., 1996, vol. 

33, PP. 1169 à 1195, spec. p. 1172. 
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que certains États pourraient établir des règles si contraignantes qu’elles empêcheront en 

pratique la réalisation de l’opération de transfert. Un rapprochement des critères de 

rattachement réduirait l’acuité des entraves à la reconnaissance des sociétés étrangères. 

1024. Sans résoudre la question de la disparité des règles de rattachement des sociétés 

à un territoire, la CJUE a utilement relancé le débat, avec son arrêt Cartesio, sur la nécessité 

d’adopter une législation spéciale organisant les transferts transfrontaliers de sièges sociaux. 

L’arrêt ne donne pas de moyens de connaître la loi applicable à l’opération, mais précise que 

le défaut d’uniformisation des règles de conflits conduit à se référer aux droits nationaux des 

États. En effet, dans cet arrêt, la Cour a souligné que les modalités de transferts du siège 

statutaire ou réel d’une société (décisions et formalités) d’un État membre à un autre sont une 

difficulté non résolue par les règles communes sur le droit d’établissement et qu’elles doivent 

l’être par des travaux législatifs ou conventionnels. La cour invite donc utilement les États à 

prendre les dispositions nécessaires à l’harmonisation de ces règles. 

1025.   L’introduction d’une loi uniforme en droit des sociétés est motivée par la 

nécessité de permettre la mobilité juridique et géographique des entreprises. A. Cotiga en 

faveur de l’uniformisation des règles de conflits au sein de l’Union considère qu’une 

minimalisation voire une exclusion de la technique du rapprochement normatif sur le terrain 

du droit privé des sociétés serait dès lors une erreur équivalente à un facteur de désintégration 

ou tout simplement de stagnation de l’intégration984. Comment cette réglementation 

internationale pourrait-elle être mise en place ? 

 

B. La possibilité de mise en place d’une réglementation internationale en matière de 

loi applicable aux  sociétés 

 

1026. La croissance régulière des activités transfrontalières des sociétés est une 

réalité qui a changé profondément la vie économique. Et les opérateurs économiques 

réclament des solutions juridiques modernes qui correspondent à la réalité. Il est remarquable 

que dans l’élan d’unification des règles applicables en matière de sociétés, un domaine aussi 

                                                 
984

 Andra COTIGA, op. cit., n°152, p. 111. 
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important que la loi applicable aux sociétés n’ait toujours pas fait l’objet d’une réglementation 

spécifique, pourtant, nul n’ignore ce besoin de réglementation commune en la matière. 

Pourrait-on envisager l’adoption d’une convention internationale portant loi applicable aux 

sociétés transfrontalières ? 

1027. L’adoption d’une loi uniforme sur la lex societatis dans une convention 

internationale contenant un choix clair et précis du critère de rattachement applicable dans 

tous les États, serait le point culminant de l’évolution des conflits de rattachements et des 

conflits de lois en matière de sociétés. Du point de vue de la règle applicable, rien ne paraît 

mieux indiqué qu’une norme d’origine internationale pour répondre à un problème juridique 

international : le parallèle répond à une association élémentaire entre la nature du phénomène 

et la source du droit censée l’appréhender985. Opérant une coïncidence entre l’objet (situation 

internationale) et l’origine de la règle (internationale), l’instauration de règles universelles 

coercitives serait, dans cette logique, le plus parfait moyen de parvenir à une organisation 

homogène de la réglementation des sociétés exerçant des activités transfrontalières. Nul ne 

peut d’ailleurs douter de l’efficacité du droit international à pallier les conflits générés en son 

sein, même si des projets sont lancés sans pouvoir aboutir. 

1028. L’adoption d’une règle internationale par l’entremise d’une convention 

internationale n’est ni inédite ni impossible, mais en matière de rattachement des sociétés elle 

reste difficile à adopter au regard de l’attachement des États à leur tradition législative. En 

effet, des travaux avaient déjà été engagés dans lesquelles la question de l’harmonisation des 

critères de rattachement des sociétés avait été soulevée. L’échec d’uniformisation des critères 

de rattachement en matière de loi applicable aux sociétés par les conventions internationales 

s’explique (comme nous l’avons déjà souligné) d’une part par la volonté de satisfaire tous les 

États parties, en retenant simultanément les deux critères traditionnellement utilisés et d’autre 

part le défaut de choix en faveur de l’un ou de l’autre des systèmes, ou même d’innovation en 

la matière. C’était le cas de la Convention de La Haye du 2 juin 1966 sur la reconnaissance de 

la personnalité juridique des sociétés, associations et fondations qui ne tranchait pas en 

choisissant telle ou telle solution, mais consacrait à la fois l’incorporation et le rattachement 

par le siège réel. Par contre, il faut retenir de cette convention qu’elle soulevait déjà les 
                                                 

985
 Cela provient aussi du fait que, lorsque la situation juridique est en contact avec plus de 

deux pays, « la nature internationale même du rapport, autrement dit le fait d’intéresser plusieurs 
pays, (…) ne s’accommode pas de la compétence d’un droit [étatique] unique », W. WENGLER, Les 
conflits de lois et le principe d’égalité, RCDIP 1963 p. 503. 
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compatibilités des deux systèmes de rattachement. De plus, si ces conventions faisaient 

référence aux critères de rattachement traditionnellement utilisés, la détermination de la loi 

applicable n’en était pas l’objet direct. Ce fut le cas avec la Convention de Bruxelles du 29 

février 1968 sur la reconnaissance mutuelle des sociétés. Elle s’applique aux sociétés ayant 

été constituées ou possédant leur siège dans un État membre et dont la reconnaissance est en 

cause dans un autre État membre. Elle « autorise les États qui le voudraient à ne pas 

reconnaître les sociétés qui, incorporées dans un autre État membre, auraient leur siège réel 

sur leur propre territoire ». Toutefois, elle n’autorise pas les États de siège réel à refuser de 

reconnaître le rattachement par l’incorporation. En effet, elle se limite à les autoriser à 

imposer les dispositions impératives de leur propre droit, en tant que droit du siège réel. 

L’opposition des Pays-Bas condamnera ce texte au stade de projet. 

1029. La convention à envisager devrait spécifiquement porter sur « la loi applicable 

et la mobilité des sociétés sur la scène internationale ». Il faut que les règles de détermination 

de la loi applicable aux sociétés effectuant des échanges sur la scène internationale soient 

intégrées dans un acte spécial et non plus confondues dans la flopée des textes se référant aux 

sociétés.  

1030. Dans le domaine du droit des affaires, il existe d’autres conventions ayant 

conduit à l’unification du droit comme en matière de vente internationale d’objets mobiliers 

corporels des lois uniformes pour les chèques et les effets de commerce986 en l’occurrence la 

Convention de Vienne sur la vente internationale. Ne pouvons-nous pas arriver à l’adoption 

d’une convention internationale portant loi applicable aux sociétés dans leurs échanges 

internationaux dans le même cadre que celui de la vente internationale c’est-à-dire celui-là 

Commission des Nations Unies pour le droit commercial international ? La Commission des 

Nations  Unies pour le droit commercial international (CNUDCI), créée par la résolution 2205 

(XXI) de l’Assemblée générale des Nations Unies en date du 17 décembre 1966 joue un rôle 

important dans la mise en place de ce cadre conformément à son mandat qui est d’encourager 

                                                 
986

 En partant de celles dont l’utilisation est la plus fréquente, nous pouvons citer : la 
convention de la Haye du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux ventes à caractère international 
d’objets mobiliers corporels ; La convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux 
obligations contractuelles, qui deviendra le règlement Rome I du 17 juin 2008 (RÈGLEMENT (CE) 
N°593/2008 du parlement européen et du conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations 
contractuelles (Rome I) ; la convention de Genève le 19 mars 1931 en vue de l'unification du droit en 
matière de chèques ( adapté au droit français dans le Décret-loi du 30 octobre 1935 unifiant le droit en 
matière de chèques et relatif aux cartes de paiement). 
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l’harmonisation et la modernisation progressives du droit commercial international. La 

Commission des Nations Unies pour le droit commercial international  est un organe juridique 

à participation universelle spécialisé dans la réforme du droit commercial qui s’attache à 

moderniser et à harmoniser les règles du commerce international. 

1031. C’est donc dans le cadre de cette commission que la Convention des Nations 

Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises (CVIM) a été adoptée le 11 

avril 1980. L’adoption de la Convention des Nations Unies sur les contrats de vente 

internationale de marchandises offre à la vente internationale de marchandises une législation 

moderne et uniforme qui s’applique à tous les contrats de vente de marchandises conclus entre 

les parties ayant leur établissement dans des États contractants. Dans ce cadre, les conventions 

s’appliquent directement, ce qui évite d’avoir à recourir aux règles de droit international privé 

pour déterminer la loi applicable et augmente considérablement la sécurité et la prévisibilité 

des solutions. La Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de 

marchandises peut également s’appliquer à un contrat de vente internationale de marchandises 

lorsque les règles de droit international privé désignent comme loi applicable celle d’un État 

contractant, ou si les parties en décident ainsi, qu’elles aient ou non leur établissement dans un 

État contractant. Dans ce dernier cas, la Convention des Nations Unies sur les contrats de 

vente internationale de marchandises représente un corps de règles neutre qui peut être 

facilement accepté étant donné sa nature transnationale et le grand nombre de documents 

interprétatifs.   

1032. Les limites de l’adoption de la convention dans le cadre de la Commission des 

Nations Unies pour le droit commercial international est qu’elle ne s’appliquera pas à tous les 

États, elle ne vaudra automatiquement qu’aux États contractants987. Il faut donc trouver le 

moyen d’étendre le champ d’application à l’ensemble des États. Mais au moins, le Royaume-

Uni généralement retissant à l’adoption des autres conventions est membres de la 

commission, comme la France ou encore l’Allemagne.  

                                                 
987

 La composition de la CNUDCI vise à assurer la représentation des différentes régions et des 
principaux systèmes économiques et juridiques du monde. Parmi les 60 États membres, on compte 14 
États d’Afrique, 14 États d’Asie, 8 États d’Europe orientale, 10 États d’Amérique latine et des Caraïbes, 
et 14 États d’Europe occidentale et autres États : in Guide de la CNUDCI, L’essentiel sur la Commission 

des Nations Unies pour le droit commercial international, Vienne, 2013, consultable sur 
http://www.uncitral.org/pdf/french/texts/general/12-57492-Guide-to-UNCITRAL-f.pdf.  
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1033. Le projet pourrait aussi s’inspirer des organisations régionales ayant réussi 

l’uniformisation de leurs règles de conflits comme c’est le cas du droit OHADA. En effet, la 

question de la détermination de la loi applicable aux sociétés est encore discutée, mais l’acte 

uniforme relatif droit des sociétés commerciales contenu dans le Traité relatif à 

l’harmonisation du droit des affaires en Afrique (OHADA) a pris position pour un critère de 

rattachement unique et uniforme. 

 

§2. Le modèle d’uniformisation des règles de conflit par le droit OHADA 

 

1034. En ce temps où mondialisation et globalisation guident et remodèlent les 

relations internationales, une harmonisation des droits nationaux en matière de sociétés est 

plus en plus souhaitée. Si en matière de loi applicable aux sociétés le droit européen s’est 

contenté d’une coordination des droits nationaux des États membres, le droit OHADA est 

parvenu à une uniformisation des règles de rattachement des sociétés implantées sur les 

territoires des États membres de l’espace OHADA.  

1035. Le système juridique et judiciaire de l’Organisation pour l’Harmonisation en 

Afrique du Droit des Affaires (OHADA) est l’une des expériences d’intégration juridique les 

plus réussies de la fin du 20e siècle. Créée par le Traité de Port-Louis du 17 octobre 1993 

(révisé le 17 octobre 2008 à Québec — Canada), l’OHADA est une organisation 

internationale de plein exercice, dotée d’une personnalité juridique internationale, qui poursuit 

une œuvre d’intégration juridique entre les pays qui en sont membres988. Parmi les neuf actes 

uniformes que compose le droit OHADA, l’acte uniforme relatif au droit des sociétés 

commerciales et du groupement d’intérêt économique (adopté le 30/01/2014 suite à une 

révision de l’acte uniforme de 1997) est celui qui retiendra notre attention. 

1036.   Le droit OHADA des sociétés a pour objectif de mettre en place un droit 

unique pour tout l’espace OHADA, d’élaborer un droit adapté aux besoins réels des 

entreprises, en particulier les domaines du financement et de management, de créer un droit 

                                                 
988

 L'OHADA regroupe aujourd'hui 17 États : Bénin, Burkina Faso, Cameroun, Comores, Congo, 
Côte d'Ivoire, Gabon, Guinée Bissau, Guinée, Guinée Equatoriale, Mali, Niger, République 
Centrafricaine, République démocratique du Congo, Sénégal, Tchad, Togo. Source : www.ohada.com. 
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adapté au particularisme des économies africaines, et enfin un droit qui assure la sécurité des 

créanciers, des tiers et des investisseurs. 

1037. L’article 1 alinéa 3 de l’Acte uniforme révisé relatif au droit des sociétés 

commerciales et du groupement d’intérêt économique adopté le 30 janvier 2014 prévoit que 

« les sociétés commerciales et les groupements d’intérêt économique demeurent soumis aux 

lois non contraires au présent Acte uniforme qui sont applicables dans l’État partie où se situe 

leur siège social ». Il en ressort que sur l’ensemble de l’espace OHADA, tous les États 

membres appliquent la même règle de conflit de lois en matière de détermination de la loi 

applicable aux sociétés. Le critère de rattachement des sociétés est uniformisé dans 

l’ensemble des États signataires du traité989. Cet article consacre le siège social comme facteur 

de rattachement de la lex societatis. En effet, il permet à l’ordre juridique de l’État partie où se 

situe le siège social de la société de s’appliquer dès l’instant que ce texte ne lui est pas 

contraire. Aucun État partie au Traité n’utilise un autre critère en l’occurrence pas 

l’incorporation. 

1038. Le Traité OHADA consacre le rattachement de la société par le siège social, 

mais il ne précise pas la nature du siège concerné. Le problème avec la règle prévue par le 

droit OHADA est le même qu’en droit français, il souffre de son imprécision : de quel siège 

s’agit-il, le siège réel ou le siège statutaire ? Cependant, l’intérêt de se référer à cette 

disposition est de montrer que441l’uniformisation de la règle de conflit en matière de  lex 

societatis est possible. Aucun conflit de systèmes n’est possible dans l’espace OHADA avec 

cette uniformisation du critère de rattachement. L’avantage de ce système c’est qu’il a été 

codifié, inscrit dans un acte uniforme, un document ratifié par l’ensemble des États membres.  

1039. Certes il n’y a aucun conflit de système au sein de l’espace OHADA, 

contrairement aux conflits subsistants sur le territoire de l’Union européenne, mais les 

rapports entre les pays membres de l’OHADA et un autre pays non signataire du Traité 

OHADA, les conflits de système de rattachement des sociétés refont surface. En effet, 

l’article 1 alinéa 1 de l’Acte uniforme révisé relatif au droit des sociétés commerciales et du 

groupement d'intérêt économique prévoit que « toute société commerciale, (…) dont le siège 

social est situé sur le territoire de l'un des États parties au Traité relatif à l'harmonisation du 

                                                 
989

 Sur l’uniformisation du critère de rattachement de la lex societatis voir Alain FENEON, 
Droit des sociétés en afrique(OHADA), LGDJ, Lextenso éditions, 2014, 603-621, spéc. N°1553, p. 607. 
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droit des affaires en Afrique (ci-après désignés « les États parties ») est soumise aux 

dispositions du présent Acte uniforme ». Ainsi, ce texte circonscrit le champ d’application de 

l’acte uniforme aux  États parties au Traité. C’est dans ce sens qu’une règlementation 

internationale globale est nécessaire.  Elle permettra d’éviter la survenance de conflit en 

sortant des rapports entre États signataires du Traité OHADA.  

1040. En somme, « quels que soient la forme et le degré primaire achevé de 

l’intégration économique, il implique une intégration juridique qui lui correspond 

principalement en droit économique ou en droit des affaires»990 

1041. L’exigence de liens substantiels entre la société et le territoire dont la loi sera 

applicable à la société permet de rattacher objectivement les sociétés à un ordre juridique. 

Ainsi, le risque de fraude à le lex societatis sera minimisé. Cette exigence de lien étroit entre 

le rapport juridique en cause et l’ordre juridique applicable permet de délimiter le champ de 

compétence de la lex societatis et des lois concurrentes pouvant intervenir dans la vie de la 

société. 

 

                                                 
990

 Joseph Issa SAYEGH et Jacqueline LOHOUÉS OBLE, OHADA - Harmonisation du droit des 
affaires, Ed. Bruylant 2002, p. 40. 
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CHAPITRE 2. LA DÉTERMINATION DU CHAMP DE 

COMPÉTENCE DE LA LEX SOCIETATIS ET DES LOIS 

CONCURRENTES. 

 

1042. L’idée de la fragmentation du droit applicable aux sociétés991 peut se justifier 

par le fait que la règle de conflit « désignant de manière générale la loi du pays où est 

censé se trouver le centre de gravité d’un type déterminé de rapports de droit »992, les 

relations suscitées par l’existence de la société peuvent trouver leur centre de gravité en dehors 

du territoire de loi de la société. Sauf à confiner l’activité des personnes morales à l’intérieur 

de leur État de constitution, il est indéniable que la liberté du commerce international 

encourage de plus en plus les échanges transfrontaliers et donc la pluralité de rattachements 

territoriaux de la société transfrontalière. En effet, au regard du besoin d’unicité du statut 

législatif des sociétés, l’on aurait pu croire en l’application, à la société, d’une seule loi depuis 

leur constitution jusqu’à leur dissolution et cette compétence reviendrait à la lex societatis en 

tant que loi de la société. Seulement, les réalités de  la vie de la société conduisent à 

l’intervention de lois autre que la loi de la société (section 1) ce qui traduit une inéluctable 

concurrence législative en matière de société (Section 2). Cela revient à se poser la question 

suivante : quelles sont les lois applicables aux sociétés dans les rapports internationaux qu’ils 

nouent au cours de leur existence ? C'est la question des conflits de lois relatifs aux sociétés. 

                                                 
991

 J-S. BERGE, M. FORTEAU, M.-L. NIBOYET et J.-M. THOUVENIN (dir.), La fragmentation du 
droit applicable aux relations internationales- Regards croisés des internationalistes privatistes et 
publicistes, Pedone, Paris, 2011. 

992
 E. VASSILAKAKIS, « Orientations méthodologiques dans les codifications récentes du droit 

international privé en Europe », Préface de P. LAGARDE, L.G.D.J., 1987, p. 203, n° 215. 
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Section 1. L’inéluctable concurrence législative  

 

1043. L’idée de fragmentation du droit applicable aux sociétés transfrontalières vient 

du constat selon lequel la lex societatis est en principe la loi applicable à une société 

compétente pour organiser sa vie, son fonctionnement et sa dissolution, sauf que dans sa mise 

en œuvre il est constaté que  la société peut être rattachée à une autre loi par les liens étroits 

qu’elle entretient avec cette dernière ; c’est ce qui nous amène à constater une  variabilité de 

la loi applicable à la société transfrontalière (§1). Cependant, la nécessité de faciliter le 

fonctionnement de la société commande d’assurer l’unité de  son statut juridique et de 

conférer à la loi de la société le domaine de compétence le plus étendu (§2).  

 

           §1. La variabilité de loi applicable aux opérations transfrontalières de la 

société  

 

1044. La variation de la loi applicable à la société transfrontalière montre que la lex 

societatis n’est pas la seule et unique loi qui régit la vie de la société, d’où la nécessité 

d’établir la nuance entre loi applicable aux sociétés et lex societatis (A) et surtout préciser 

qu’il ne s’agit pas d’une fragmentation interne de la lex societatis (B) comme l’a été 

envisagée par certaines doctrines. 

1045.  

A. La nuance entre la loi applicable à la vie propre de la société et la loi applicable 

aux opérations de la société 

 

1046. Dans le cadre des échanges internationaux des sociétés, la problématique des 

conflits de lois ne peut être éludée. Ils soulèvent les questions suivantes: dans quelles limites 

la loi constitutive de la société doit-elle régir les actes de gestion qui peuvent être faits à 

l’étranger ; dans quelle mesure, au contraire, ces actes tombent-ils sous l’empire d’une autre 
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loi ?993 L’intégration dans une économie étrangère à l’État de constitution de la société peut 

créer les conditions d’application du droit local.  

1047. Dans le cadre du droit des affaires, l’entreprise peut être soumise, outre le droit 

des sociétés, à un ensemble variable de droits tel que le droit des biens, le droit de la 

concurrence, le droit fiscal, le droit pénal, le droit du travail, le droit des procédures 

collectives, pour ne citer que ceux la dont les règles de rattachements sont différentes de celle 

de la lex societatis mais justifieront leur applicabilité des liens significatifs qu’ils 

entretiennent avec la société dans leur domaine de compétence. En effet, le droit des affaires 

pouvant être défini comme l’ensemble des règles de droit applicables aux entreprises 

privées994, il est possible que soit mise en œuvre des règles de conflits différentes de celle du 

droit des sociétés. 

1048. Bien que la lex societatis s’identifie en principe à la loi applicable à la société 

donc censée s’appliquer à la constitution, au fonctionnement et à la dissolution, il existe une 

série de mécanismes susceptibles d’apporter une dérogation à la compétence de cette loi au 

moment de la réalisation de son objet social. Le droit applicable aux sociétés est une vaste 

étendue de règles de divers ordres. C’est l’ensemble des règles applicables à la société 

composées entre autres des règles de droit boursier, des règles de droit du travail, des règles 

de procédure, des règles de responsabilité, des règles applicables aux biens, les lois de polices 

et d’ordre public. La loi de la société, lex societatis,  prend aussi place parmi cet ensemble de 

règles. Il serait d’ores et déjà illusoire de croire que la lex societatis définie comme la loi 

déterminant les règles de création, de fonctionnement et de dissolution de la société, même 

déterminée de la manière la plus réaliste, soit la seule à régler tous les problèmes qui naissent 

de l’exploitation de la société. La lex societatis se limite à organiser la vie propre de la 

société. 

1049. En fonction de la situation en cause, la compétence de la lex societatis peut être 

rejetée au profit d’une autre loi. Parfois, la lex societatis peut souvent être la loi applicable 

mais il faut distinguer les cas où elle n’est pas valablement compétente. La compétence d’une 

loi différente de la loi de la société doit être limitée aux hypothèses dans lesquelles elle 

                                                 
993

 A. PILLET, Des personnes morales en Droit International privé, Sirey 1914, n° 161, p. 240. 
994

 Jean-Bernard BLAISE, Droit des affaires, LGDJ 1999, p.12.  
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s’impose, de façon impérieuse995. Il faudra ainsi examiner, au cas par cas, si la question 

soulevée relève prioritairement de la loi de la société, ou si elle présente des liens plus étroits 

avec une autre catégorie de rattachement. La pratique a, en effet, montré que les sociétés étant 

dorénavant de moins en moins localisées dans le même ressort territorial, il est plus judicieux 

de se référer directement à la loi des liens les plus étroits.  Ainsi se présente l’idée de 

fragmentation du droit applicable à la société. 

1050. L’intervention de ces différentes lois n’est pas forcement une atteinte au 

domaine de la lex societatis  car dans certains cas ce n’est pas directement le fonctionnement 

de la société qui est en cause, mais la détermination des conséquences qui peuvent ou doivent 

être tirées de ce fonctionnement. C’est la raison pour laquelle nous partageons l’idée de 

concurrence des lois au lieu de celle de conflits, le vrai conflit  pouvant être celui qui met en 

présence des lois de contenus différents revendiquant un même champ d’application ; or ici 

nous avons des lois différentes dont les champs d’application ne se recoupent. La règle de 

conflit en droit des sociétés désigne la loi de la société comme loi applicable à la société, mais 

en face de certaines situations, cette loi désignée est jugée inadéquate et en conséquence 

écartée parce que les liens qui la justifient ne seraient pas en l'espèce vraiment significatifs et 

devraient céder en face de liens suffisants avec une autre loi. L'exigence d'un lien suffisant 

avec l'ordre juridique est générale en droit international privé. Elle veut qu'une situation ne 

soit confiée à un ordre juridique déterminé que si elle entretient avec celui-ci des contacts 

assez sérieux pour admettre quelle s'insère principalement dans la vie sociale qu'il se charge 

d'administrer. Le droit international privé et le droit des sociétés se rencontrent sur un terrain 

où les solutions pourraient être moins évidentes qu’on ne l’imagine au premier abord. 

1051. La présence de deux ou plusieurs lois applicables à une même entité peut être 

un facteur de complexité non négligeable. C’est la raison pour laquelle l n’est pas question de 

procéder à une fragmentation de la loi de la société elle-même. 

 

                                                 
995

 Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit du commerce international, Sirey, 1969, n° 324, p. 
370. 
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B. Le rejet d’une fragmentation de la lex societatis 

 

1052. La fragmentation de la lex societatis a été projetée pour répondre à la difficulté 

de trouver un rattachement commun des sociétés ou dans une moindre mesure, répondre aux 

inconvénients du rattachement par le siège réel. Fragmenter la lex societatis serait de prévoir 

une lex societatis pour une partie de la vie de la société en fonction d’un rattachement et une 

autre lex societatis pour une autre partie selon un rattachement différent. Ces deux lois 

s’appliqueraient alternativement. 

1053. C'est en Allemagne qu'a été avancée l'idée selon laquelle le principe 

d'application d'une loi unique à l'ensemble des aspects intéressant la vie de la société, que ce 

soit la loi de l'État de siège réel ou la loi de l'État d'incorporation de la société, devrait être 

modifié. Cette modification du principe d’unicité de la loi de la société a été envisagée pour 

répondre aux insuffisances des systèmes de rattachement traditionnels, siège réel et 

incorporation, par la création  de systèmes intermédiaires. « Ces théories ont en commun de 

prendre pour point de départ la théorie de l’incorporation  et de l’adapter pour la rendre 

conforme à l’esprit de général de la théorie du siège réel voir pour corriger les imperfections 

et insuffisances  de la théorie de l’incorporation. »996 Elles découlent donc la nécessité d’une 

voie médiane entre les théories de l’incorporation et de siège réel. Cette volonté a inspiré la 

théorie de la superposition et celle de la différenciation. 

1054. Le professeur Sandrock, à travers la “Überlagerungstheorie“997 ou théorie de 

la superposition, a suggéré que l’application alternative de la théorie du siège réel et de la 

théorie de l'incorporation serait plus appropriée. Dans cette perspective, les aspects liés à la 

constitution de la société devraient être régis par la loi de l'État de constitution de la société ; 

en revanche, durant la vie de la société et lorsque son siège réel est dissocié du siège 

statutaire, les créanciers, les actionnaires ainsi que les tiers devraient pouvoir revendiquer 

                                                 
996

 Michael BODE, Le groupe international de sociétés : le système de conflits de lois en droit 
comparé français et allemands, Publications universitaires Européennes, éditions scientifiques 
internationales Peter Lang, 2010, p.240. Voir les pages suivantes pour l’ensemble des développements 
sur ces théories.  

997
 Voir Otto SANDROCK, «Die konkretisierung der Überlagerungstheorie in einigen zenlralen 

Einzelfragen. Ein Beitrag zum internationalen Gesellschaftsrecht »  in Festschrift für G. Beitzke zum 70. 
Geburtstag, Berlin de Gruyter, 1979, p. 699. 



 

Page | 448  

 

l'application des normes impératives de l'État dans lequel se situe le siège réel de la société998. 

La loi applicable est, selon lui, en principe celle de l’État de constitution, mais celle-ci serait 

écartée par la loi du lieu de situation du siège réel.   

1055. La théorie de la différentiation ou “Differenzierungstheorie“ a quant à elle été 

développée par le professeur Grassmann999. L’idée de départ est que la loi applicable à la 

société ne peut pas être unitaire ; il peut y avoir un dépeçage1000. Dans cette perspective, les 

aspects intéressant la société ne devraient plus être traité conformément à une seule loi, mais 

seraient en  principe susceptibles d'être régis par des lois différentes dont la compétence serait 

être établie au cas par cas, en fonction des intérêts qui doivent être protégés : les intérêts des 

parties ou ceux des tiers. Dans cette logique, il a proposé de différencier l'application de la loi 

de constitution aux relations internes de la société et l'application d'autres règles de conflit aux 

relations externes de la société.  

1056. Cette approche, comme celle de la superposition, a été critiquée, en raison de  

l'imprévisibilité des solutions qu'elle entraîne pour la détermination de la loi applicable. La 

théorie de la superposition n’a pas été retenue parce que trop complexe et aurait incité à 

l’éparpillement des rattachements de la société. Une telle superposition de lex societatis 

enlèverait à la loi de la société son besoin d’unité.  De plus, la distinction entre relations 

internes et  externes faite selon la théorie de la différenciation est artificielle au regard de la 

loi de la société puisque la lex societatis est censée organiser la société en tant qu’entité prise 

dans sa globalité et les rapports internes ne peuvent se dissocier des rapports externes. 

Rattacher différemment les rapports internes et les relations externes peut entrainer des 

solutions illogiques ; comme le souligne M. Bode « il serait peu logique de soumettre à une 

loi le principe exigeant de libération intégrale et du maintien du capital social et à une autre la 

                                                 
998

 Pour plus de détails voir Andra COTIGA, Le droit européen des sociétés- Compétition entre 
les systèmes juridiques dans l'Union européenne, 1

ère
 éd. Larcier 2013, p. 164 et suiv. 

999
 Günther GRASSMAN, System des internationalen Gesellschafisrechts. Aussen-und 

lnnenstatul der Gesellschafien im lntemationalen Privatrecht, Herne, Berlin, Verlag Neue Wirtschafts-
Breife, 1970, pp. 470 à 506. 

1000
 M. Bode, op. cit. n°197, p. 242. La notion de  “fragmentation“, ayant pour synonyme celle 

de “dépeçage“, n’est pas méconnue par le droit international privé. Le dépeçage est, selon le 
Vocabulaire juridique de G. Cornu

1000
, un « terme employé en doctrine pour désigner la tendance à 

soumettre  à des lois diverses les éléments d’une situation ou d’une institution dont l’unité appellerait 
l’application d’une seule loi ». Initialement conçu en matière contractuelle (voir l’article 3-1 du 
règlement CE n. 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable 
aux obligations contractuelles : Rome 1), le dépeçage a été étendu aux régimes matrimoniaux (voir 
l’article 3-3, 3ème alinéa, de la convention de La Haye du 14 mars 1978 sur la loi applicable aux 
régimes matrimoniaux), aussi aux sociétés. 



 

Page | 449  

 

responsabilité limitée des associés, la responsabilité limitée n’ayant d’existence légitime 

qu’en raison de l’existence  de dispositions strictes  sur le maintien du capital social en vue de 

la protection des créanciers notamment ».1001 

1057. Par contre, ce qui n’est pas contesté et que nous pouvons retenir de ces théories 

est que la loi applicable à une société ne peut être unitaire tout au long de la vie de celle-ci. 

Non pas par un éclatement de la loi de la société mais par la prise en compte des liens 

qu’entretient la société avec des lois autres que la lex societatis puisqu’elle reste en principe la 

loi applicable aux sociétés. En effet, l’unité et la permanence du statut interne de la société 

sont indispensables à son fonctionnement harmonieux ; malgré la diversité  des ordres 

juridiques avec lesquels la société entretient des relations, une loi inique, la lex societatis, a 

vocation à gouverner tous les actes de la vie sociale1002.   

§2. La compétence de principe de la lex societatis  

 

1058. L’on sait qu’en matière de sociétés, la lex societatis constitue la clé de voûte de 

la détermination de la loi applicable1003. Il ne s’agit pas de dresser un relevé systématique des 

questions qui entrent dans le domaine de la lex societatis mais de monter l’étendue de sa 

compétence. A considérer, la nécessité de préserver la cohérence patrimoniale et l’unité 

économique de la société, une conception aussi large du champ d’application de la lex 

societatis se comprend aisément. Elle permet de ne pas seulement considérer isolément l’acte 

en cause, mais le contexte social dans lequel il s’inscrit. En effet, analyser l’acte isolément, 

indépendamment de son origine, risquerait de conduire à des variations inacceptables du point 

de vue de la sécurité juridique des transactions mais également du point de vue de la 

cohérence interne de la société elle-même. Ainsi, les règles de constitution et de dissolution 

(A) comme les règles de fonctionnement (B) relèvent en principe de la lex societatis. 

 

                                                 
1001

 M. Bode , op. cit. ,p.243. 
1002

 Hervé SYNVET, « Société », Rép. Internat. Dalloz 2004,  p. 33. 
1003

 Antonio MUSELLA, « La détermination de la loi applicable à la responsabilité civile des 
dirigeants sociaux », op.cit., p 7. 
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A. Les règles de constitution et de dissolution  

 

1059. La constitution d’une société est entreprise logiquement dans le cadre d’un 

ordre juridique dont les prescriptions sont naturellement suivies. Parmi les règles de 

constitution d’une société, la lex societatis détermine les conditions de fond et  de forme de 

constitution de la société ainsi que les sanctions de leur méconnaissance. Ainsi, la lex 

societatis décide si l’acte constitutif de société doit faire l’objet d’un écrit authentique ou sous 

seing privé, ainsi que les mentions qu’il doit comporter. S’agissant des règles de fond, la lex 

societatis fixe notamment le nombre minimal d’associés, les règles en matière de capital 

souscrit et de capital libéré et les règles relatives aux appels de fonds, y compris la 

prescription. 

1060. Le respect de ces formalités constitutives permet à la société d’acquérir la 

personnalité juridique. Selon l’arrêt  la cour d’appel de paris du 30 avril 19971004 « seule 

l’adhésion à une structure juridique préalablement déterminée  par la loi est de nature à 

conférer à l’entité  ainsi créée la personnalité juridique ».  Ainsi les questions d’existence de 

la personnalité juridique, de son contenu et de capacité de la société sont soumises à la même 

loi, la lex societatis. La proposition de loi portant code de droit international privé belge 

relevait que « la problématique de la lex societatis renvoie ainsi à la détermination du corpus 

de normes légales et réglementaires qui régit les conditions de constitution et d’existence 

d’une personne morale de droit privé, les questions relatives à sa validité, à son 

onctionnement et à sa dissolution »1005. 

1061. Une compétence de principe est aussi reconnue à la loi de la société pour les 

formalités de publicité des sociétés et les sanctions de l’inobservation de ces formalités. La 

publicité de la société étant destinée à l’information des nationaux qui seront en relation 

d’affaires avec la société, il est opportun que la loi du lieu où vivra réellement la société soit 

compétente. La compétence de la loi de la société repose donc  sur la présomption que 

l’activité principale de la société s’exerce en principe dans le pays dans lequel la société s’est 

constituée ; c’est cette considération qui a motivé le choix du système de rattachement des 

sociétés que nous avons proposé, selon lequel est applicable à la société la loi du lieu où elle a 
                                                 

1004
 CA Paris, 30 avril 1997, Bull. Joly 1997, 778, Note M. Menjucq. 

1005
 Proposition de loi portant le Code de droit international privé du 1

er
 juillet 2003, Doc. Parl. 

Sén., sess. extr. 2003, n° 3-27/1, p. 131. 
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été constituée et sur laquelle se situe de centre de ses intérêts économiques prépondérants et 

qu’en cas de dissociation de ces liens, c’est le lien économique qui devrait l’emporter. Ainsi, 

lorsque la société exerce à l’étranger une partie importante de son activité, il paraît logique 

d’admettre dans ce pays la compétence de la loi locale pour régir la publicité, au lieu de celle 

du lieu de constitution. « Il est normal que la législation internationalement compétente pour 

régir la publicité soit celle du lieu où, en fait, cette publicité peut remplir sa mission c’est-à-

dire atteindre les tiers intéressés et leur fournir les renseignements dont ils ont besoin de 

s’entourer pour contracter en toute sécurité »1006.  

1062. La lex societatis étant compétente en matière de constitution de la société, elle 

régit également l’acte contraire, à savoir la dissolution de la société1007. Par conséquent, tant 

les causes de dissolution que leurs conséquences sont réglées par la lex societatis.  C’est en 

fonction de cette loi  qu’il sera décidé si la dissolution entraine ou non une liquidation de la  

société, avant le partage entre associés 

 

B. Les règles de fonctionnement 

 

1063. Les droits et obligations des associés ainsi que les ceux des organes sociaux 

obéissent à une loi unique, la lex societatis. 

 

1. A propos des associés 

 

1064. La lex societatis gouverne les modes d'acquisition et de perte de la qualité 

d'associé ainsi que les devoirs de la société envers ses associés, comme l’a reconnue la Cour 

de cassation dans l'arrêt Royal Dutch1008 en affirmant que les conditions dans lesquelles 

s’acquiert, se conserve ou se perd la qualité d’actionnaire  sont déterminées par la loi de la 

                                                 
1006

 Yvon Loussouarn, op. cit.,  p.319 voir référence citée. 
1007

 Rafaël JAFFERALI, « L’application du droit belge aux sociétés de droit étranger. Une 
esquisse des contours de la lex societatis », R.C.D.- T.B.H. 2004, Larcier, p.776. 

1008
 Civ. 17 oct. 1972, Rev. sociétés 1974, JDI 1973, p. 716, note B. OPPETIT ; Rev. soc. 1974, p. 

127, note J.-L. BISMUTH ; Rev. crit. DIP 1973, p. 520, note H. BATIFFOL. 
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société en cause. Ainsi, toujours selon cet arrêt, « les obligations de la société envers ses 

actionnaires sont régies par la loi nationale de cette société » et « cette loi seule détermine, 

quel que soit le pays où les titres sont détenus, les conditions dans lesquelles s'acquiert, se 

conserve et se perd la qualité d'actionnaire ». 

1065. En principe, les droits et obligations attachés aux actions émises par la société 

sont soumis  à la lex societatis. Cette solution se justifie dans la mesure où les associés, en 

adhérant librement au contrat de société, se sont placés sous son empire pour le règlement de 

leur situation1009. La lex societatis détermine dans quelle mesure les associés jouissent du droit 

de vote (actions sans droit de vote, actions à vote plural, modalités d’exercice), du droit de 

participer aux bénéfices (distribution d’un dividende, dividende privilégié), du droit d’obtenir 

le remboursement de leurs apports, mais aussi la manière dont ils peuvent intervenir dans la vie 

sociale autrement que par l’exercice du droit de vote (droit à l’information, droit de convoquer 

une assemblée générale, etc.). 

1066. Droits et obligations des associés : L’étendue des droits pécuniaires des 

associés est à rechercher dans le pacte social et la loi à laquelle celui-ci est soumis. Le droit de 

vote est aussi de la compétence de la lex societatis. 

1067. La responsabilité des fondateurs est régie par la lex societatis. Celle-ci 

détermine également si les personnes qui ont agi au nom d’une société en formation sont 

personnellement tenues des engagements souscrits en cette qualité. Il en va de même de la 

question de savoir si les associés bénéficient ou non du régime de la responsabilité limitée à 

leurs apports pour les dettes de la société. 

 

2. A propos des organes sociaux 

 

1068. La lex societatis définit non seulement la composition des organes de gestion, 

d’administration et de direction ainsi que les organes de contrôle, mais également leurs 

attributions et leurs fonctionnements. 

                                                 
1009

 Y. LOUSSOUARN et M. TROCHU, op. cit., Jurisclasseur Droit international, fasc. n° 564-30, 
n° 183, p. 16. 
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1069. Il est acquis que la lex societatis est compétente pour fixer l’étendue des 

pouvoirs des organes sociaux1010 . Il suffit de penser au caractère variable qu'auraient les 

pouvoirs des dirigeants de la société s'ils étaient déterminés par la loi du contrat choisie 

librement par les parties. Cette variabilité serait inacceptable pour la sécurité juridique des 

transactions. Le statut de la société doit présenter une unité, les pouvoirs de ses organes 

devant être toujours les mêmes quelle que soit la loi s'appliquant au contrat conclu par eux. 

Elle régit ainsi tant la responsabilité pour violation des statuts ou du droit des sociétés que 

celle résultant d’une simple faute de gestion. Elle détermine également selon quelles 

modalités cette responsabilité peut être engagée (action intentée par l’assemblée générale, 

action minoritaire ou action individuelle).  

1070. De façon constante la jurisprudence a considéré que la question de la 

délimitation des pouvoirs des dirigeants de société était également régie par la lex 

societatis1011. Ainsi, un arrêt de la Chambre commerciale de la Cour de cassation du 21 

décembre 1987, SA Viuda de Jose Tolra c. Sodler  affirmait que « la Société anonyme Tolra 

est une société de droit espagnol et que l’appréciation des pouvoirs des dirigeants d’une 

société relève de la loi nationale de cette société ». Dans un arrêt du 20 décembre 19881012, la 

Société professionnelle des papiers de presse avait demandé une caution pour les dettes de la 

SA « Le Matin de Paris ». Elle reçut alors deux actes sous seing privé, des 26 janvier et 25 

février 1987, par lesquels la SA de droit luxembourgeois « Interpart », se portait caution 

solidaire du « Matin de Paris », à hauteur de certaines sommes, sous la signature d'un de ses 

administrateurs délégués. Or, cet administrateur n'avait la faculté, selon une délibération de 

l'assemblée générale de la société, que d'engager celle-ci à l'égard des tiers « dans la gestion 

journalière des affaires » et dans la limite d'une somme de 500 000 écus. Pour tout autre acte, 

la société Interpart ne pouvait être engagée que par la signature de deux fondés de pouvoirs, 

choisis sur une liste arrêtée par le conseil d'administration et publiée au greffe 

luxembourgeois. En l'espèce, l'administrateur délégué avait donc excédé ses pouvoirs. La cour 

d'appel de Versailles, après avoir précisément décrit cet état de fait, s’était fondée sur les 

                                                 
1010

 Michel MENJUCQ, « La loi applicable aux pouvoirs des dirigeants d'une société ayant son 
siège à l'étranger », Note sous Cass. 1re., 8 déc. 1998, n° 1872 P, Sté General accident c/ BNP et autres 
(cons. rapp. Ancel) , Bulletin Joly Sociétés, 01 avril 1999 n° 4, P. 458 ; Catherine KESSEDJIAN, 
« Détermination du droit applicable à une obligation contractuelle et règle de conflit de lois », Note 
sous Cass. 1re., 12 janv. 1994, n° 77 P, Sté Carrefour c/ de Marchi, Bulletin Joly Sociétés, 01 mars 1994 
n° 3, P. 274. 

1011
 V. en ce sens, Civ. 1re, 1998, « Société général accident c. BNP ».   

1012
 JCP, éd. G, 1989, II, 21305, note P. Estoup. 
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articles 98 de la loi du 24 juillet 1966 et 89 du décret du 23 mars 1967 pour déclarer 

inopposable à la société Interpart la convention de cautionnement signée par l'administrateur 

délégué. 

1071. Il y avait donc de la part de cette cour, non-application des règles de conflit du 

droit international privé français1013. La sanction de la cour fut la cassation pour violation des 

articles 3 du Code civil et 3 de la loi du 24 juillet 1966. Par cet arrêt, la Chambre commerciale 

reprend de façon similaire la formulation et le visa des textes qu’elle avait inauguré dans son 

arrêt du 21 décembre 19871014 et elle confirme le principe énoncé par un arrêt plus ancien de 

la cour de Paris du 26 mars 19661015. En effet, comme le rappelle la Cour de cassation, « 

l’appréciation des pouvoirs des dirigeants d'une société relève de la loi nationale de cette 

société ». Le droit français n’était donc pas compétent pour régler la question ; la règle de 

conflit renvoyait à la lex societatis, à savoir le droit luxembourgeois. 

1072. Comme le souligne le professeur H. Synvet1016, lorsqu’il est reproché à un 

mandataire social d’avoir violé les prescriptions du droit des sociétés, la compétence de la lex 

societatis pour déterminer sa responsabilité et les sanctions de ces fautes de gestion qu’il 

encourt va de soit. 

1073. L’intervention d’une loi différente de la loi de la société doit être limitée aux 

hypothèses dans lesquelles elle s’impose et ce de façon impérieuse. 

 

 

                                                 
1013

 Laurent  FAUGEROLAS, « La règle de conflit relative aux pouvoirs des dirigeants sociaux », 
Note sous Cass. com., 9 avr. 1991, SPPP c/ Interpart,  Bulletin Joly Sociétés, 01 juin 1991 n° 6, p. 589. 

1014
 Cass com. 21 décembre 1987, Bull. Joly Sociétés, 1988, p. 194, § 44, note J.-P. Laborde ; 

Rev. crit. DIP, 1989, p. 344, note M.-N. Jobard-Bachelier ; Rev. sociétés, 1988, p. 398, note H. Synvet ; 
Rev. banque, 1988, p. 361, note J.-L. Rives-Lange ; D., 1989, p. 112, note J.-P. Brill ; Rev. Dr. bancaire et 
bourse, 1988, p. 101, note M. Contamine-Raynaud ; concl. avocat général Montanier : JCP, 1988, II, 
21113 ; rapport de la Cour de cassation, 1987, p. 72. 

1015
 Paris, 26 mars 1966, JDI, 1966, 841, note B. Goldman ; Rev. crit. DIP, 1968, 58, note Y. 

Loussouarn. 
1016

 Henri SYNVET, « Société », op. cit., p.17. 
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Section 2. L’intervention de lois autres que  la lex societatis dans la vie 

de la société transfrontalière.  

 

1074. Les contours précis du domaine de la lex societatis, et la manière dont elle doit 

se concilier avec la compétence d’autres lois, sont rarement prévus par les textes. Il faudra 

ainsi vérifier, au cas par cas, si la question examinée relève prioritairement de la lex societatis, 

ou si elle présente des liens plus étroits avec une autre catégorie de rattachement. Le principe 

de compétence normale de la lex societatis se trouve ébranlé parce que l’activité de la société 

met en jeu des règles de conflits différentes de celles du droit des sociétés1017 au cours de 

l’existence de la société (§1) comme dans le cas spécifique de la faillite internationale (§2)  et 

aussi en cas de défaut de communauté juridique entre la loi de la société et la loi 

locale d’implantation de la société (§3).  

 

§1. La mise en œuvre de règles de conflits différentes de celle du droit des sociétés 

au cours de l’existence de la société 

 

1075. Si le fonctionnement de la société comme sa constitution sont soumis en 

principe à la lex societatis, les activités de la société dans leur exécution peuvent en revanche 

faire intervenir des lois différentes de la lex societatis. La lex societatis est certes la loi 

personnelle de la société marquant le “centre de gravité“ juridique de la société1018, cependant  

d’autres règles tirées du contrat, de la situation des biens, ou de la volonté des parties ou 

encore des lois de police, peuvent en effet se trouver applicable, d’où une certaine complexité 

de la constitution du capital (A) et de l’établissement de la responsabilité des dirigeants 

sociaux (B). 

 

 

                                                 
1017

 Yvon LOUSSOUARN, Les conflits de lois en matière de sociétés, Sirey 1949, p. 269. 
1018

 André DECOCQ et Georges DECOCQ, Droit européen des affaires, LGDJ, 2
ème

 ed. 2010, 
p.715. 
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A. La constitution du capital social 

 

1076. C’est par référence à la lex societatis que sont définies les règles de 

souscriptions  et de libération des apports : faut-il une libération intégrale  et immédiate des 

apports en numéraire ou admet-on  un fractionnement et un échelonnement dans le temps de 

ce type d’apport ? C’est aussi la loi de la société qui  déterminera le domaine de l’apport en 

industrie en précisant dans quelles conditions il est possible et quels sont les associés qui 

peuvent le faire. Par contre en ce qui concerne l’émission des titres sociaux et les apports en 

nature, la solution n’est pas si tranchée en faveur de la lex societatis.  

 

1. L’émission et le régime des titres 
 

1077. L’émission et le régime des titres de capital ou donnant accès au capital 

obéissent en principe à la lex societatis, notamment quant à la forme que doivent revêtir ces 

titres1019 ou aux modalités de leur inscription. Cependant, concernant les obligations ou les 

titres ne donnant pas accès au capital social, tel que les conventions d’actionnaires et les 

conventions de portage, la lex societatis n’a plus compétence. En effet, les droits des 

obligataires et des porteurs de titres d'emprunt ne résultent pas du contrat de société mais du 

contrat de souscription ; à l'égard de ce contrat, c’est la règle de conflit contractuelle qui 

s'applique, c’est-à-dire la loi d'autonomie. Les parties ont donc le choix de la loi applicable au 

contrat de souscription. Il ne s’agit pas obligatoirement de la loi de la société. 

1078. Les difficultés surviennent en ce qui concerne l’émission de titre par une 

société lorsque la loi de la société n’est plus la loi du lieu d’émission et la loi nationale des 

souscripteurs. En effet, aucun conflit ne survient lorsque tous les titres sont émis et souscrits 

dans le seul pays sur lequel la constitution de la société s’effectue.  

1079.  La lex societatis détermine aussi dans quelle mesure les associés jouissent du 

droit de vote (actions sans droit de vote, actions à vote plural, modalités d’exercice), du droit 

de participer aux bénéfices (distribution d’un dividende, dividende privilégié), du droit 

                                                 
1019

 Voir Com. 13 févr. 1967, Syndic faillite Pajot et Cozette c/ Lemaire et autres, Rev. crit. DIP 
1968. 52, note Y. Loussouarn. 
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d’obtenir le remboursement de leurs apports, mais aussi la manière dont ils peuvent intervenir 

dans la vie sociale autrement que par l’exercice du droit de vote (droit à l’information, droit 

de convoquer une assemblée générale, etc.).  Les titres se rattachent aussi à la fois au droit des 

biens et aux droits des obligations. La lex rei sitae fixe le statut réel des titres. Elle détermine 

ainsi la nature et la portée des droits réels qui peuvent être constitués sur ces titres. Dans les 

domaines soumis à la lex contractus, tel que l’émission d’obligations, en cas de défaut de 

choix des parties de la loi applicable, la lex societatis doit d’office être considérée comme 

ayant les liens les plus étroits avec le contrat. 

1080. L’action représente une valeur patrimoniale pour l’associé. Cette valeur peut 

être transmise, à titre gratuit ou onéreux, entre vifs ou à cause de mort, être grevée d’un 

usufruit, d’un gage, être volée ou perdue, etc. La cession de parts ou d’actions constitue un 

contrat relevant du  règlement Rome I du 17 juin 2008 et donc soumis à la liberté 

contractuelle. Cependant, l’opposabilité de la cession à la société et aux tiers relève de la lex 

societatis.  

 

1081. A maintes occasions la vie de la société implique des biens notamment lors de 

sa constitution avec la libération des apports en nature, qui peut entrainer l’immixtion de la 

lex rei sitae. 

 

2. Le régime des apports en nature. 

 

1082. Parmi les règles de fond de constitution de la société, le régime des apports en 

nature a vocation à être soumis à plusieurs lois. Prenons l’exemple de l’apport à une société 

étrangère d’un immeuble situé en France, deux lois seront confrontées d’une part la loi de la 

société qui peut invoquer un titre de compétence dans la mesure où l’apport rentre dans le 

cadre de la souscription  et constitue un des éléments nécessaires à la constitution de la société 
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et d’autre part la lex rei sitae qui peut également invoquer une aptitude théorique à régir 

l’apport dans la mesure où il exerce une incidence sur le régime des biens1020. 

1083. La lex societatis détermine tout d’abord si l’apport présente ou non un 

caractère translatif  de propriété1021. Dans l’affirmative, la lex rei sitae (soit la loi de la 

situation du bien) décide si le bien est susceptible de faire l’objet d’un transfert de propriété 

ainsi que les modalités de ce transfert, telles que le moment auquel il intervient. L’obligation 

d’apport proprement dite est régie par la lex societatis qui fixe notamment les conséquences 

de l’impossibilité du transfert de propriété décrétée par la lex rei sitae. Le professeur Y. 

Loussouarn précise d’ailleurs qu’ « on voit mal à quel titre la lex rei sitae pourrait être 

compétente pour déterminer si l’apport en nature est translatif de propriété, car elle ne peut 

invoquer une aptitude théorique à régir l’apport que dans la mesure où celui-ci affecte le 

régime des biens, c’est-à-dire où il emporte transfert de propriété. C’est donc seulement 

lorsque la première question (le caractère translatif de l’apport en nature) est résolue dans le 

sens affirmatif que la lex rei sitae peut invoquer un principe de compétence»1022. 

1084. La réalisation de l’apport en nature, élément du contrat de société et 

contribution à la constitution du premier patrimoine social, est soumise à la lex societatis. La 

vérification de l’apport en nature relève en principe de la lex societatis, ce qui est utile  à la 

cohérence des évaluations et à l’équilibre des apports ; mais l’on ne peut écarter  toute 

application de la loi de l’apporteur lorsque le système de vérification de la lex societatis  est 

inexistant ou symbolique1023. 

B. La responsabilité des dirigeants sociaux 

 

1085. Dans leurs rapports avec la société, les dirigeants sociaux sont 

incontestablement soumis à la lex societatis, par contre dans leur rapport avec les tiers 

d’autres lois sont susceptibles d’intervenir. La situation conflictuelle en cause est la suivante : 

prenons l’exemple du gérant d’une société française qui dans l’exercice de son mandat pose 

                                                 
1020

 Voir les développements d’Yvon LOUSSOUARN SUR LA QUESTION des conflits de lois 
relatifs aux apports en nature, in Les conflits de lois en matière de sociétés, Sirey 1949, pp. 306-316. 

1021
 Y. LOUSSOUARN et M. TROCHU, loc. cit., n° 73, p. 10 

1022
 Yvon LOUSSOUARN, op. cit., p.307. 

1023
 André DECOCQ et Georges DECOCQ, Droit européen des affaires, LGDJ, 2

ème
 éd. 2010, 

p.715. 
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des opérations dommageables à l’étranger ?1024 convient-il alors d'envisager une possible mise 

à l'écart de la lex societatis, normalement applicable à la société, pour des motifs de protection 

des victimes ou des créanciers locaux ou de l'économie nationale en cause ? Lorsque l’acticité 

d’une société, conforme à son objet social, cause un dommage à un tiers, celui-ci pourra donc  

chercher à engager la responsabilité de la société en application de la lex loci delicti, la loi du 

lieu de réalisation de l’action dommageable. Il est donc nécessaire de s’interroger sur la façon 

dont s’articulent ces deux lois. Les conditions d’intervention de cette loi diffèrent selon que la 

responsabilité est civile (1) ou pénale (2). 

 

1. La responsabilité civile des dirigeants sociaux 
 

1086. La responsabilité civile désigne l’obligation de réparer le dommage causé à 

autrui. Elle peut être civile contractuelle, lorsque le dommage a été causé à une partie par 

l’inexécution ou la mauvaise exécution d’un contrat, ou civile délictuelle, qui elle est 

invoquée au cas où il n’existe pas de contrat. En raison de l’internationalisation des 

entreprises et de la mondialisation de l’économie, lorsque la responsabilité civile d’un 

dirigeant de société est mise en cause dans le cadre d’une relation internationale, la périlleuse 

question de la loi applicable se pose de plus en plus souvent. En effet, c’est un cas 

d’intervention de la loi du lieu de commission des faits dommageables ; or l’on peut songer 

d’office à la compétence de la loi de la société parce que, comme l’a souligné le professeur 

Loussouarn « les fautes personnelles accomplies par les administrateurs de société et 

susceptibles d’engager leur responsabilité l’ont été dans l’exercice de leurs fonctions. Elles 

ont donc trait à l’activité de la société car elles ont été commises par l’administrateur en tant 

que tel et non à titre de simple particulier. »1025  La règle de conflit en matière de 

responsabilité civile consacrée par la jurisprudence1026 et désormais par les textes 

                                                 
1024

 Plus concrètement : lorsqu’une société française distribue du cassoulet contenant de la 
viande de cheval en Italie. La responsabilité des dirigeants de la société française sera-t-elle soumise 
au droit italien ou au droit français ? Antonio MUSELLA, « La détermination de la loi applicable à la 
responsabilité civile des dirigeants sociaux », Gazette du Palais, 06 avril 2013 n° 96, p. 17. 

1025
 Yvon LOUSSOUARN, op. cit., n°210, p. 403. 

1026
 Cass. 1re., 25 mai 1948, Lautour : GAJDIP, n° 19, p. 168 ; Rev. crit. DIP, 1949, p. 89, note H. 

Batiffol ; S. 1949.1.21, note M.-L. Niboyet. 
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européens1027 désigne la lex loci delicti or la société est par principe régie par la lex societatis. 

quelle sera donc la loi applicable en la matière ?  

1087. En l’absence de règles matérielles et de règles de conflits propres à la 

responsabilité civile des dirigeants, la nature de la responsabilité guide le choix de la loi 

applicable. Concernant la responsabilité contractuelle du dirigeant, elle est soumise à la lex 

societatis, du fait du mandat qui lie le dirigeant avec la société. Ainsi, toute inexécution ou 

mauvaise exécution d’une obligation prise dans le cadre de ce mandant se sera dédommagée 

selon la loi qui a donné le droit au dirigeant de contracter au nom et pour le compte de la 

société.  

1088. La détermination de la loi applicable à la responsabilité civile 

extracontractuelle d’un dirigeant de société en présence d’une situation internationale est 

moins évidente. Une ébauche de solution a été dégagée par la doctrine et plus particulièrement 

par l’International Law Association, proposition que présentent A. Musella1028 et D. 

Cohen1029 dans leur analyse de la question. Lors d’un congrès à Hambourg, cette association a 

élaboré un projet de convention sur le conflit de lois en matière de sociétés1030. Ce projet 

prévoyait à article 6 que « la responsabilité d’un organe social qui a contracté ultra vires ou 

au-delà de ses pouvoirs et n’a pas par là engagé la société, est régie par la loi du lieu où a agi 

l’organe social ». L’article 8 ajoutait que « la loi personnelle d’une société régit la 

responsabilité des organes sociaux et des actionnaires quant aux dettes de la société ». 

L’article 7 de ce projet quant à lui prévoyait une distinction : « s’agissant des actes des 

organes de la société qui ont transgressé les dispositions du droit des sociétés, la loi de la 

société décide si l’acte est illicite, s’il constitue un acte de la société et si la société ou 

l’organe social est individuellement responsable ou s’ils le sont conjointement » ; en 

revanche, « s’agissant des autres actes illicites des organes de la société, la loi du lieu où les 

                                                 
1027

 L’article 4 § 1 du règlement Rome II réaffirme la compétence de la lex loci delicti, tout en 
clarifiant que cette loi est « celle du pays où le dommage survient, quel que soit le pays où le fait 
générateur du dommage se produit et quels que soient le ou les pays dans lesquels des conséquences 
indirectes de ce fait surviennent ». 

1028
 Antonio MUSELLA, « La détermination de la loi applicable à la responsabilité civile des 

dirigeants sociaux », op. cit., p. 7. 
1029

 Sur l’ensemble de la question voir Daniel COHEN, La responsabilité civile des dirigeants 
sociaux en droit international, Rev. Crit. DIP, n°4, oct.- déc. 2003, p.585 ; les développements de Yvon 
LOUSSOUARN, les conflits de lois en matière de sociétés, Sirey 1949, p.390-409. 

1030
 Pour  le projet de l’ International Law Association v. « Projet de convention sur les conflits 

de lois en matière de sociétés », Rev. Crit. DIP 1961, p. 440. 
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faits ont été commis régit les trois questions » susmentionnées. Le projet de convention 

proposait donc de dépasser la distinction entre la responsabilité contractuelle des dirigeants, 

c’est-à-dire fondée sur les inexécutions du contrat de société, et la responsabilité délictuelle. À 

la place, le projet distinguait entre les actes sociaux violant les dispositions du droit des 

sociétés et ceux violant d’autres dispositions. Dans le premier cas, la lex societatis 

demeurerait applicable et ce indépendamment de la nature de la faute (contractuelle ou 

délictuelle). Le critère de rattachement retenu était donc la nature de la disposition violée. Le 

projet ne fut pas adopté car posait un problème de détermination de la catégorie à laquelle 

appartiendraient les faits dommageables en cause. En effet, la simplification opérée par le 

projet de convention n’était qu’apparente, car elle renvoyait forcement à un possible conflit de 

qualifications dès lors que la violation commise par les dirigeants était susceptible de se 

rattacher à l’une ou l’autre des catégories envisageables (droit des sociétés et autres 

dispositions). 

1089. A notre avis, raisonnablement devrait être compétente la lex loci delicti pour 

éviter aux tiers de se voir opposer les immunités de responsabilité des dirigeants dans 

l’exécution de leur mandat que prévoit certaines législations nationales. Ainsi, « la lex 

societatis s’effacerait au profit d’une loi répondant en quelque sorte à un impératif de 

proximité et de protection d’intérêts locaux »1031. A. Musela ajoute qu’ « il ne paraît pas 

totalement absurde de penser que la loi du lieu d’activité de la société ou celle du lieu où la 

décision des dirigeants produit ses effets soit amenée à régir la question de la responsabilité 

des dirigeants sociaux. Ces lois se confondent en réalité avec la lex loci delicti.». L’arrêt 

Widdrington1032 a confirmé la règle générale voulant que la responsabilité extracontractuelle 

soit régie par la loi du lieu où le comportement fautif a eu lieu. Cette règle, codifiée dans le 

nouveau Code civil du Québec à l’article 31261033, « respecte l’esprit du droit international 

                                                 
1031

 D.COHEN, op. cit., n°33, p. 595. Il poursuit en rajoutant que « Une telle mise à l'écart de la 
lex societatis n'est certainement pas impossible non plus en droit français. Il paraît ainsi raisonnable de 
penser que, saisi d'un contentieux, le juge français évincerait sans doute l'application de la lex 
societatis étrangère normalement applicable qui interdirait aux associés ou aux actionnaires d'exercer 
une action en responsabilité contre les dirigeants sociaux ou qui, plus vraisemblablement, la 
soumettrait à un vote préalable favorable de l'assemblée générale (au besoin avec une clause 
statutaire en ce sens) en restreignant ainsi abusivement son libre exercice ». 

1032
 Cour d’appel Wightman c. Widdrington (Succession de), 2013 QCCA 1187, EYB 2013-

224065. 
1033

 Article 3126 du code civil du Québec : «  L'obligation de réparer le préjudice causé à autrui 
est régie par la loi de l'État où le fait générateur du préjudice est survenu. Toutefois, si le préjudice est 
apparu dans un autre État, la loi de cet État s'applique si l'auteur devait prévoir que le préjudice s'y 
manifesterait. » 
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voulant que chaque État ait compétence exclusive pour régir les activités à l’intérieur de son 

territoire et réponde aux attentes légitimes des parties que les droits et responsabilité  

entourant leur comportement fautif commis sur un territoire soient régis par la loi de ce 

dernier »1034.  

1090. Il convient donc d’appliquer les règles de droit commun local de responsabilité 

civile au lieu du droit étranger des sociétés. Qu’est-il de la responsabilité pénale des dirigeants 

sociaux ? 

 

2. La responsabilité pénale des dirigeants sociaux 

 

1091. Quelle sera la loi applicable aux infractions commises en France par les 

dirigeants d’une société soumise à un droit étranger ? Les dirigeants sociaux, les personnes 

physiques par l’intermédiaire desquelles la société a agi, peuvent être auteurs d’infractions et 

en être pénalement responsables sur un territoire étranger. Il ne s’agit pas en la matière d’un 

véritable conflit entre la loi étrangère de la société et la loi locale du lieu de commission de 

l’infraction. En introduction de ses développements sur la question le professeur Loussouarn 

écrivait que « la responsabilité pénale des administrateurs ne soulève guerre de difficultés au 

point de vue du conflit de lois ».  

1092. En effet,  la compétence de la loi la société se heurte à un écueil résultant du 

caractère de lois de police et de sûreté des lois pénales qui leur donne compétence pour 

connaître de tous les faits délictueux qui se sont passés sur le territoire national local, sauf si 

la loi locale n’incrimine pas le fait en question. Ainsi en principe, c’est la loi du lieu de 

commission de l’infraction qui l’emporte. Pour ne pas que le fait reste impuni,  la loi de la 

société peut être invoquée si elle en prévoit les conditions.   

1093. Selon quelle loi une faillite internationale est-elle organisée ? 

 

                                                 
1034

  Chanelle CHARRON-WATSON, « La détermination de la loi applicable en responsabilité 
civile extracontractuelle en présence d’une situation internationale », Bulletin Responsabilité civile En 
bref, n°19, fév. 2014. 
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§2. La faillite internationale1035 

 

1094. La faillite internationale est par principe, rattachée au  territoire sur lequel est 

déclenchée la procédure, mettant en jeu la compétence de la lex fori concursus. Les règles de 

compétence du juge deviennent en même temps le critère de rattachement de la loi de la 

faillite. Ainsi la détermination de la loi de la faillite est toujours liée à la compétence 

juridictionnelle dont elle découle (A). Quelle sera, dans ces circonstances, le champ de 

compétence des différentes lois intervenant au cours de la procédure? (B)  

 

 A. Le conflit de juridictions, préalable de la détermination de la loi applicable en 

matière de faillite internationale 

 

1095. En raison de la prévalence du conflit de juridiction sur le conflit de lois en la 

matière, la procédure sera régie par une loi du juge saisi, encore appelée lex fori 

concursus1036. Dire que la loi applicable à la faillite internationale est la loi du for saisi, c'est 

parler de la loi de la juridiction ayant ouvert la procédure mais encore faut-il que le tribunal 

saisi soit compétent pour connaître du litige. Si les règles de compétences des juges de droits 

commun (1) ou juges nationaux en la matière peuvent être variées, les règles de compétences 

ont réussi à être harmonisées dans l’Union européenne comme en droit OHADA (2). 

                                                 
1035

 M. TROCHU, « Conflits de lois et conflits de juridictions en matière de faillite » In: Revue 
internationale de droit comparé Vol. 21 N°3, Juillet-septembre 1969. pp. 683-685 ; J. BÉGUIN, « Un îlot 
de résistance à l'internationalisation », Le droit international des procédures collectives, Mélanges Y. 
Loussouarn, Dalloz 1994, p. 31 ; V. MARQUETTE, « L’insolvabilité transfrontalière des groupes de 
sociétés : le rappel à l’ordre de la CJCE en faveur d’une interprétation stricte de la notion de centre 
principaux des intérêts du débiteur », RDC, 2006, pp. p. 804 s ; V. MARQUETTE et N. WATTE, « Le 
règlement communautaire du 29 mai 2000, relatif aux procédures d’insolvabilité », RDC, 2001, pp. 565 
s ; C. BARBE et V. MARQUETTE, « Les procédures d’insolvabilité extracommunautaires. Articulation des 
dispositions du règlement 1346/2000 et du droit commun des Etats membres », J.D.I., 2006, pp. 511 
s ; P. WAUTELET, « Développements récents du règlement 1346/2000 en Belgique et aux Pays-Bas », 
DAOR, 2005, pp. 301 s. ; P. WAUTELET, « Quelques observations sur la dimension internationale du 
règlement collectif de dettes », REDC, 2004, pp. 288 s ; M. Raimond, « Centre des intérêts principaux 
et coordination des procédures dans la jurisprudence européenne sur le règlement relatif aux 
procédures d’insolvabilité », J.D.I., 2005, pp. 739 s ; D. MATRAY, « L’arrêt du 18 février 1999, la 
compétence en matière de faillite internationale dans les relations franco-belges et la devise des 
mousquetaires : une pour tous et tous pour une ? », RCJB, 2002, pp. 310 s. ; V. MARQUETTE et N. 
WATTE, « La faillite dans les relations franco-belges », RDC, 2001, pp. 96 s. 

1036
 V. notamment : A. Martin-Serf, « La faillite internationale : une réalité économique 

pressante, un enchevêtrement juridique croissant », J.D.I. 1995, spéc. p. 75 et s. 
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1. Les règles de compétence du juge en droit commun 
 

1096. Pour parler de faillite internationale, il faut avant tout des partenaires étrangers 

et disposer d’actifs à l’étranger. Les conflits de lois apparaissent aussi en présence d'une 

faillite internationale lorsque le débiteur a des établissements dans plusieurs États. Si une 

procédure est ouverte contre l’un des établissements, comment cette procédure va-t-elle 

s’organiser ? Sera-t-elle limitée au seul établissement situé sur le territoire du for ou 

s’imposera t-elle à ceux situés à l’étranger ? Lesquels des biens seront pris en compte pour la 

constitution de l’assiette  de l’actif qui servira de base pour le paiement des créanciers, seuls 

ceux localisés sur le territoire du for ou pourront être impliqués l’ensemble des biens situés 

sur des territoires étrangers ? L’essentiel du problème tourne autour de la fameuse question de 

l'universalité ou de la territorialité de la procédure de faillite internationale (a). Quel critère de 

rattachement induisent ces théories ? (b). 

 

a. L’universalité ou la territorialité de la procédure de faillite internationale 

 

1097. Le choix des règles de compétence dépend du caractère universel ou territorial 

de la procédure de faillite retenu. 

1098.  Pour les tenants de l'universalité-unité, une seule procédure est ouverte au lieu 

du domicile ou du principal établissement du débiteur. Elle étend ses effets partout où le 

débiteur possède des actifs, et se trouve soumise dans son entier à la loi du for, c'est-à-dire à la 

loi du lieu d'ouverture. Ce système permet de respecter l'égalité des créanciers, favorise le 

redressement s'il est possible, simplifie la procédure et permet de respecter la nature de celle-

ci, qui est d'abord une procédure de liquidation collective du patrimoine du débiteur. Elle suit 

le principe de l’unité du patrimoine1037. La seule limite à l'universalité est le nécessaire 

contrôle de la régularité du jugement étranger par l'exequatur. 

                                                 
1037

 Sur ce principe, v. J.-L. VALLENS, « Questions procédurales de droit international privé et 
de droit européen », Petites Affiches 1998, p. 4 ; M. RAIMON, Le principe de l'unité du patrimoine en 
droit international privé : étude des nationalisations, des faillites et des successions internationales, 
L.G.D.J. 2002, Coll. Thèses, T. 359, spéc. nos 163 et s., p. 82 et s. 
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1099. Les tenants de la territorialité-pluralité quant à eux, font état du nécessaire 

réalisme. La territorialité est le seul système compatible avec la souveraineté des États. D'où 

la possibilité de plusieurs faillites distinctes dans chaque État où le débiteur possède son siège, 

des établissements ou même des actifs, de la segmentation du patrimoine du débiteur, voire 

des conflits entre plusieurs procédures concurrentes. Cette approche territoriale de la faillite 

qui met l'accent sur le caractère national du règlement de la faillite internationale et qui 

débouche inéluctablement sur une multiplicité de procédures locales concurrentes1038. 

1100. Depuis l’arrêt Banque Worms1039, le principe de l’universalité de la procédure 

d’insolvabilité ouverte en France est acquis. La cour a décidé que « sous réserve des traités 

internationaux ou d'actes communautaires non applicables en l'espèce, et dans la mesure de 

l'acceptation par les ordres juridiques étrangers, le redressement judiciaire prononcé en France 

produit ses effets partout où le débiteur a des biens ; que l'article 6-1 de la Convention 

européenne des droits de l'homme, invoqué au deuxième moyen, ne saurait faire obstacle aux 

principes d'universalité ainsi qu'à celui d'égalité des créanciers chirographaires qui caractérise 

toute procédure collective et qui postule l'interdiction des poursuites individuelles et la 

soumission des créanciers aux obligations du plan de redressement ». Il s'agit d'une cassation 

visant solennellement le principe d'universalité de la faillite. 

                                                 
1038

 G. KHAIRALLAH, « Les faillites concurrentes », Trav. Com. fr. Dr. Int. Pr., 1993-1995, p. 157. 
1039

 Cass.. 1re, 19 novembre 2002 : Sté Banque Worms c/ Époux X et A, Petites affiches, 2003, 
n° 209, p. 7, Note Cécile LEGROS ; Bull.. I, n° 275 ; D. 2002, AJ p. 3341, obs. A. Lienhard ; D. 2003, Jur. p. 
797, note G. Khairallah, et Somm. p. 1625, obs. C. Henry ; RTD com. 2003, p. 169, obs. J.-L. Vallens ; 
Rev. crit. DIP 2003, p. 631, note H. Muir Watt ; JCP E 2003, p. 1470, note M. Menjucq ; Bull. Joly 2003, 
p. 276, § 59, note E. Garaud ; JCP G 2002, II, 10201, concl. J. Sainte-Rose, note S. Chaillé de Néré ; JDI 
2003, p. 132, note P. Roussel-Galle. Les faits : Deux époux sont associés dans une société en nom 
collectif (SNC) dont le mari est le gérant. Après l’ouverture d’une procédure de redressement judiciaire 
en 1992, un plan de cession est adopté par jugement du 10 juin 1993. Toutefois, ce plan de cession ne 
concerne que les actifs français et se désintéresse des actifs situés en Belgique et en Espagne. Afin de 
se prémunir contre toute recherche en responsabilité, le tribunal de commerce autorise par jugement 
du 24 avril 1993, « les mandataires de justice à ne pas engager de procédure d’exequatur sur les biens 
des débiteurs situés en Belgique et en Espagne afin de favoriser l’adoption rapide du plan de cession 
partielle projeté lequel a été arrêté par jugement du 10 juin 1993 ». Un créancier chirographaire admis 
en France profite de cette situation pour faire saisir et vendre un immeuble situé en Espagne. Le 
Tribunal de commerce de Paris ne trouve rien à reprocher à ce créancier. En revanche, la Cour d’appel 
ordonne au créancier de se désister de ses poursuites en Espagne sous astreintes. Cependant, la Cour 
d’appel n’a pas inclus les actifs étrangers ni dans le périmètre des actifs cédés ni dans celui des actifs 
devant être liquidés.  Ensuite la Banque Worms, venant aux droits de la BUO, créancière admise à titre 
chirographaire, a poursuivi la vente d'un immeuble situé en Espagne et appartenant aux époux X... ; 
que sur la demande de ceux-ci, l'arrêt attaqué a ordonné à la banque de renoncer à cette poursuite et 
de justifier, sous astreinte, de son désistement. 
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1101. La position des tribunaux est moins stricte quant il s’agit des procédures 

ouvertes à l’étranger1040. A l’égard des faillites étrangères, c’est plutôt la territorialité qui 

l’emporte. Le domaine des conflits de juridictions couvre aussi un autre aspect : celui de la 

reconnaissance et de l’exécution des décisions rendues par des juridictions étrangères. Le 

problème de la reconnaissance et de l'exécution du jugement rendu à l'étranger se pose sur 

tous les territoires. Naturellement, l’effectivité de ce caractère universel quant aux biens 

pourra se heurter à des obstacles liés au phénomène de la frontière : les biens à l’étranger ne 

se placent pas spontanément sous la main de la justice française ; il faut que le jugement 

déclaratif soit reconnu au lieu de leur situation, et donc éventuellement exéquaturé, ce qui 

n’est nullement inconcevable (et viendrait au passage suggérer, s’il en était besoin, que 

l’affaire ne relève pas du droit public) mais dépend du droit international privé de l’État 

étranger. Ainsi le droit international privé allemand n’exige pas l’exequatur et reconnaît 

d’emblée les pouvoirs du mandataire nommé par le for principal étranger1041. Le droit italien 

en revanche reconnait de plano le jugement d’ouverture à des fins limitées, soumettant 

l’investiture du mandataire à la condition d’exequatur1042.  Le juge américain, quant à lui, 

accepte relativement facilement de donner un effet universel aux faillites étrangères ; une 

procédure étrangère n’est reconnue par le juge américain que si elle est ouverte dans le pays 

où le débiteur avait, lors de cette procédure, son domicile ou sa résidence, son centre principal 

de direction ou ses principaux actifs, ca qui indique qu’une procédure secondaire ne sera pas 

reconnue aux États-Unis1043. En France deux conditions sont nécessaire pour obtenir 

l’exéquatur d’une décision étrangère de faillite internationale à savoir  l’absence de décision 

de tribunaux français et l’absence de contrariété à l’ordre public international.  Le besoin 

d’exéquatur des décisions de justice en la matière et surtout la réticence des juges à l’encontre 

de cette reconnaissance des décisions étrangères de faillite, au regard de ses conséquences, 

fait revenir à l’idée de territorialité de la procédure d’insolvabilité. C’est dans ce sens qu’il 

faut relativiser l’universalité de la procédure de faillite ouverte en France, parce que les juges 
                                                 

1040
 En ce sens, J.-P. RÉMERY, « La jurisprudence française en matière de faillite 

internationale », T.C.F.D.I.P. 1991-93, p. 227 et s. 
1041

 v. BGH, 11 juil. 1985 : JZ 1986. 97, note Lüderitz ; ZIP 1989, p. 753 note FLESSNER ; v. 
également R. FRANK, « Les effets internationaux de la faillite en droit allemand »,  RDAI 1989, p. 291 ; 
G. GRASMANN, « Effets nationaux d’une procédure d’exécution collective étrangère », Rev. crit. Dr. 
Int. PR. 1990, p. 421. 

1042
 v. par exemple, P. CELLE, « Sentenza estera di fallimento non delibate e convenuto 

straniero », Rev. dir. Int. priv. proc. 1990, p. 301. Pour la position du droit international privé anglais, v. 
M. ELLAND-GOLDSMITH, « La faillite : le droit international privé anglais », RDAI 1989, p. 207. 

1043
 Sur la question voir les développements de Pierre-Henri CONAC, « Le juge américain et la 

faillite internationale », in L’effet international de la faillite : une réalité ?, Actes de colloque, Dalloz 
2004, p. 72-93. 
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étrangers n’ont pas non plus d’obligation à déclarer exécutoire sur leur territoire une décision 

de faillite prise en France.  

1102. L’universalité ou la territorialité de la faillite est finalement fortement influencé 

par le chef de compétence du juge saisi et donc du critère de rattachement de la loi de la 

faillite.  

 

b. Le critère de rattachement de la loi de la faillite internationale en droit commun 

 

1103. La compétence internationale se fonde sur l'extension à l'ordre international de 

la règle de compétence édictée pour l'ouverture d'une procédure collective en France, à savoir 

l'article 1er alinéa 1 du décret du 27 décembre 1985 selon lequel : « Le tribunal 

territorialement compétent pour connaître de la procédure de redressement ou de liquidation 

judiciaire est celui dans le ressort duquel le débiteur a le siège de son entreprise ou, à défaut 

de siège en territoire français, le centre principal de ses intérêts en France »1044.  Généralement 

le tribunal compétent pour connaître de la faillite d’une société est le tribunal du lieu de 

situation du siège social de la société, mais duquel des sièges s’agit-il : le siège statutaire ou le 

siège réel ? Dans ce cadre, aucune difficulté n’apparaît lorsque le siège statutaire du débiteur 

coïncide avec son siège réel. En revanche, des problèmes peuvent surgir lorsque ces deux 

éléments ne coïncident pas. 

1104. Le juge français comme la plupart des juges nationaux d’ailleurs, est en priorité 

compétent pour connaître de toute faillite d’une société ayant son siège en France, sans 

préciser la nature du siège concerné, c’est à la jurisprudence que revient cette précision. En 

effet, pour que le juge français soit compétent, le siège qui doit être réel et non seulement 

statutaire1045. Cette exigence est logique, puisque le siège en tant que critère de rattachement 

de la loi applicable au statut juridique de la société fait référence à n rattachement par le siège 

réel qui induit une coïncidence sur le territoire français du siège statutaire et de 

                                                 
1044

 J.-P. RÉMERY, « La compétence juridictionnelle pour ouvrir une faillite internationale : 
l'exemple du droit français », D.P.C.I. 1994, n°4, p. 553. 

1045
 V. Cass. 1re. 21 juil. 1987, Soc. Ets Bernard : D. 1988, p. 169, note J.-P. Rémery ; Rev. 

sociétés 1988, p. 97, note A. Honorat. 



 

Page | 468  

 

l’administration centrale de la société1046. Le critère français du siège social pose en effet le 

principe de la prise en compte du siège statutaire, mais laisse aux tiers la possibilité de se 

prévaloir du siège réel (article L. 213-3 du Code de commerce)1047. Fondée sur le siège de 

l’entreprise, c’est-à-dire sur le lieu où sont implantés les organes de direction et de contrôle 

des activités de l’entreprise, son administration générale, son centre de décision.  

1105. Lorsque la faillite a été prononcée par le tribunal du pays du siège social, la loi 

de la faillite fait coïncider ce le même territoire lex fori et lex societatis. Ainsi la loi de la 

société et la loi de la faillite se retrouve rattaché par la même règle de conflits portant sur la 

compétence de la loi du lieu de situation du siège social de la société. La procédure et ses 

effets ont dans ce cas, sous réserve d’exequatur du juge étranger, un effet universel. 

Lorsqu’une procédure est ouverte en France sur le fondement du siège social, à la fois 

statutaire et réel, il est fait application du principe d’universalité ; la compétence de principe 

paraît si naturelle que nul ne songe à contester sa portée universelle1048. La procédure qui 

s’ouvre au for principal englobe donc tous les biens du débiteur, même ceux qui sont situés à 

l’étranger. 

1106. Ensuite, lorsque le débiteur a son siège à l’étranger et a un ou plusieurs 

établissements en France, le tribunal français est compétent,  à titre subsidiaire, pour ouvrir 

une procédure d’insolvabilité contre le centre principal des intérêts de la société situé sur le 

territoire français ; cette procédure ne peut être principale, elle ne peut être qu’accessoire à 

une procédure principale ouverte au lieu de situation du siège. Quel est le sens de l’expression 

« centre principal des intérêts en France » ?  

1107. Le critère du  « centre principal des intérêts » a été interprété en droit français 

dans son sens le plus large. En effet, par la simple présence de biens en France ou de simples 

relations d’affaires (conclusions de marchés en France, détention d’actifs sans activité, contrat 

de crédit-bail), le droit français modifie excessivement le caractère réel du critère de 

                                                 
1046

 Cass. com., 14 mars 2000, Schauer, Bull.. IV, no 676 ; Bull. Joly 2000, § 132, note M. 
Menjucq. 

1047
 Cass.. 1re, 21 juillet 1987, Bull.. I, no 242 ; Rev. Sociétés, 1988. 97, note A. Honorat ; D. 

1988. 169, note J.-P. Rémery. 
1048

 Bertrand ANCEL, « Le droit français et les situations d'insolvabilité internationale – les 
réponses du droit international privé » in De l’endettement au surendettement des entreprises : Des 

réalités financières aux contraintes juridiques, colloque du 16 décembre 1998, La Gazette du Palais, 
n°265-266 du 22-23 septembre 1999, consultable aussi sur http://www.creda.cci-paris-
idf.fr/colloques/pdf/1998-endettement-surendettement/14-international-DIP.pdf. 
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rattachement de la loi française à une société ayant son siège à l’étranger. Il englobe aussi 

l’existence d’un établissement sur le territoire. Il ne faut chercher que l’établissement 

principal en cas de pluralité d’implantations sur le territoire français1049. La Cour de cassation 

a eu l’occasion, à propos de l’affaire Khalifa airways, d'affirmer avec fermeté la compétence 

des juridictions françaises pour connaître de la procédure de redressement ou de liquidation 

judiciaire d'une société ayant un établissement situé en France1050. Ce critère s'oppose à celui 

de l’universalisme car une telle procédure peut être ouverte alors même qu'une procédure 

parallèle existe à l'étranger dans l'État du siège1051. Il faut souligner aussitôt que ce tribunal 

n’acquiert pas à l’ouverture de la procédure, ni après d’ailleurs, le contrôle global de 

l’entreprise puisque le lieu où celui-ci s’exerce est le siège, qui par hypothèse est situé à 

l’étranger1052. C’est la mise en œuvre de la théorie de la territorialité de la faillite. La 

territorialité résiste sur le terrain de l’actif mais elle cède sur celui du passif. Mais quels sont 

les éléments qui caractérisent le caractère principal d’un établissement par rapport aux 

autres ? C’est l’une des difficultés d’utilisation de ce chef de compétence. 

1108. La faillite de l’établissement en France est une faillite locale. Elle 

n’appréhendera que l’activité développée et la fraction des actifs situés sur le territoire 

français. Elle  ne vaut donc que pour une fraction de l’actif et il n’est pas en mesure d’assurer 

une véritable universalité de la procédure d’insolvabilité1053. Cette faillite n’aura l’utilité que 

de servir les fonctions traditionnelles d’assainissement du commerce local et de liquidation 

organisée des actifs locaux au bénéfice des créanciers1054. Il s’agit donc de la faillite 

l’établissement uniquement. Ainsi, une faillite qui est prononcée par le tribunal du pays de la 

succursale ou du lieu de situation de certains éléments du patrimoine social, la loi de la faillite 

ne coïncidera pas avec la loi de la société, dans ce cas la lex fori verra son domaine 

d’application restreint au territoire du juge saisi. La faillite déclarée ne portera que sur les 

biens situés dans le pays sur le territoire duquel  la faillite aura été déclarée. 

                                                 
1049

  Voir BCCI, Cass. 1re. 11 avr. 1995, Rev. crit. 1995, p. 742, note B. Oppetit ; D. 1995, p. 640, 
note M. Vasseur ;  JCP éd. G 1995, I, 3871, n° 1, obs. P. Pétel. 

1050
 Cass. com., 21 mars 2006, n° 04-17.869, D. 2006, Jur. p.1466, note L.-C. Henry, et AJ p. 

914, obs. A. Lienhard ; Dr. sociétés 2006, n° 106, obs. J.-P. Legros ; Bull. Joly 2006, p. 930, § 185, note 
D. Bureau ; Act. proc. coll. 2006, n° 124, obs. P. Callé. 

1051
 Cass. com., 29 octobre 1973, Bull.. V, no 297. 

1052
 Bertrand ANCEL, op. cit., p. 84. 

1053
 V., sous Cass. com. 19 mars 1979, les notes de Y. Guyon, Rev. sociétés 1979, p. 567. 

1054
 Rappr. Conv. de Bruxelles du 23 novembre 1995, art. 3, § 3 et Conv. d’Istanbul sur certains 

aspects  internationaux de la faillite, art. 16, 21 et 22. 
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1109. Enfin, le tribunal français est compétent pour ouvrir une procédure de faillite 

internationale  sur la base de la nationalité du demandeur. Ainsi, à défaut de siège et 

d’établissement en France, le débiteur 1055ou encore le créancier1056 qui dénonce son 

insolvabilité a la nationalité française (art. 14 et 15 C. civ.) et est alors compétent le tribunal 

choisi par qui prend l’initiative de la procédure. Un créancier français peut donc demander en 

France que soit mis en faillite son débiteur même si ce dernier n’a pas d’actif en France. 

1110. Les règles de compétence du juge français sont toutefois techniquement 

contestables. Il s’agit de déterminer le for, et donc la compétence internationale du juge 

français. En principe, le juge français est compétent lorsque l'entreprise a son siège en France. 

Cependant,  il se déclare aussi compétent en l'absence de tout établissement en France, 

lorsque le débiteur a noué en France de simples relations d'affaires ou y détient seulement des 

actifs, ou même lorsque le juge se fonde sur les privilèges de juridiction des articles 14 et 15 

du Code civil. L’objectif de cette largesse des règles de compétence  est unique, protéger les 

créanciers français1057, or la protection des intérêts des créanciers locaux n’est pas le seul 

intérêt à protéger lors d’une procédure de faillite, il y a aussi les intérêts de l’État sur le 

territoire duquel se sont déroulé les opérations qui ont engendrées la faillite.  

1111. Pour réduire ces largesses des droits nationaux, les règles de compétence des 

juges nationaux en matière de faillite internationale ont été harmonisées en droit européen et 

en droit OHADA. 

 

2.  Les règles harmonisées de compétence des tribunaux nationaux à l’ouverture 
d’une faillite internationale.  

 

1112. Nous ferons référence au Règlement européen n°1346/2000 relatif aux 

procédures d’insolvabilité1058 et aux dispositions de l’Acte Uniforme portant organisation des 

                                                 
1055

 Cass. 2e, 7 juin 1962, Bull., no 506 ; J.D.I. 1963. 106, note A. Ponsard. 
1056

 Cass. 2e, 12 juillet 1962, Bull. II, no 584, J.D.I. 1963. 1056, note B. Goldman ; Cass. com., 
19 mars 1979, Bull.  n° 104, Rev. sociétés 1979. 567, note Y. Guyon, Rev. crit. D.I.P. 1981. 524, note P. 
Lagarde ; Paris, 2 juin 1993, Gaz. Pal. 1. 18, note J.-P. Marchi. 

1057
 Jean-Claude COVIAUX, « Présentation générale du règlement1346/2000 relatif aux 

procédures d'insolvabilité », Petites affiches,  2001 n° 231, p. 17. 
1058

Règlement C.E., no 1346-2000 du 29 mai 2000 relatif aux procédures d'insolvabilité, 
J.O.C.E. no L 160 du 30 juin 2000 ; à ce sujet, v. les nombreux commentaires : L. IDOT, « Un nouveau 
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Procédures collectives d'apurement du passif (AUPC) adoptée dans le cadre du droit OHADA 

le 10 avril 19981059. Ces textes visent à coordonner les mesures concernant le patrimoine d'un 

débiteur insolvable, si ce patrimoine est réparti sur des territoires de différents États 

européens. Il s'agit tout d'abord d'éviter l'ouverture de procédures concurrentes à l'encontre 

d'un même débiteur. Si cette possibilité subsiste toutefois, elle est encadrée1060. Ces règles 

harmonisées ont maintenues la possibilité d’ouverture de plusieurs procédures à l’égard du 

même débiteur,  tout en limitant toutefois le nombre des chefs de compétence des juges des 

États membres en matière de faillite internationale une société isolée (a). Il importe de 

s’interroger sur l’influence de ces règles de compétences des juges dans le cas d’une société 

membre d’un groupe de sociétés (b). 

 

a. La réduction des chefs de compétences des juges nationaux en matière de faillite 
internationale d’une société isolée.  

 

1113. Les textes communautaires prévoient un rattachement spécifique pour chacune 

des procédures de faillite pouvant être déclenchée à l’encontre d’une société, une procédure 

principale (α) et une ou plusieurs procédures secondaires (β) avec deux critères uniquement à 

savoir le centre des intérêts principaux pour la première et l’établissement pour la seconde. 

Les autres critères de compétence utilisés par la jurisprudence française semblent voués à la 

disparition. Bien entendu, le règlement exclut la compétence des fors exorbitants. De même, 

les procédures fondées sur la présence de biens ou d'activités temporaires ne semblent pas 

admises par le texte. 

 

                                                                                                                                                         
droit communautaire des procédures collectives : le règlement C.E. no 1346/2000 du 29 mai 2000 », 
J.C.P. éd. C et I, 2000. I, no 1648 ; M. MENJUCQ, « Ouverture, reconnaissance et coordination des 
procédures d'insolvabilité dans le règlement 1346/2000 », Bull. Joly, 2000, p. 1109. Adde : Les 
entreprises en difficulté dans l'Union européenne, Petites Affiches du 20 novembre 2001 ; M.-E. 
MATTHIEU-BOUYSSOU, « Aperçu des règles de droit judiciaire privé relatives aux procédures 
d'insolvabilité après le règlement communautaire no 1346/2000 », D. 2002, chron. p. 2245 ; Y. Chaput, 
Dr. sociétés 2000, chron. 22 ; D. BUREAU, « La fin d'un îlot de résistance : le règlement du Conseil 
relatif aux procédures d'insolvabilité », Rev. crit. D.I.P. 2002. 613. 

1059
 Publié dans le Journal Officiel n° 7, entré en vigueur : 01/01/1999. 

1060
 Philippe ROUSSEL GALLE, « Le droit des faillites “à l'heure de l'Europe“ », Petites affiches, 

décembre 2004 n° 243, p. 5. 
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α. Rattachement de la procédure principale par le centre des intérêts 

principaux de la société 

 

1114. S'agissant de la loi applicable à la procédure proprement dite, le règlement 

reprend le principe classique selon lequel  la loi applicable est la loi du for, ce qui revient à 

préciser les règles de compétences en la matière. L’article 4 du règlement prévoit pour la 

procédure principale que « la loi applicable à la procédure d'insolvabilité et à ses effets est 

celle de l'État membre sur le territoire duquel la procédure est ouverte, ci-après dénommé 

“État d'ouverture“ ».  

1115. Selon le règlement, pour que le juge soit compétent et qu’il applique sa loi 

ensuite, il faut que soit situé sur son territoire le centre des intérêts principaux de la société 

défaillante. L’article 3 al. 1 prévoit à ce titre que « les juridictions de l'État membre sur le 

territoire duquel est situé le centre des intérêts principaux du débiteur sont compétentes pour 

ouvrir la procédure d'insolvabilité. » Comment déterminer le centre des intérêts principaux 

d’une société ? 

1116. Le règlement a pris soin de donner des précisions sur ce qu’est le centre des 

intérêts principaux d’une société. Selon l’article 3 al.1, « pour les sociétés et les personnes 

morales, le centre des intérêts principaux est présumé, jusqu'à preuve contraire, être le lieu du 

siège statutaire. »  La référence aux centre des intérêts principaux n’est pas nouvelle, le 

règlement l’a repris des droits nationaux, mais avec le règlement il faut constater le passage 

d’une approche large et abstraite de la localisation de centre des intérêts principaux à une 

approche restrictive et autonome du rattachement par ce lien. Selon le règlement, le centre des 

intérêts principaux d’une société est le lieu de son fixation de son siège statutaire. Une fois de 

plus, le droit européen fait référence au siège statutaire pour rattacher une société à un 

territoire national, cette fois en sans hésiter avec le siège réel. Cependant, ce qui est marquant 

dans cette disposition c’est que le rattachement par le siège statutaire n’est qu’une 

présomption simple. En effet, le siège statutaire doit correspondre au lieu où le débiteur gère 

habituellement ses intérêts ; dans ce sens le considérant 13 du règlement prévoit que « le 

centre des intérêts principaux devrait correspondre au lieu où le débiteur gère habituellement 

ses intérêts et qui est donc vérifiable par les tiers ». Il ressort de cette définition que le centre 

des intérêts principaux doit être identifié en fonction de critères à la fois objectifs et 
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vérifiables par les tiers. Cette objectivité et cette possibilité de vérification par les tiers sont 

nécessaires afin de garantir la sécurité juridique et la prévisibilité concernant la détermination 

de la juridiction compétente pour ouvrir une procédure principale. Cependant,   “le lieu d’où 

le débiteur gère habituellement ses intérêts“ n’est pas plus précis que la notion de “centre des 

intérêts principaux“. Que faut-il entendre par “le lieu d’où le débiteur gère habituellement ses 

intérêts“ ? En pratique la détermination du “le lieu d’où le débiteur gère habituellement ses 

intérêts“, donc du centre des intérêts principaux, résulte d’avantage de l’examen d’un faisceau 

d’indices, que la jurisprudence1061 a établi, que d’un critère unique. 

1117. C’est l'arrêt Eurofood1062qui a livré quelques indications sur la notion de centre 

des intérêts principaux. Cette affaire Eurofood découlait d’un différend entre tribunaux 

irlandais et italiens sur le point de savoir si une filiale insolvable ayant son siège dans un État 

autre que celui de la société mère avait son “centre des intérêts principaux” dans l’État où se 

trouvait son siège ou dans l’État de la société mère1063. Le juge italien s’était arrogé la 

                                                 
1061

 Michel MENJUCQ, « Centre des intérêts principaux : les apports de l'arrêt Interedil de la 
CJUE du 20 octobre 2011 », Revue des procédures collectives - Novembre 2011 - n° 6. 

1062
 CJCE, gde ch., 2 mai 2006, Aff. C-341/04, Sté Eurofood, D. 2006, p. 1286, obs. A. Lienhard ; 

Rev. sociétés 2006, p. 360, note J.-P. Rémery ; JCP G 2006, II, 10089, note M. Menjucq ; Bull. Joly 2006, 
p. 907, § 184, note D. Fasquelle; Act. proc. coll. 2006, n° 109, obs. M. Menjucq. 

1063
 CICE, gr. ch., 2 mai 2006, Aff. C-341104, Eurofood 1FSC Ltd. Les faits à l’origine du litige 

sont les suivants : Eurofood a été immatriculée en Irlande en 1997 en tant que «company limited by 
shares» (société en commandite par actions) ayant son siège statutaire à l’International Financial 
Services Center à Dublin. C’est une filiale à 100 % de Parmalat SpA, société de droit italien. Son objet 
principal était d’offrir des facilités de financement aux sociétés du groupe Parmalat.  Le 24 décembre 
2003, en application du décret-loi n° 347, du 23 décembre 2003, relatif aux mesures urgentes en vue 
de la restructuration industrielle des grandes entreprises en état d’insolvabilité (GURI n° 298, du 24 
décembre 2003, p. 4), le ministre des Activités de production italien a admis Parmalat SpA à la 
procédure d’administration extraordinaire et désigné M. Bondi en qualité d’administrateur 
extraordinaire de cette société.  Le 27 janvier 2004, la Bank of America NA a demandé à la High Court 
(Irlande) l’ouverture d’une procédure de liquidation forcée («compulsory winding up by the Court») à 
l’encontre d’Eurofood ainsi que la nomination d’un syndic provisoire. Cette demande était fondée sur 
l’allégation selon laquelle cette dernière société était insolvable. Le même jour, la High Court, sur la 
base de cette demande, a désigné M. Farrell en qualité de syndic provisoire («provisional liquidator»), 
en lui conférant les pouvoirs de confisquer tous les actifs de cette société, de gérer les affaires de 
celle-ci, d’ouvrir un compte bancaire au nom de ladite société et de s’assurer les services d’un conseil.  
Le 9 février 2004, le ministre des Activités de production italien a admis Eurofood à la procédure 
d’administration extraordinaire et a nommé M. Bondi en tant qu’administrateur extraordinaire. 22 Le 
10 février 2004, a été déposée devant le Tribunale civile e penale di Parma (Italie) une demande 
tendant à faire constater l’insolvabilité d’Eurofood. L’audience a été fixée au 17 février 2004, date 
dont M. Farrell a été informé le 13 février. Le 20 février 2004, ladite juridiction, considérant que le 
centre des intérêts principaux d’Eurofood se trouvait en Italie, s’est estimée internationalement 
compétente pour constater l’état d’insolvabilité de cette société. Par jugement du 23 mars 2004, la 
High Court a décidé que, selon la loi irlandaise, la procédure d’insolvabilité à l’encontre d’Eurofood 
avait été ouverte en Irlande à la date de la demande présentée à cet effet par la Bank of America NA, 
soit le 27 janvier 2004. Considérant que le centre des intérêts principaux d’Eurofood se trouvait en 
Irlande, la High Court a jugé que la procédure ouverte dans cet État membre était la procédure 
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compétence universelle en admettant le renversement de la présomption de localisation du 

entre des intérêts principaux au lieu du siège statutaire. Celui-ci s’était en effet fondé sur le 

fait que l’un des dirigeants opérationnel résidait en Italie, d’où il prenait les décisions 

engageant la société et signait les documents. En revanche, le juge irlandais refusait 

l'admission du renversement de la présomption, estimant que c’était bien d’Irlande que le 

débiteur gérait habituellement ses intérêts, et que ce lieu était vérifiable par les tiers. Ces deux 

décisions des juges irlandais et italien montrent les différentes interprétations possibles de 

l'application de la présomption de l'article 3 al.1 du règlement. Quelle est celle que le juge 

communautaire a retenue ? 

1118. La Cour européenne de justice a considéré que, « pour la détermination du 

centre des intérêts principaux d’une société débitrice, la présomption simple prévue par le 

législateur communautaire au bénéfice du siège statutaire de cette société ... ne peut être 

écartée que si des éléments objectifs et vérifiables par les tiers permettent d’établir l’existence 

d’une situation réelle différente de celle que la localisation audit siège statutaire est censée 

refléter »1064.  La cour suggère que tel pourrait être notamment le cas d’une société qui 

n’exercerait aucune activité sur le territoire de l’État membre où est situé son siège social, 

c’est-à-dire le cas d’une société “boîte aux lettres”1065.  

1119. Le concept de centre des intérêts principaux doit refléter le point focal 

de la vie économique de la société et suppose une présence institutionnelle de celle-ci 

dans le territoire. Or, « la vie économique » n'est pas une notion définie 

juridiquement et peut donc être interprétée de différentes manières. Ainsi, la 

jurisprudence doit s'attacher au cas par cas à déterminer les lieux d'échange 

économique, le lieu ou le personnel est effectivement affecté, le lieu où se manifeste 

concrètement la prise de décision1066. Toutefois, comme règle générale, nous pouvons 

                                                                                                                                                         
principale. Elle a également considéré que les conditions du déroulement de la procédure devant le 
Tribunale civile e penale di Parma étaient de nature à justifier, en application de l’article 26 du 
règlement, le refus des juridictions irlandaises de reconnaître la décision de ce tribunal. Constatant 
l’état d’insolvabilité d’Eurofood, la High Court a ordonné la liquidation de cette société et nommé M. 
Farrell en qualité de liquidateur. 24 M. Bondi ayant interjeté appel dudit jugement, la Supreme Court a 
estimé nécessaire, avant de se prononcer sur le litige dont elle est saisie, de surseoir à statuer et de 
soumettre une question préjudicielle à la Cour de justice des communautés européennes. 

1064
 Eurofood, considérant  56. 

1065
 Ibid.,  considérant 35. 

1066
 Tim PORTWOOD, « Synthèse des jurisprudences européennes en matière de centre des 

intérêts principaux. », Cahiers de droit de l’entreprise, n°5, sept-oct. 2009, p.44.  
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retenir que le centre des intérêts principaux sera le domicile professionnel de la 

société. « En employant l’expression “intérêts“, les rédacteurs ont eu l’intention 

d’englober non seulement les activités de caractère commercial, industriel ou 

professionnel, mais aussi toute activité économique en général, de manière à englober 

les activités des particulier. L’adjectif “principaux“ est le critère au regard duquel 

doivent être déterminés les cas dans lesquels les intérêts en question englobent des 

activités de types différents qui sont gérées à partir de centres différents. »1067  

1120. L'importance de la prise en compte des tiers dans la localisation de 

l'exercice effectif d'une activité nous amène à penser que le centre des intérêts 

principaux peut faire référence au principal établissement de la société, le centre 

opérationnel des activités de la société facilement identifiable par les tiers ; la 

jurisprudence américaine retient généralement cette interprétation du centre des  

intérêts principaux1068. Le principal établissement, représentation de l’entreprise, est 

le reflet extérieur de la société pour les tiers, le lieu où se trouvent la plupart des 

créanciers, ou du moins ceux qui sont touchés par l’affaire. Il s’agit de se référer de 

façon objective et concrète la localisation du lieu d’exercice effectif des activités de 

la société. La présence d’une activité réelle d’une société sur un territoire peut être 

suffisante pour renverser la compétence du lieu désigné dans les statuts.  

1121. Le concept de centre des intérêts principaux doit refléter « le point focal 

de la vie économique du débiteur et suppose une présence institutionnelle au forum 

»1069, le lieu des échanges économiques. Or, “la vie économique“ n’est pas une 

notion définie juridiquement et peut donc être interprétée de différentes manières. 

Ainsi, la jurisprudence doit s’attacher au cas par cas à déterminer ce qui peut faire 

douter de la prévisibilité de ce lieu, la prévisibilité qui est des plus importantes dans 

la détermination de la loi applicable.  Malgré tout, le critère du centre des intérêts 

principaux est devenu un critère bien plus stable et solide que celui du siège statutaire qui peut 

s'avérer purement arbitraire.  

                                                 
1067

 Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, « La Loi type de la 
CNUDCI sur l’insolvabilité internationale: le point de vue du juge », n°75, p.25. 

1068
 Voir principalement l’affaire Bear Stearns, l’affaire Hertz Corp c. Friend, l’affaire Fairfield 

Sentry. 
1069

 Le “Rapport Virgos-Schmit”: M. Virgos et E. Schmit, Rapport sur la Convention relative aux 
procédures d’insolvabilité du 23 nov. 1995, Bruxelles, 3 mai 1996, disponible sur 
https://archive.org/stream/RapportVirgosSchmit/Rapport%20Virgos-Schmit#page/n9/mode/2up. 
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1122. Le règlement règle le problème qui se pose en droit commun lorsque le 

débiteur en difficulté a déplacé le centre de ses intérêts principaux sur le territoire d'un autre 

État membre après l'introduction de la demande mais avant l'ouverture de la procédure. La 

cour retient de l'article 3, paragraphe 1 du règlement, l’interprétation consistant à considérer 

que c'est la juridiction de l’État membre sur le territoire duquel est situé le centre des intérêts 

principaux du débiteur lors de l'introduction de la demande d'ouverture de la procédure 

d'insolvabilité qui demeure compétente. 

1123.  

β. Rattachement de la procédure secondaire par l’existence d’un établissement  

 

1124. L’article 3 al.3 du règlement définit la procédure secondaire en ces termes : 

« lorsqu’une procédure d'insolvabilité est ouverte en application du paragraphe 1, toute 

procédure d'insolvabilité ouverte ultérieurement en application du paragraphe 2 est une 

procédure secondaire. Cette procédure doit être une procédure de liquidation. » 

Conformément à l’article 28 du règlement,  pour la procédure secondaire, que : sauf 

disposition contraire du règlement, « la loi applicable à la procédure secondaire est celle de 

l’État membre sur le territoire duquel la procédure secondaire est ouverte ». C’est l’alinéa 2 

de l’article 3 du règlement qui prévoit le chef de compétence d’une juridiction à connaître 

d’une procédure de faillite secondaire. Selon cet article, « lorsque le centre des intérêts 

principaux du débiteur est situé sur le territoire d'un État membre, les juridictions d'un autre 

État membre ne sont compétentes pour ouvrir une procédure d'insolvabilité à l'égard de ce 

débiteur que si celui-ci possède un établissement sur le territoire de cet autre État membre ». “ 

L’établissement“ déjà utilisé comme chef de compétence par les juridictions nationales1070 

est-il distinct de “l’établissement“ au sens du règlement ? 

1125. L'établissement est défini par l’article 2. h du règlement comme « tout lieu 

d'opérations où le débiteur exerce de façon non transitoire une activité économique avec des 

moyens humains et des biens ». Il s’agit du lieu à partir duquel des activités économiques se 

                                                 
1070

 C'est en effet l'équivalent du critère subsidiaire du décret du 27 décembre 1985 du centre 
principal des intérêts du débiteur en France, interprété par la Cour de cassation comme « le principal 
des établissements secondaires du débiteur situés en France  » (Com 11 avril 1995 affaire « BCCI », 
Bull. Civ. IV n° 126 ; D. 1995 p.640, note M. Vasseur). 
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manifestent vers l’extérieur1071. Celles-ci doivent être d’une certaine durée et présenter une 

véritable stabilité. Cette définition quelque peu vague sur la nature du lieu concerné, mérite 

quelques précisions. En effet, les établissements concernés par la procédure secondaire, les 

établissements secondaires d’une société, ceux dépourvus de personnalités morales. Une 

succursale, un bureau de représentation ou une agence répondent à ces conditions. Une filiale, 

dotée de la personnalité juridique ne donc pas être soumise à une procédure secondaire ; 

l’affaire Daisytek1072 a fait surgir un débat autour de cette question. En l'espèce, une procédure 

principale avait été ouverte en Angleterre contre la SAS Daisytek alors que son siège 

statutaire se trouvait en France ; un juge français pouvait-il dans ces conditions se déclarer 

compétent ou non pour ouvrir non pas une procédure principale mais une procédure 

simplement territoriale?  

1126. La plupart des auteurs écartent cette possibilité. Ainsi M. Menjucq, dans son 

commentaire de l'arrêt Daisytek  considère qu'il était impossible d'ouvrir une procédure 

secondaire en France contre la SAS Daisytek car, dotée de la personnalité morale, elle ne 

répondait pas à la définition de l'établissement qui correspond à une simple succursale ou 

agence, sauf si on interprète largement la notion d'établissement. M. Vallens partage cette 

opinion : une procédure secondaire d'insolvabilité ne pourrait être ouverte en France « dans la 

mesure où la société, même mise en faillite par le tribunal étranger, ne perd pas sa qualité de 

personne morale juridiquement autonome  »1073. Dans sa décision du 16 mars 1999 dans 

l’affaire opposant Me Belhassen c/ Consorts May et autre1074, la cour de cassation a statué 

dans le même sens. Selon les faits,  le liquidateur de la filiale parisienne d'un groupe dont la 

société-mère se situait à Bruxelles avait obtenu en première instance que la procédure fût 

étendue à la succursale d'Aix-en-Provence de la société mère belge pour confusion de 

patrimoine. La cour d'appel ayant infirmé le jugement, le liquidateur se pourvut en cassation 

mais vit rejeter son pourvoi au motif que, hormis l'existence d'une confusion de patrimoine 

non constatée à l'égard de la société mère, les juridictions françaises sont incompétentes, en 

                                                 
1071

 N. WATTE et V. MARQUETTE, « Le Règlement communautaire, du 29 mai 2000, relatif aux 
procédures d’insolvabilité », RDC, 2000, p. 573. 

1072
 Haute Cour de Justice de Leeds, 16 mai 2003, Re Daisytek-ISA Ltd & Ors, 2003 B.C.C. 562. 

Voir à propos de cet arrêt P. Roussel Galle, « Première application du règlement européen sur les 
procédures d'insolvabilité par la Cour de cassation, Revue des sociétés 2007, p. 166, Cass. com., 27 juin 
2006 », Bull., IV, 2006, no 149, p. 159. 

1073
 Jean-Luc VALLENS, note sous Daisytek, D. 2003 p. 2352. 

1074
 Voir sur cet arrêt Michel Menjucq, « Compétence des tribunaux français en matière de 

procédures collectives et traité franco-belge », note sous Cass. com., 16 mars 1999, n° 634 D, Me 
Belhassen c/ Consorts May et autre (cons. rapp. Tricot), Bulletin Joly Sociétés, 01 juin 1999 n° 6, P. 637. 
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vertu de l'article 8-1° du traité franco-belge du 8 juillet 18991075, pour ouvrir une procédure à 

l'encontre d'une société ayant son siège en Belgique, même si elle a une succursale en France. 

La décision de la cour fut la suivante : « Mais attendu qu’il résulte des constatations de l'arrêt 

que, sur le territoire français, ne se trouve située, à Aix-en-Provence, qu'une succursale, c'est-

à-dire un établissement sans personnalité morale, de la société de droit belge May 

International, ayant son siège à Bruxelles, et qu'il n'existe pas de confusion des patrimoines 

entre cette société et la société May Institute ; que dès lors, par application des dispositions de 

l'article 8-1° de la convention franco-belge du 8 juillet 1899, les tribunaux français sont 

incompétents pour se prononcer sur l'ouverture d'une procédure collective à l'égard de la 

société May International ou de son établissement à Aix-en-Provence qui ne peut faire l'objet 

d'une procédure autonome ; que le liquidateur est donc sans intérêt à soutenir la recevabilité 

de sa demande d'ouverture, en France, de la procédure collective de cet établissement ; que le 

moyen est irrecevable en ses deux branches. »  

1127. Finalement, ces dispositions sont prises pour encadrer le forum shopping, et au-

delà le law shopping, qui sont accentués par les manipulations des fondateurs de sociétés de 

l’élément de rattachement de la société à un territoire. Par conséquent, ni la détention de 

simples avoirs en compte, ni l’existence de biens isolés sur le territoire d’un État membre, ne 

constituent un critère de compétence suffisant pour qu'y soit ouverte une procédure. Dans une 

procédure secondaire d’insolvabilité,  le débiteur est une entreprise dont le siège est à 

l’étranger et qui a des succursales, agences, branches ou autres établissements sur le territoire 

français, lesquels ne représentent que de simples centres d’activités géographiquement 

distincts mais non dotés de l’autonomie juridique ni de l’indépendance patrimoniale. 

1128. Enfin, les effets de la procédure de liquidation doivent se limiter aux biens du 

débiteur situés sur ce territoire, c’est la territorialité de la procédure secondaire.  

1129. Suivant ces chefs de compétence du juge, le règlement institut un compromis 

entre les théories de territorialité et d’universalité de la procédure d’insolvabilité. Une seule 

procédure dite principale peut être ouverte dans l’État sur le territoire duquel est situé le 

centre des intérêts principaux du débiteur, tandis que des procédures dites secondaires peuvent 

                                                 
1075

 L’article 8-1° du traité, « le tribunal du lieu du domicile d'un commerçant français ou 
belge, dans l'un ou l'autre des deux pays, est seul compétent pour déclarer la faillite de ce 
commerçant. Pour les sociétés commerciales françaises ou belges ayant leur siège social dans l'un des 
deux pays, le tribunal compétent est celui de ce siège social ». 



 

Page | 479  

 

être ouvertes dans chaque État dans lequel le débiteur possède un établissement.  La 

procédure principale a alors une vocation universelle et produit tous ses effets directement 

dans tous les autres États, sans autre formalité, ce qui constitue assurément une innovation 

spectaculaire. À l'opposé, la ou les, procédure(s) secondaire(s) ont une vocation territoriale, et 

une finalité liquidative. Le système juridique OHADA présente aussi, en matière de 

procédures collectives internationales, un caractère hybride, en ce sens qu'il fait appel de 

façon distributive à la thèse de l'unité de la faillite et à celle de la pluralité des faillites. La 

première limite, aux seules juridictions de l’État-partie sur le territoire duquel le débiteur a 

son principal établissement, le droit d'ouvrir la procédure. La seconde offre la possibilité de 

l’ouverture à tous les États-parties dans lesquels le débiteur possède un établissement 

secondaire, une succursale ou même certains éléments de son patrimoine. 

1130. L’article 4 de l’Acte Uniforme OHADA sur les procédures collectives  prévoit 

que « La juridiction territorialement compétente pour connaître des procédures collectives est 

celle dans le ressort de laquelle le débiteur a (…)  s’il s’agit d’une personne son siège ou, à 

défaut de siège sur le territoire national, son principal établissement. Si le siège social est à 

l'étranger, la procédure se déroule devant la juridiction dans le ressort de laquelle se trouve le 

principal centre d'exploitation situé sur le territoire national. » Cette disposition qui fixe la 

compétence territoriale, aussi bien interne qu'internationale, pour connaître des procédures 

collectives, n’apporte pas, contrairement au règlement européen, de précision quant au siège 

concerné ; en outre, il est aussi admis que le critère du centre des affaires du débiteur est le 

seul qui puisse permettre aux juridictions des États de se déclarer de manière valable, 

internationalement compétentes 

1131. L'idée principale est que l’entreprise doit avoir dans l'État d'ouverture le centre 

de ses intérêts principaux ou au moins un établissement, donc un lien réel et objectif. À cet 

égard, les chefs de compétence sont entendus plus strictement qu’en droit français. Des 

dispositions précisent par ailleurs les cas dans lesquelles une procédure peut être ouverte dans 

un État abritant un simple établissement en l'absence de faillite principale1076. Reste enfin une 

question qui n'est pas évoquée par le règlement : celle des groupes de sociétés. 

                                                 
1076

 CJCE, gde ch., 17 janv. 2006, Aff. C-1/04, Staubitz-Schreiber, D. 2006, p. 367, obs. A. 
Lienhard ; Rev. sociétés 2006, p. 346, note J.-L. Vallens ; Bull. Joly 2006, p. 753, § 158, note D. 
Fasquelle. 
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b. La détermination du  centre des intérêts principaux d’une société membre d’un 
groupe de sociétés1077 

 

1132. Le groupe de sociétés doit-il être, en cas de difficultés, considéré comme une 

entité unique centralisée au siège de la maison mère et sous le couvert de celle-ci être soumis 

à une procédure d’insolvabilité unique, ou est-ce que l’autonomie juridique des filiales doit 

prévaloir  et provoquer l’ouverture de procédures distinctes, pour chacune d’elles, de celle 

ouverte à l’encontre de la société mère ? La question est essentielle, puisque chaque société 

membre d’un groupe est une entité juridiquement indépendante des autres mais en même 

temps liée à la société mère par une dépendance économique. Le silence du règlement n'est 

pas étonnant, puisqu'il n'existe aucun droit européen des groupes de sociétés, et qu'aucun 

accord n'a sans doute pu être trouvé entre les États sur ce point. C’est l’application du 

règlement faite par la cour de justice de l’Union européenne qui a donné une réponse au 

problème : il faudra donc se résoudre à appliquer aux groupes le règlement tel qu’il est, c'est-

à-dire sans faire jouer la notion même de groupe. 

1133. Il était posé à la Cour, dans l’arrêt Eurofood1078  la question de savoir quel est, 

dans le contexte d’une société mère et de sa filiale ayant leurs sièges statutaires respectifs 

dans deux États membres différents, le facteur déterminant pour l’identification du centre des 

intérêts principaux de la filiale ?1079 La Cour a énoncé que lorsqu’un débiteur est une filiale 

dont le siège statutaire et celui de sa société mère sont situés dans deux États membres 

différents, la présomption énoncée à l’article 3 § 1er du règlement ne peut être réfutée que si 

des éléments objectifs et vérifiables par les tiers permettent d’établir l’existence d’une 

situation réelle différente de celle que la localisation audit siège statutaire est censée refléter. 

                                                 
1077

 Sur la question voir adde J.-L. VALLENS, « Le règlement européen sur les procédures 
d'insolvabilité à l'épreuve des groupes de sociétés : l'arbitrage de la CJCE », JCP E 2006, 2071 ; Daniel 
FASQUELLE, « Les faillites des groupes de sociétés dans l'Union européenne : la difficile conciliation 
entre approches économique et juridique »,  Bull. Joly Sociétés, février 2006 n° 2, p. 151. 

1078
 CJCE, 2 mai 2006, n° C-341/04, Eurofood : BJS juill. 2006, p. 907, n° 184, note D. Fasquelle 

; Gaz. Pal. 14 juill. 2006, p. 7, note F. Mélin ; D. 2006, p. 1752, note R. Dammann ; JCP G 2006, II, 
10089, note M. Menjucq ; Rev. sociétés 2006, p. 360, note J.-P. Rémery ; Rev. crit. DIP 2006, p. 811, 
note F. Jault-Seseke et D. Robine ; JDI 2007, p. 151, note G. Khairallah. 

1079
 J.-P. RÉMERY, « L'application à une filiale du règlement communautaire relatif aux 

procédures d'insolvabilité, not sous CJCE, 2 mai 2006, Eurofood IFSC (Société »), Revue des sociétés, p. 
360. 
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L’arrêt Eurofood1080 est venu opportunément préciser les contours de la notion de « centre des 

intérêts principaux du débiteur »1081. Elle y voit une notion propre au règlement  qui « revêt 

une signification autonome et doit donc être interprétée de manière uniforme et indépendante 

des législations nationales »1082. L'interprétation ainsi donnée est de la plus grande utilité pour 

résoudre les difficultés suscitées par la faillite de groupes dont les filiales et la société mère se 

déploient sur le territoire de différents États membres. Lorsque le débiteur est une filiale, la 

cour juge que la présomption énoncée par le règlement (art. 3, § 1), selon laquelle le centre 

des intérêts principaux d’une filiale est situé dans l’État membre où se trouve son siège 

statutaire, ne peut être réfutée que « si des éléments objectifs et vérifiables par les tiers 

permettent d'établir l'existence d'une situation réelle différente de celle que la localisation 

audit siège statutaire est censée refléter ». L’arrêt prend soin d’illustrer doublement cette 

possibilité de renverser la présomption, d'abord en évoquant la situation de ce que l’on est 

tenté de qualifier de simples « boîtes aux lettres », sociétés qui n’exercent aucune activité sur 

le territoire de l'État membre où est situé leur siège social et qu’il est possible de ne pas 

localiser en ce lieu, ensuite en précisant que « lorsqu’une société exerce son activité sur le 

territoire de l'État membre où est situé son siège social, le fait que ses choix économiques 

soient ou puissent être contrôlés par une société mère établie dans un autre État membre ne 

suffit pas pour écarter la présomption prévue par le règlement »1083. Cette dernière précision 

est du plus haut intérêt pour aborder la question de la compétence territoriale en matière de 

procédures d’insolvabilité intéressant des groupes internationaux. La Cour de justice des 

Communautés européennes a condamné la position du juge italien en privilégiant l'autonomie 

de la personnalité morale. Si le lieu du siège statutaire d'une filiale d'un groupe en difficulté 

n'est pas nécessairement celui où doit s'ouvrir la procédure, il ne faut pas non plus l'écarter au 

motif que la filiale considérée ne jouit pas d'une autonomie suffisante. Ce constat ne suffit pas 

à lui-seul à localiser les procédures collectives au lieu où la société mère a le centre de ses 

intérêts principaux. C’est donc au cas par cas que les juridictions nationales devront vérifier 

s'il existe des éléments objectifs dont le rapprochement est de nature à renverser la 

présomption qui fait du siège social le lieu de rattachement normal d'une société. La question 

essentielle de l'extension de la procédure aux autres sociétés du groupe, ou seulement de leur 

                                                 
1080

 CJCE, gde ch., 2 mai 2006, Aff. C-341/04, Sté Eurofood, op. cit.  
1081

 François-Xavier Lucas, Pierre-Michel Le Corre, « Droit des entreprises en difficulté (nov. 
2005-mai 2006) », Recueil Dalloz 2006, p. 2250. 

1082
 François-Xavier Lucas, Pierre-Michel Le Corre, loc. cit. 

1083
 Eurofood, par 36. Voir également, au paragraphe 37 de l’arrêt, le résumé intégral des 

conclusions de la Cour sur ce point. 
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obligation aux dettes, relèvera à n’en pas douter de la loi de l'État d'ouverture, c'est-à-dire de 

la loi de la faillite principale. Cette décision aura effet dans les États membres, au titre de 

l'article 16.  

1134. La Cour met donc fin à la jurisprudence de plusieurs États membres selon 

laquelle le centre des intérêts principaux d’une filiale est situé au lieu du siège de sa société 

mère1084.  

1135. Un autre enseignement important à tirer de cette décision Eurofood est 

l'interprétation qu'elle donne de l'article 16, § 1 du règlement, dont il résulte que « la 

procédure d'insolvabilité principale ouverte par une juridiction d'un État membre doit être 

reconnue par les juridictions des autres États membres, sans que celles-ci puissent contrôler la 

compétence de la juridiction de l'État d'ouverture ». La cour décide que le seul cas dans lequel 

un État membre pourra refuser de reconnaître une procédure d'insolvabilité ouverte dans un 

autre État membre sera celui dans lequel la décision d'ouverture aura été prise « en violation 

manifeste du droit fondamental à être entendue dont dispose une personne concernée par une 

telle procédure ». En dehors de cette hypothèse de méconnaissance du droit à un procès 

équitable (car c'est bien de cela qu'il s'agit), c'est la règle de la priorité qui doit prévaloir, la 

première procédure ouverte s'imposant à toutes les juridictions des différents États membres, 

lesquelles n'ont pas à se faire juge de la compétence de la juridiction qui a cru pouvoir ouvrir 

la procédure. La seule ressource de ceux qui contesteront la compétence de la juridiction 

saisie sera d'exercer les recours prévus par le droit national de l’État membre dont relève cette 

juridiction. Enfin, la cour précise ce qu'il convient d'entendre par décision d’ouverture d'une 

procédure d'insolvabilité au sens de l'article 16, § 1, 1er alinéa, du règlement. Dans un souci 

d'efficacité et pour donner au règlement la plus large portée, elle range sous cette appellation 

« non seulement une décision qualifiée de décision d'ouverture par la réglementation de l'État 

                                                 
1084

 voy. à ce sujet not. High Court of Justice, ISA Daisytek, 16 mai 2003 ; High Court of Justice, 
Enron Directo S.L., 4 juil. 2002 ; High Court of Justice, Criss cross Telecommunications Group, 20 mai 
2003 ; High Court of Justice, Rover, 18 avr. 2005 ; High Court of Justice, Parkside Flexibles SA, 9 fév. 
2005 ; High Court of Justice, Ci4net.com Inc, 20 mai 2004 ; High Court of Justice, Collins & Aikman 
Corporation Group, 15 juil. 2003 ; High Court of Justice, Aim Underwritnig Agencies, 2 juil. 2004 ; Trib. 
di Parma, Eurofood/Parmalat, 30 fév. 2004 ; Trib. di Roma, Sez. Fallimentare, Cirio del Monte, 7 août 
2003; AG München, Hettlage Österreich, 4 mai 2004; Amtsgericht Offenburg, HUKLA-Werke, 2 août 
2004; Trib. municipal Fejer/Székesfehérvar (Hongrie), Parmalat, 14 juin 2004. Voy. à ce sujet C. Barbé 
et V. Marquette, « Les procédures d'insolvabilité extracommunautaires. Articulation des dispositions 
du règlement (CE) n°1346/2000 et du droit commun des Etats membres », JDI 2006, p. 511 s., spéc. n° 
34 s. 
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membre dont relève la juridiction qui l'a rendue, mais encore, aussi la décision rendue à la 

suite d'une demande fondée sur l'insolvabilité du débiteur, tendant à l'ouverture d'une 

procédure visée à l'annexe A du même règlement, lorsque cette décision entraîne le 

dessaisissement du  débiteur et porte nomination d'un syndic visé à l'annexe C dudit règlement 

», ce dessaisissement impliquant « que le débiteur perde les pouvoirs de gestion qu'il détient 

sur son patrimoine ». Mais quid lorsqu'une faillite secondaire sera ouverte ? Et un État 

membre pourra-t-il invoquer son ordre public pour refuser de reconnaître une procédure qui, 

en application de la loi de l'État d'ouverture, aurait sur le groupe de sociétés des effets que son 

propre droit n'admet pas ? On peut penser que non, dans la mesure où l'article 26 du règlement 

limite l'exception d'ordre public aux cas de contradiction avec «ses principes fondamentaux» 

ou «aux droits et aux libertés individuelles garantis par sa constitution», ce qui paraît étranger 

au droit des groupes. Mais on peut cependant s'attendre à de sérieuses difficultés sur ce point. 

1136. En présence d’un groupe, il faut en principe soumettre la société mère et 

chacune de ses filiales à des sorts distincts, de sorte que si les différentes composantes du 

groupe sont en cessation des paiements, il devient nécessaire d’ouvrir plusieurs procédures 

collectives, à savoir une procédure pour chacune des composantes. C’est la mise en œuvre du 

principe de la pluralité de tribunaux compétents pour prononcer l’ouverture d’une procédure 

visant à prévenir ou à traiter les difficultés auxquelles sont confrontées les sociétés d’un 

groupe. Et si les sièges statutaires respectifs de la société mère et des filiales sont situés dans 

des États membres différents, plusieurs tribunaux de plusieurs États membres sont alors 

appelés à intervenir. Toutefois cette conception n’est pas unanimement admise. 

1137. Selon les contestataires de cette conception pluraliste des procédures 

d’insolvabilité au sein d’un même groupe de société, lorsqu’il existe des liens étroits entre la 

société mère et ses filiales, on peut se demander s’il ne serait pas opportun de concentrer les 

différentes procédures auprès d’un même tribunal afin d’assurer, du point de vue économique, 

une unité de vue dans le traitement des difficultés1085. L’idée est alors qu’indépendamment 

même de l’hypothèse d’une confusion des patrimoines des différentes sociétés, le tribunal 

saisi de la procédure collective ouverte à l’égard de la société mère pourrait éventuellement 

décider, en fonction des circonstances, de se reconnaître compétent pour ouvrir des 
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 François MELIN, « Règlement n° 1346/2000 et localisation du centre des intérêts 
principaux du débiteur », Note sous T. Com. Roubaix-Tourcoing, 21 avr. 2008, n° 2008-131, Sté 
Illochroma-Belgique, Bulletin Joly Sociétés, 2008 n° 12, P. 993. 
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procédures à l’égard des filiales, dès lors qu’il apparaîtrait que l’autonomie des filiales n’est 

que relative et que les décisions intéressant les composantes du groupe sont en réalité prises 

au lieu du siège de la société mère. La jurisprudence française s’est rangée, en contradiction 

avec le juge européen, dans cette logique dans les arrêts EMTEC1086 et Eurotunnel1087. « En 

présence d’un groupe de sociétés, la tentation est grande de fixer le centre des intérêts 

principaux des filiales au siège de la société mère »1088 ; Après avoir rappelé le principe 

énoncé dans le règlement 1346/2000 (premier et second attendus), le Tribunal de commerce 

de Nanterre dans l’affaire EMTEC,  rappelle que « la mobilité internationale des groupes de 

sociétés s’est considérablement accrue au cours des dernières années» et que « pour localiser 

le centre des intérêts principaux des filiales au siège de la société contrôlante, les tribunaux se 

réfèrent à un faisceau d'indices», que dans ses conclusions dans le dossier Parmalat1089, 

l'avocat général Jacobs de la CJCE s’est appuyé sur le considérant no 13 et en a déduit que « 

l'insolvabilité constitue un risque qui doit être prévisible pour les créanciers», que « l'avocat 

général se réfère explicitement au concept des head-office functions et à la prévisibilité 

nécessaire de leur localisation par les créanciers». Ainsi, le tribunal, au vu de ces 

considérants, retient « qu'il ne fait aucun doute que les créanciers d’Emtec Benelux savaient 

pertinemment que le remboursement de leur créance dépendait de la bonne santé financière 

d’Emtec International et d’Emtec France et qu’il était par conséquent prévisible pour les 

                                                 
1086

 T. com. Nanterre 15 février 2006, D. 2006, jurisp., p. 793, note J.-L. Vallens. Les faits : Le 
Groupe Emtec était un groupe fortement intégré dont la maison mère MLS Lorgerie BV était une 
société de droit néerlandais détenant la marque Emtec. Le centre opérationnel de ses activités était 
situé dans le ressort du Tribunal de commerce de Nanterre. La société de droit français Emtec 
International SAS, filiale de MLS, assurait la centralisation pour l'ensemble des sociétés du groupe des 
opérations de direction générale, l'établissement de la stratégie, la gestion du personnel, la gestion 
financière et la gestion des achats. La société de droit français Emtec France, également filiale de la 
société MLS, assurait pour l'ensemble du groupe la politique commerciale, la gestion des achats 
marchandises et des stocks, le contrôle de la prévision des ventes et la gestion de trésorerie. La 
troisième société Emtec RPS, filiale à 100 % d'Emtec France, assurait la vente directe des produits aux 
professionnels en France et la consolidation des achats de produits professionnels pour l'ensemble des 
sociétés du groupe. Par trois premiers jugements du 1er février 2006, le Tribunal de commerce de 
Nanterre, sur déclaration de cessation des paiements, ouvrait trois procédures de redressement 
judiciaire des trois sociétés françaises, puis sur nouvelles déclarations de cessation des paiements, par 
huit jugements du 15 février 2006, huit procédures principales de redressement judiciaire à l'encontre 
de huit sociétés qui avaient leur siège social et des activités dans d'autres pays de l'Union européenne, 
qu'il s'agisse de la Belgique, de l'Allemagne, de l'Autriche, de la Pologne, de l'Italie, de l'Espagne ou de 
la Hollande.  

1087
 Trib. com. Paris, 2 août 2006. Sur cet arrêt voir R. Dammann, L'affaire Eurotunnel, 

première application du règlement CE no 1346/2000 à la procédure de sauvegarde, Dalloz, 2006, no 
33, p. 2329. 

1088
 Daniel FASQUELLE, « D’importantes précisions de la cour de justice sur l’application du 

règlement n°1346/2000 sur les procédures collectives », Note sous CJCE, Gde. Ch., 2 mai 2006, 
Eurofood IFSC Ltd, Bull. Joly Sociétés, juillet 206, n°7, p. 907.  

1089
 Affaire Eurofood. 
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principaux créanciers d’Emtec que le centre des intérêts principaux d’Emtec était situé à 

Levallois-Perret que l'ouverture d'une procédure de redressement en droit français permet 

d'élaborer un plan de redressement cohérent pour l'ensemble du groupe, au bénéfice de ses 

créanciers et de ses salariés». Dans l’affaire EMTEC, le tribunal s’était référé à l’existence 

d’un faisceau d’indices pour juger que le centre des intérêts principaux d’une filiale étrangère 

(belge) peut être situé au lieu du siège de sa société mère située en France (lieu des réunions 

du conseil d’administration, droit applicable aux principaux contrats ; localisation des 

relations d’affaires avec la clientèle, lieu de détermination de la politique commerciale du 

groupe, existence d’autorisations préalables de la société mère pour conclure certains 

engagements financiers ; localisation des banques créancières ; centralisation de la politique 

d’achat, du personnel, de la comptabilité et du système informatique)1090.  

1138. Le 2 août 2006, le tribunal de commerce de Paris, dans l’affaire Eurotunnel, 

avait accepté d’ouvrir une procédure de sauvegarde à l'encontre de chacune des dix-sept 

sociétés du groupe Eurotunnel en décidant, en application du règlement n° 1346/2000, que le 

centre des intérêts principaux de chacune de ces sociétés était en France au siège de la société 

mère. Cette décision « sacrifiant plus à un souci d’efficacité et de pragmatisme qu’à la fidélité 

aux critères de compétence territoriale, avait estimé que les filiales anglaises étaient 

justiciables d’une sauvegarde en France pour y avoir le centre de leurs principaux 

intérêts »1091. Sa position a d’ailleurs été réitéré en 20071092, statuant ainsi : « Eurotunnel plus 

Ltd ne dispose d'aucune autonomie, ce que ne peut ignorer la demanderesse au fait du 

fonctionnement du groupe Eurotunnel par ses contacts avec les équipes, la lecture des 

rapports annuels diffusés sur le site Internet de Eurotunnel ou tout simplement la presse. Que 

la direction stratégique, la gestion quotidienne de la société Eurotunnel plus Ltd sont assurées 

pour l’essentiel par des Français, travaillant en France, que sa pérennité dépend d'une 

restructuration de la dette du groupe et que les négociations concernant cette restructuration 

sont menées par le conseil commun et pour l'essentiel sont conduites à Paris. Que dès lors il 

existe une conjonction d'éléments objectifs et vérifiables par les tiers permettant d'établir 
                                                 

1090
 Rappr. TGI Lure 29 mars 2006, D. 2006, AJ, p. 1043, obs. A. Lienhard, qui a prononcé le 

redressement judiciaire d’une filiale polonaise d’une société mère située en France, en rappelant que 
pour localiser le centre des intérêts principaux des filiales au siège de la société mère, il convenait de 
se référer à ces indices. 

1091
 v. T. com. Paris, 2 août 2006 : Bull. Joly Sociétés, 2007, p. 37, § 3, note F. Jault-Seseke et D. 

Robine. 
1092

 T. com. Paris 1re ch., sect. A, 15 janv. 2007, n° 2006058654, EUROTUNNEL.sur cet arrêt 
voir Note Fabienne JAULT-SESEKE, David ROBINE, « Affaire Eurotunnel : nouvel épisode », Bull. Joly 
Sociétés, avril 2007 n° 4, P. 459. 



 

Page | 486  

 

l’existence de la localisation du centre de ses intérêts principaux à Paris » donc la compétence 

du juge français à l’ouverture d’une procédure principale à l’encontre de la société 

Eurotunnel. Selon cet arrêt, la procédure de sauvegarde ouverte en France à l'égard d’une 

société de droit anglais domiciliée au Royaume-Uni entre dans le champ d'application du 

règlement européen d'insolvabilité CE 1346/2000, ce qui est en contradiction avec l’esprit du 

règlement et n’est pas non plus conforme à l’arrêt Eurofood rendu par la Cour de justice des 

communautés européennes le 2 mai 20061093.  « Il donc hautement discutable d’ouvrir à Paris 

une procédure de sauvegarde à l’égard de filiales anglaises sur la foi d’indices ténus et de 

critères de rattachement improbables »1094. 

1139. Ce fut aussi ce qu’a soutenu  le tribunal commercial Roubaix-Tourcoing, dans 

l’arrêt Illochroma1095. En l’espèce, il fallait précisément déterminer si une juridiction française 

pouvait se déclarer compétente à l’égard d’une société Illochroma dont le siège social 

statutaire est situé en Belgique mais qui appartient à un groupe international de sociétés, 

parmi lesquelles se trouve une société Illochroma France, immatriculée en France et ayant 

son siège dans le ressort du tribunal de Roubaix-Tourcoing. « La difficulté consistait à 

déterminer si le tribunal de Roubaix-Tourcoing pouvait ouvrir une procédure principale 

d’insolvabilité à l’égard de la société de droit belge Illochroma. Plus précisément, il s’agissait 

de déterminer s’il était possible de retenir que le centre des intérêts principaux de cette société 

était situé en France, bien que son siège social statutaire soit localisé en Belgique : en 

présence d’une réponse positive, la compétence du tribunal s’imposait. »1096 Et la réponse fut 

positive ; comme poursuit F. Mélin, le tribunal indique dans ce cadre, notamment, que la 

société Illochroma France centralise pour l’ensemble des sociétés du groupe la direction 

générale, que les réunions importantes concernant le groupe sont prises en France, que la 

restructuration du groupe et que la politique commerciale du groupe et de chaque filiale sont 
                                                 

1093
 CJCE, 2 mai 2006 : Bull. Joly Sociétés, 2006, p. 907, § 184, note D. Fasquelle ; D., 2006, p. 

1287, obs. A Lienhard et p. 1752, note R. Dammann ; Rev. sociétés, 2006, p. 360, note J.-P. Rémery ; 
JCP G, 2006, n° 10089, note M. Menjucq. V égal., Y. CHAPUT, « Centre des intérêts principaux et 
catégories juridiques de l'insolvabilité des entreprises (à propos de l'arrêt de la CJCE du 2 mai 2006) : 
RJDA, 2006/6, n° 309 ; J.-L. Vallens, « Le règlement européen sur les procédures d'insolvabilité à 
l'épreuve des groupes de sociétés : l'arbitrage de la CJCE » : JCP E, 2006, n° 2071 ; F. Jault-Seseke et D. 
Robine, « L'interprétation du règlement n° 1346/2000 relatif aux procédures d'insolvabilité, la fin des 
incertitudes ? » : Rev. crit. DIP, 2006, p. 811. 

1094
 François-Xavier LUCAS, « La sauvegarde des filiales  d’Eurotunnel(suite mais pas fin) », 

Bull. Joly Sociétés, juillet 2009 n° 7, P. 641. 
1095

 T. com. Roubaix-Tourcoing 21 avr. 2008, n° 2008-131, Sté Illochroma-Belgique. 
1096

 François MÉLIN, « Règlement n° 1346/2000 et localisation du centre des intérêts 
principaux du débiteur », Note sous T. com. Roubaix-Tourcoing, 21 avr. 2008, n° 2008-131, Sté 
Illochroma-Belgique, Bulletin Joly Sociétés, déc. 2008 n° 12, p. 993.  
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gérées depuis la France, et que la direction financière est assurée en France. Le tribunal en 

déduit que le centre des intérêts principaux de la société Illochroma n’est pas situé au lieu de 

son siège social statutaire en Belgique mais au lieu du siège, situé en France, de la société 

Illochroma France. Il s’est par conséquent déclaré compétent pour ouvrir une procédure de 

redressement judiciaire à l’égard de la société de droit belge Illochroma, en application de 

l’article 3 du règlement1097. Dans un tel cas, les centres des intérêts principaux des différentes 

filiales seraient localisés au même lieu que le siège statutaire de leur société mère, même si les 

sièges statutaires de ces filiales sont situés sur les territoires d’autres États membres.  

1140. L’affaire Daisytek1098 portait sur la même problématique.  Selon les faits, les 

sociétés Daisytek formaient un groupe européen de sociétés, dont la société mère, Daisytek-

ISA Ltd, avait son siège à Bradford, en Angleterre. Le 16 mai 2003 la Haute Cour de Justice 

                                                 
1097

 « Attendu qu’il résulte des débats et des pièces produites, que Illochroma France 
centralise pour l’ensemble des entités du groupe : la direction générale, effective et opérationnelle, M. 
D. M. étant basé à Croix et étant le Président directeur général de l’ensemble des entités du groupe, la 
direction générale du groupe est centralisée en France dans la mesure où l’essentiel des décisions 
intéressant le groupe et chaque filiale est prise en France. En effet, M. D. M. est l’actionnaire 
majoritaire à 93 % de la société Illochroma Groupe, elle-même actionnaire à 100% de la société 
Illochroma SA, mais aussi le président des sociétés Illochroma France et Illochroma Central Europe 
(Pologne) ; de fait, M. D. M., personnellement domicilié en France près de Croix et 
professionnellement basé à l’usine de Croix de la société Illochroma France, concentre les pouvoirs 
décisionnels de l’ensemble des sociétés du groupe. L’immense majorité des décisions intéressant les 
filiales et le groupe sont prises en France. La direction stratégique et opérationnelle d’Illochroma SA 
est en France ; les réunions importantes incluant des prises de décisions stratégiques et de 
management se déroulent en France, à Croix au siège social réunissant les responsables opérationnels 
des entités étrangères; la restructuration du groupe est gérée depuis la France par M. D. M. en 
collaboration avec les différents directeurs techniques et les conseils français du Groupe ; 
l’administration des sociétés du groupe est localisée en France, le président directeur général résidant 
en France ; la direction financière assurée depuis Croix par M. D. V. H., la trésorerie disponible des 
filiales est gérée sous les directives du directeur financier du groupe, basé en France. Les relations avec 
les banques locales de chacune des filiales sont gérées à partir de Croix par M. D. M. et par M. D. V. H ; 
l’établissement de la stratégie, M. D. M. donnant les orientations majeures de la gestion et de la 
stratégie du groupe depuis la France ; l’établissement de la politique commerciale, le choix de la 
politique commerciale du groupe et de chacune des filiales est décidé en France, par M. D. M. Chaque 
société du groupe a ses propres agents commerciaux, néanmoins les agents commerciaux d’Illochroma 
France travaillent pour Illochroma SA ; la gestion et la négociation des achats des matières premières. 
La gestion des commandes de matières premières, papiers et encre, de chacune des filiales se fait en 
France, les achats étant négociés et les approvisionnements réalisés par la direction générale qui, 
située en France, sert d’interface entre les fournisseurs et les filiales, redistribuant par la suite les 
matières premières aux différentes filiales; l’approvisionnement en papier auprès notamment des 
sociétés Alshtrom et Papeteries du Souche s’effectue depuis la France. 

Attendu de ce qui précède, le tribunal considère que le faisceau d’indice ci-dessus vient 
contredire la présomption simple du siège social et qu’il faut en déduire que le centre des intérêts 
principaux de Illochroma SA est situé à Croix France, 1 rue du Creusot dès lors la direction générale, 
financière et commerciale si exerce.» 

1098
 Daisytek : Cass. com., 27 juin 2006 : Bull. Joly Sociétés, 2006, p. 1376, § 287, note D. 

Fasquelle. 
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de Leeds a ouvert des procédures d’insolvabilité à leur égard (Daisytek-ISA Ltd & Ors, 16 mai 

2003, 2003 B.C.C. 562), y compris à l’égard de la filiale SAS ISA-Daisytek dont le siège 

statutaire se trouvait en France. Dans le même temps, le Tribunal de commerce de Pontoise a 

prononcé le 26 mai 2003 l’ouverture d’une procédure d’insolvabilité à l’encontre de la société 

SAS ISA-Daisytek, en estimant que le centre des intérêts principaux était situé à son siège 

statutaire en France, et que par conséquent le juge anglais ne pouvait avoir compétence. Cette 

affaire reflète les difficultés liées à la conception divergente qu’ont les différents ordres 

juridiques européens quant au concept de centre des intérêts principaux. 

1141. Par la suite, l’arrêt Interedil (CJUE, 20 octobre 2011, Aff. C-396/09) a souligné 

l’autonomie du principe mais en utilisant un rattachement différent. En l’espèce, une société 

de droit polonais, détenue à 100 % par une société anglaise, exerçait habituellement une 

activité en Pologne. Un créancier anglais avait sollicité du tribunal londonien l'ouverture d'une 

procédure d'insolvabilité principale sur son territoire. Le juge avait décliné sa compétence 

universelle, au motif que nonobstant la prise des décisions relatives à la société polonaise au 

Royaume- Uni, ce critère demeurait insuffisant à renverser la présomption, en présence d’une 

activité réelle en Pologne. Là où l’arrêt Eurofood insistait sur le lieu d’activité, la CJUE 

précise que l’élément déterminant permettant de caractériser le centre des intérêts principaux 

est la localisation de l’administration centrale. Selon l’arrêt « un renversement de la 

présomption prévue par l’article 3 (…) du règlement est possible lorsque, du point de vue des 

tiers, le lieu de l’administration centrale d’une société ne se trouve pas au siège statutaire » 

(Consid. 51). 

1142. Les dispositions imprécises du règlement entrainent encore une fois des 

interprétations divergentes par les droits nationaux des concepts utilisés. 

1143. En se fondant sur le critère de compétence du centre des intérêts principaux 

présumé se situer au lieu de situation du siège statutaire, il est loisible de croire 

qu’indirectement le règlement incite les États à rattacher les sociétés, plus précisément la loi 

de la société, par le siège statutaire, afin de garantir une coïncidence entre lex concursus et lex 

societatis. En suivant donc le système de rattachement de la lex societatis que nous  avons 

proposé, l’application à la société de la loi du pays dans lequel elle est constituée et sur lequel 

elle fixe son centre des intérêts économiques prépondérants, la lex societatis et la lex 

concursus  coïncideraient puisque pour qu’un for soit compétent, il faut que la société ait un 
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lien réel avec son territoire, son siège statutaire ou à défaut son centre économique. D’une part 

est pris en compte, pour l’ouverture d’une procédure principale, le rattachement par le siège 

statutaire qui constitue notre rattachement juridique de la société, d’autre part une procédure 

secondaire ne peut être ouverte que dans un territoire où la société dispose d’un établissement. 

Dans l’un ou l’autre des cas, le rattachement juridico-économique de la société au territoire 

est indispensable autant pour définir le contre des intérêts principaux que la notion 

d’établissement. Selon D. Tricot1099, la Cour de justice combine un critère 

institutionnel, tiré du siège social, et un critère fonctionnel tiré de l’activité effective 

de la société. Selon lui, elle respecte parfaitement le droit des groupes de sociétés qui 

n’admet pas que le chef de file du groupe attire à lui la compétence judiciaire et la 

détermination des règles de fond comme s’il était à lui seul l’unique personne morale 

concernée, noyant ainsi les membres du groupe, pour aboutir à une sorte de confusion 

généralisée des patrimoines. De même selon M. Vallens1100, en présence d'une filiale 

d'un groupe de sociétés, le fait que la société en difficulté soit plus ou moins soumise 

au contrôle de sa maison mère n'est pas forcément connu des tiers, et à supposer qu'il 

le soit, cela ne suffirait pas à écarter la compétence naturelle liée au siège social qui 

fonde la compétence juridictionnelle pour le traitement des difficultés et la loi 

applicable au sort des droits en cause. En outre, il est plus délicat de privilégier un 

élément essentiellement subjectif comme la connaissance des tiers, c’est la raison 

pour laquelle il est important concilier un centre des intérêts économiques, objectif et 

vérifiable par les tiers, et un rattachement juridique tel que le siège statutaire. Il s’agit 

d’établir des liens véritables entre le territoire d’ouverture d’une procédure et la société en 

faillite. C’est ce qui explique le caractère autonome des procédures secondaires par rapport à 

la procédure principale, elle a sa loi, son syndic investi de pouvoirs propres, son actif, elle est 

impérativement une procédure de liquidation et ses effets sont limités aux biens du débiteur 

situés localement. Mais elle est subordonnée à la procédure principale. Elle ne peut être 

ouverte en l'absence de procédure principale, sauf exception : elle peut être ouverte à la 

demande du syndic principal et son déroulement est contrôlé par le syndic de la procédure 

principale. La jurisprudence a fait sortir le règlement européen du 29 mai 2000 de sa torpeur 

                                                 
1099

 Daniel TRICOT, « Les enjeux de la réforme française des procédures collectives dans la 
mise en œuvre du règlement communautaire », Revue Lamy Droit des affaires, 2006. 

1100
 Jean-Luc VALLENS, « Le règlement européen sur les procédures collectives à l'épreuve des 

groupes de sociétés : l'arbitrage de la CJCE », JCP, éd. E, n°27, 6 juillet 2006, p. 2071. 
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en permettant, pour des raisons économiques et pragmatiques, son application aux groupes de 

sociétés1101. 

 

B. Le champ de compétence des différentes lois intervenant au cours de la procédure 

 

1144. Il s’agit de déterminer quelle est la loi compétente pour régir le litige né de la 

constatation, à l’étranger, après non paiement des dettes, de l’insolvabilité d’une société 

débitrice suivie de l’exécution sur les biens par voie de saisie de ces derniers, de vente, de 

distribution de prix en provenant entre les créanciers1102. Cette détermination reste délicate 

parce que mettant en jeu des intérêts différents à savoir ceux de la société plus précisément 

des associés, inciteraient à appliquer la loi de la société pour répondre au besoin d’unité du 

statut juridique, ceux des créanciers sociaux qui commandent l’application de la loi locale 

qu’ils connaissent mieux, aussi ceux de l’État sur le territoire duquel se sont déroulées les 

opérations qui ont engendré la faillite . Le professeur Loussouarn  relève dans ce sens que « la  

source  des  difficultés  qu’offre  la  détermination   de  la  loi applicable à la faillite des 

sociétés réside dans le caractère complexe de cette  institution  qui  touche  à  la  fois  au  droit  

des  sociétés,  à celui des biens,  aux  règles  du  statut  personnel,  à  celles  de procédure et de 

voies  d'exécution.  Dans la mesure  où  la  faillite  constitue  un  procédé  d'exécution sur le 

patrimoine du débiteur, elle se rattache à la fois aux éléments de ce patrimoine sur lesquels 

elle porte, c'est-à-dire au statut réel et aux règles techniques de procédure applicables aux 

saisies avec lesquelles elle présente des analogies certaines. Dans la mesure où par les 

incapacités et les déchéances qu'elle entraîne elle est susceptible d'affecter l'état et la capacité 

du débiteur, elle semble rentrer dans le cadre du statut personnel. Les lois applicables au statut 

réel étant d'application territoriale et celles applicables au statut personnel d'application 

extraterritoriale on voit immédiatement le dilemme que pose la faillite au point de vue du 

conflit de lois à raison de son caractère hybride. »1103 Il peut arriver que des conflits surgissent 

                                                 
1101

 Thierry MONTÉRAN, « La tentation du «forum shopping»-Les critères de territorialité 
appliqués aux groupes de sociétés dans le règlement européen du 29 mai 2000 (Texte de l'intervention 
lors du 51ème Congrès de l'UIA (Paris, 31 octobre-4 novembre 2007) », Gazette du Palais, octobre 
2007 n° 300, p. 7. 

1102
 De la définition de la faillite du Professeur Pillet in Des personnes morales en Droit 

international Privé, Sirey, 1914, n°179, p. 26.  
1103

 Yvon LOUSOUARN, Les conflits de lois en matière de sociétés, Thèse, Université de Rennes, 
Rec. Sirey 1949, p.411. 
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entre, la lex fori, la loi régissant le statut juridique du débiteur, la loi de la situation des biens, 

et la loi du contrat dont la faillite entraîne l'annulation1104, pour ce faire, il est nécessaire 

d’identifier le champ de compétence respectif de ces différentes lois 

1145. En principe, le problème de la loi applicable ne se pose pas parce qu'on estime 

que la juridiction compétente va appliquer sa loi nationale : lex fori concursus, qu'il s'agisse 

de procédure principale (du lieu du principal établissement ou lieu du siège) ou secondaire (du 

lieu d'un simple établissement). La lex fori s'appliquera donc aux conditions d'ouverture, à la 

saisine du tribunal, à l'organisation de la procédure et aux effets de celle-ci, et en principe 

s'étend aux conséquences sur la situation des créanciers et le sort du débiteur.   D'une façon 

générale, tout ce qui relève du caractère judiciaire de la procédure et de son caractère collectif 

relève de la lex fori, la loi étrangère étant a priori écartée dans ce domaine. La loi du pays de 

l’UE dans lequel la procédure d’insolvabilité est ouverte régit tous les termes de la procédure 

d’insolvabilité: les conditions d’ouverture, du déroulement et de la clôture de la procédure. 

Elle détermine également les règles matérielles telles que la définition des débiteurs et des 

biens concernés, les pouvoirs respectifs du débiteur et du syndic, les effets de la procédure sur 

les contrats, les poursuites individuelles, les créances, etc. 

 

1146. Mais la loi étrangère peut reprendre son empire lorsque le caractère judiciaire 

et collectif de la procédure n'est plus en cause. Ainsi, la lex societatis, la lex rei sitae ou la lex 

contractus, pourrait le cas échéant être applicable.  

1147. La concurrence entre la lex fori et la lex societatis ne surgit évidemment que 

lorsque ces deux lois ne coïncident pas. C'est le cas notamment lorsqu’il s'agit d'une faillite 

locale prononcée par la juridiction du pays de l'établissement secondaire ou de la succursale. 

La concurrence entre la lex fori et la lex rei sitae (loi du lieu de situation des biens), se pose au 

contraire au cas de faillite prononcée par le tribunal du domicile du débiteur (du siège social 

de la personne morale), car la faillite locale n'englobe que les éléments du patrimoine situés 

dans le pays sur le territoire duquel la faillite est prononcée. Quant au conflit entre la lex fori 

et la loi du contrat, il naît du fait que la faillite entraîne l'annulation ou l'inopposabilité de 

certains actes accomplis pendant la période suspecte. 

                                                 
1104

 ROLIN,  « Les conflits de lois en matière de faillite », RCADI., 1926, p. 37. 
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1148. La lex fori et la loi étrangère peuvent au demeurant se combiner. C'est le cas 

notamment en matière de garanties individuelles : revendications, sûretés réelles ou 

compensations. D'une façon générale, tout ce qui concerne l'existence et la validité de la 

garantie relève de la loi applicable à l'opération.  

 

§3. Le défaut de communauté juridique entre la loi de la société et les lois 

impératives locales   

 

1149. Selon la méthodologie du conflit de lois, la présence d’un élément d’extranéité 

dans une situation de droit privé doit déclencher en toute hypothèse le recours à une règle de 

conflit. Or on constate en droit positif des hypothèses dans lesquelles le juge, ou une autre 

autorité publique, fait application à des situations internationales de dispositions de son propre 

droit, sans passer par la médiation de la règle de conflit: il fait ainsi de la loi du for une 

application « immédiate »1105. La méthode des règles d’application immédiate préempte celle 

de la règle de conflit1106(A)  mais ne l’écarte pas totalement (B).  

 

A. La préemption des lois d’application immédiate  

 

1150. Lors de l’application de la loi d’un pays déterminé, il pourra être donné effet 

aux dispositions impératives de la loi d’un autre pays avec lequel la situation présente un lien 

étroit. Il se peut effectivement, que la loi étrangère heurte certaines conceptions 

fondamentales du for telles que les lois de polices. Les lois de police sont des règles étatiques 

qui s’appliquent directement à une situation internationale en raison de leur contenu. C’est 

pourquoi, certains auteurs utilisent parfois l’expression de « règles d’application immédiate » 

                                                 
1105

 Il s’agit de règles de droit international privé qui définissent le champ d’application 
international de certaines règles matérielles internes, sans recourir à la méthode conflictuelle. D’où le 
terme d’application immédiate qui s’oppose à l’application indirecte d’une règle matérielle par le 
truchement d’une règle de conflit. 

1106
 Marie-Laure NIBOYET et Géraud DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, 

3e édition, 2011, Paris LGDJ, p. 213. 
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pour les désigner1107. L’expression de « loi d’application nécessaire » est tout aussi adaptée 

pour décrire le phénomène, tant et si bien qu’il s’agit de lois de droit privé dont l’application 

semble particulièrement importante pour les autorités saisies1108. Elles traduisent l’intérêt que 

peut avoir un État à faire appliquer sa loi interne dans un domaine où il estime qu’aucun 

recours aux lois étrangères ne doit être admis : « l’autorité saisie considère les intérêts 

défendus par sa loi trop étroitement impliqués, eu égard aux rattachements de la situation, 

pour que cette loi souffre le cas échéant d’être écartée par le jeu normal de la règle de 

conflit »1109 

1151. Une loi de police en matière internationale est une disposition que le juge 

applique nonobstant le fait que la situation relève ou pourrait relever d'une autre loi selon les 

principes normaux du conflit de lois. Les lois de police se caractérisent par l’existence d’un 

lien rationnel entre leur champ d’application nécessaire et le contenu de la règle posée. Pour 

décider si effet doit être donné à ces lois de police, il est tenu compte de leur nature et de leur 

objet, ainsi que des conséquences de leur application ou de leur non-application.  

1152. Les lois de police constituent un procédé de réglementation dérogatoire aux 

conflits de lois, véhiculant des finalités de protection de l’économie nationale (réglementation 

des changes et  protection de la concurrence ou des marchés en général), revêtant un caractère 

de droit public et visant pour l’essentiel un champ territorial.  

1153. La soumission d'un opérateur à une lex societatis étrangère ne lui permet pas 

d'échapper aux dispositions applicables au marché financier, ou droit boursier1110. Chaque 

État va élaborer des règles qui vont s’appliquer à l’ensemble des opérations qui se déroulent 

sur leurs marchés nationaux sans tenir compte de la provenance des opérateurs. Il faut assurer  

une sécurité absolue des investisseurs et de l’État lui-même. Dès lors, une personne morale 

soumise à une loi étrangère qui agit sur le marché boursier français soit par émission de titres, 

soit par appel public doit se soumettre aux règles impératives régissant le marché boursier 

                                                 
1107

 Ph. FRANCESCAKIS, « Quelques précisions sur les “ lois d’application immédiate“ et leurs 
rapports avec les règles de conflits de lois », RCDIP 1966 p. 1 ; sur les lois de police voir aussi Jean-
Baptiste Racine, Droit économique et lois de police, Revue internationale de droit économique 2010/1 
(t. XXIV, 1), De Boeck Supérieur, p. 61-79. 

1108
 V. D. BUREAU, note sous Cass. Civ. 2e, 3 juin 2004, Rev. Crit. DIP 2004 p. 752-753. 

1109
 B. AUDIT et Louis D'AVOUT, Droit international privé, 7ème éd. 2013, Economica Paris, n° 

117 p. 98.  
1110

 M. BÉHAR-TOUCHAIS, « Conflits de lois et régulation économique : les opérations 
bancaires », in Conflits de lois et régulation économique,  LGDJ 2008, p. 75. 
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français. la cour d’appel de Paris a considéré que « toute offre publique visant une société 

française est soumise à la réglementation des offres publiques, laquelle s’applique de façon 

identique et non discriminatoire aux initiateurs des offres, français et étrangers, et, en 

l’espèce, aux initiateurs anglais des offres »1111.  De même, la cour d'appel de Paris a jugé 

depuis plusieurs années que « les dispositions d'ordre public économique de la loi du 2 juillet 

1996 et le Règlement général du conseil des marchés financiers s'imposent à tout opérateur 

qui intervient sur un marché réglementé français »1112. 

1154. Le droit de la concurrence a vocation à s’appliquer dès lors qu’un effet 

anticoncurrentiel d’une pratique se produit sur un marché protégé1113. C’est le cas dans la 

réalisation d’opérations de concentration de sociétés ; dès que des opérations de concentration 

produisent des effets anticoncurrentiels sur le marché national ou peuvent affecter le 

commerce entre les États, elles sont soumises directement à la réglementation nationale des 

concentrations sans transiter par la médiation d’une règle de conflits de lois. Cette 

règlementation s’applique lorsque, par exemple, une société régie par la loi française est 

passée sous le contrôle d’une société étrangère ou à l’inverse, lorsqu’une société sous 

l’empire d’une lex societatis étrangère est contrôlée par une société soumise à la loi Française, 

cette opération doit respecter la loi sur les Nouvelles Régulations Économiques (loi NRE)1114 

qui a mis en place le contrôle des concentrations de sociétés.  

 

                                                 
1111

 CA Paris, 1re ch., 13 juil. 1988, Emess : D. 1989, p. 160, note P. Le Cannu. L’auteur, en 
outre, élargit la portée de l’arrêt et s’interroge afin de savoir s’il ne faudrait pas considérer que la loi 
de police à considérer est celle du lieu où la société est cotée, qui peut être différent du lieu du siège 
de la société convoitée (D. 1989, p. 160, spéc. p. 166). 

1112
 CA Paris, 13 janv. 1998, Bull. Joly Bourse 1998. 256 ; Rev. sociétés 1998. 572, note P. Le 

Cannu.    
1113

 Sur l’application du droit de la concurrence voir L. IDOT, « Les conflits de lois en droit de la 
concurrence », JDI, 1995, n° 2, p. 321 ; du même auteur « Le droit de la concurrence », in A. FUCHS, H. 
MUIR WATT, E. PATAUT (dir.), Les conflits de lois et le système juridique communautaire, Dalloz, 2004, 
p. 255, spéc., p. 259 ; W. ABDELGAWAD, « Jalons de l’internationalisation du droit de la concurrence : 
vers l’éclosion d’un ordre juridique mondial de la lex economica », RIDE, 2001, p. 161 ; C. PLAIDY, « 
Internationalisation du droit de la concurrence », Jurisclasseur Concurrence-Consommation, fasc. 52, 
2003 ; W. ABDELGAWAD (dir.), Mondialisation et droit de la concurrence. Les réactions normatives des 
États face à la mondialisation des pratiques anticoncurrentielles et des opérations de concentration, 
Litec, 2008. 

1114
 Loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques. 
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B L’articulation entre loi d’application immédiate et l’application de la loi 

normalement compétente 

 

1155. Les lois de police n’écartent pas totalement la loi désignée par la règle de 

conflit ; elles ne s’appliquent que dans leur domaine d’intervention, laissant le champ libre à 

la loi normalement compétente pour le reste. Souvent, les exigences résultant des dispositions 

législatives et réglementaires relatives aux marchés financiers n'empiètent pas sur le domaine 

de la lex societatis puisque soit elles ne concernent pas le statut interne des sociétés, soit elles 

s'appliquent concurremment aux règles de la lex societatis, notamment relativement à 

l'information que doit fournir la société1115. C’est aussi le cas en matière de réparation du 

dommage : si une pratique est jugée anticoncurrentielle par une loi de police, l’indemnisation 

du préjudice en découlant doit être en principe appréciée en vertu de la loi applicable au 

dommage 

1156. Le droit de la concurrence a beau revêtir une importance vitale pour 

l’économie nationale, il semble évident qu’il n’a aucune volonté d’application impérative à 

des cas qui n’affectent pas le marché qu’il régit. Il faut donc rechercher la finalité politique 

poursuivie par la loi de police, par exemple, éliminer les distorsions de concurrence et se 

demander si la réalisation de cet objectif requiert l’application de la loi en l’espèce, compte 

tenu des liens qu’elle entretient avec la situation litigieuse. C’est là l’expression d’une 

méthodologie dite fonctionnaliste, qui s’est développée aux États-Unis pour l’ensemble des 

règles de droit (pas simplement les lois de police)1116. 

1157. Le droit boursier fournit aussi l’exemple, dans le domaine des offres publiques, 

d’un effet atténué des lois de police. Selon un auteur en effet, « la loi de police de l’autorité 

boursière ne s’applique pas automatiquement en évinçant toute loi étrangère. Elle n’intervient 

                                                 
1115

 M. MENJUCQ, « Droit international des sociétés », Rép. de droit des sociétés Dalloz 2009, 
mis à jour en janv. 2014, n°135. 

1116
 Cette méthode est également dite unilatéraliste, parce que, à la différence de la règle de 

conflit bilatérale, la question est posée dans la perspective de la seule loi du for. Elle ne laisse pas de 
place à l’application en quelque sorte symétrique d’une disposition analogie de droit étranger.  Si la loi 
de police ne se veut pas applicable, on retombe tout simplement dans la méthodologie traditionnelle 
du conflit de lois. Cette méthodologie dispense de se demander si on est en présence d’une situation 
internationale, à la différence de la règle de conflit.   
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que dans ses effets atténués. Elle n’intervient pas lorsque la loi étrangère permet de réaliser 

les objectifs poursuivis par l’État de l’autorité boursière »1117.  

1158. S’il est plus ou moins prévu une série de questions dont le traitement est 

habituellement confié à la loi de la société, de nombreuses difficultés subsistent par rapport 

aux questions portant sur la détermination des contours de la lex societatis eu égard aux 

normes d’application immédiate et d’autres lois telles que la lex rei sitae, la lex contractus, la 

lex loci delicti commissi, la lex concursus, la règle locus regit actum ou la lex fori1118. C’est la 

manifestation de l’éclatement du  droit applicable aux sociétés avec l’intervention de lois 

autre que  la lex societatis dans la vie de la société transfrontalière. La lex societatis, est, en 

effet, longtemps apparue suffisante pour régir l’ensemble de la matière, de la constitution au 

fonctionnement. Tel n’est pas le cas aujourd’hui, où les sociétés ont des relations de  plus en 

plus transfrontalières, avec aussi les avancées les plus récentes du droit européen et le 

développement de législations impératives qui tendent à altérer quelque peu l’emprise 

classique de la lex societatis en matière de constitution des sociétés comme au sujet  de leur  

fonctionnement1119. La fragmentation intervient pour assurer une meilleure cohérence entre le 

rapport juridique concret  et la solution à fournir dans une situation juridique donnée. 

1159. Tous ces cas de conflits de lois sont à constater lorsque le siège et le lieu 

d’exercice de la société sont dissociés ainsi la loi locale entre en conflit avec la loi du lieu de 

constitution. Mais si la lex societatis était rattachée par le lieu de localisation du centre des 

intérêts économiques, telle que nous l’avons identifié1120, la lex societatis coïncidera le plus 

souvent avec la loi locale. 

 

 

                                                 
1117

 X. BOUCOBZA, L’acquisition internationale de société, LGDJ, 1998, n° 560, p. 309. Pour la 
situation à la suite de la loi du 31 mars 2006 transposant la directive OPA, v. E. BOURETZ, « Autorité 
compétente et loi applicable aux opérations boursières : l’exemple des offres publiques 
transfrontières », in M. Audit, H. MUIR WATT, E. PATAUT (dir.), Conflits de lois et régulation 
économique, LGDJ, 2008, p. 93. 

1118
 Droit des sociétés, Millésime 2011 sous la direction d’Yves De Cordt et d’André-Pierre 

André-Dumont, p 295, Ed. Larcier 2011 
1119

 Dominique BUREAU, Horatia Muir WATT, Droit international privé/2, partie spéciale, PUF, 
2010, n°1035, p.461. 

1120
 Voir chapitre 1 titre 2 partie 2 ( ajouter les pages).  
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Conclusion Titre 2 partie 2 

 

1160. Pour pallier les difficultés de cohabitation des divers systèmes nationaux de 

rattachement de la loi de la société, nous avons envisagé une uniformisation de la règle de 

conflit en matière de détermination de la lex societatis des sociétés transfrontalières. Pour 

mener cette recherche de critère commun de rattachement de la lex societatis, nous nous 

sommes inspirés du principe de proximité entre un ordre juridique et la relation de droit à 

régir.  Suivant ce principe,  en cas de conflit entre deux lois qui justifient leur compétence à 

régir le même rapport de droit, celle qui doit s’appliquer est celle avec laquelle le rapport  en 

question entretient les liens les plus substantiels ou encore les liens les plus étroits, sans tenir 

compte seulement  de l’ordre juridique le plus apte à réaliser  un résultat souhaité.  

1161. Pour nous, le système le plus fiable de rattachement d’un rapport de droit à un 

ordre juridique étant d’établir un lien effectif entre les deux, la lex societatis devrait être, en 

tenant compte de ce besoin de proximité, la loi du pays avec lequel la société entretient les 

liens les plus substantiels ou prépondérants. Il fallait chercher quels pouvaient être les 

éléments les plus caractéristiques des liens substantiels que peut entretenir une société avec le 

territoire dont la loi organisera son existence. La société étant à la fois une création juridique 

et une réalité économique, ces deux aspects de la société ont guidé notre recherche ; ainsi, 

pour saisir l’effectivité de l’existence d’une société sur un territoire il est nécessaire de tenir 

compte à la fois de sa présence juridique et de sa présence économique sur le même territoire. 

Nous avons donc choisi de rattacher les sociétés transfrontalières par un critère de 

rattachement juridico-économique : le lien juridique tenant au siège statutaire comme 

rattachement principal et le centre des intérêts économiques prépondérant pour le lien 

économique, comme rattachement subsidiaire.  

1162. La loi applicable aux sociétés dotées de la personnalité morale est la loi du lieu 

indiqué par le siège statutaire pour procéder à son enregistrement, pour celles qui en sont  

dépourvues  la lex societatis est la en vertu de laquelle la société se crée. Est ainsi pris en 

compte la nature à la fois contractuelle et institutionnelle des sociétés Le droit européen a 

contribué à l’élaboration de cette règle de conflit de lois puisqu’ au vue d’une série d’arrêts de 

principe, il a limité le champ d’application des règles de conflit de lois classiques au profit 

d’une application de la loi du pays d’incorporation.  
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1163. Pour éviter les risques de rattachement fictif ou purement artificiel qui sont les 

principaux inconvénients du rattachement juridique au lieu d’enregistrement et de constitution 

de la société, le siège statutaire ne pourra être opposable aux tiers s’il est prouvé que la société 

est matériellement ancrée dans un territoire autre que celui de sa constitution. Ainsi, l’assise 

matérielle de la société peut palier le caractère purement formel de ce lien juridique si les tiers 

parviennent à prouver, et s’ils ont intérêt, que c’est en réalité la loi de l’assise matérielle de la 

société qui doit l’emporter. Le critère juridique reste valable jusqu’à preuve du contraire, 

mettant en lumière l’implication effective de la société dans une économie autre que celle du 

pays de la constitution. Ce critère économique ne peut être d’office invoqué puisque 

difficilement prévisible, dans la mesure où le centre des intérêts économiques d’une société ne 

peut être d’avance défini. Même si le rattachement économique a l’inconvénient d’être 

difficilement prévisible, il a au moins l’avantage de s’inspirer de la réalité de l’insertion de la 

société dans un État, d’éviter ainsi d’avoir un rattachement artificiel et éphémère et de 

s’adapter à tous les types de sociétés, les sociétés isolées comme les sociétés membres d’un 

groupe international et aussi à celles dépourvues de personnalité juridique et celles qui sont 

internationales par nature.    

1164. Ainsi, la lex societatis sera la loi du siège statutaire sauf si ce lieu ne coïncide 

pas avec l’assise matérielle de la société, dans ce cas le tiers qui estime que l’assise matérielle 

est sur un autre territoire peut invoquer la loi de celui-ci. Finalement, si le lieu du siège 

statutaire coïncide avec l’assise matérielle, et nous sommes là dans la situation idéal, la lex 

societatis sera sans conteste la loi de ce territoire. Par contre si l’assise matérielle se trouve sur 

un territoire autre que celui du lieu de constitution, dans ce cas ce sera la loi du territoire avec 

lequel la société entretient des liens économiques prépondérants qui l’emportera sur la loi du 

siège statutaire.  

1165. Les liens substantiels nécessaires à la détermination de la lex societatis seront 

donc définis par l’enregistrement de la société secondé par l’activité économique principale. 

Ce lien de rattachement, à la fois juridique et économique, garantit le caractère objectif que le 

rattachement de la société doit revêtir. La lex societatis s’identifie donc tout naturellement en 

premier lieu à la loi qui organise la constitution de la société, elle doit en plus être en rapport 

avec le lieu de l’exercice effectif des activités économiques principales. La loi du lieu de 

naissance et de matérialisation d’une société devient la lex societatis.  
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1166. En outre, la lex societatis pâtie d’une concurrence législative qui influence 

l’étendue de son champ d’application. L’utilisation des liens substantiels comme élément 

caractéristique dans la détermination de la loi applicable au rapport de droit en cause conduit 

aussi à l’intervention de lois autres que la lex societatis dans le cadre des conflits de lois 

auxquels donnent naissance l’activité des sociétés commerciales sur le plan international. Il 

est question dans ce cas de résoudre des conflits de lois mettant en jeu des règles de conflits 

différentes. Chacune de ces règles de conflit de lois détermine la loi applicable en fonction 

des situations nées de l’existence de la société. Il est en conséquence logique que la lex 

societatis s’écarte au profit de ces lois quand elles justifient d’avantage de leur opportunité. 

Le champ de compétence de la lex societatis s’en trouve restreint, contrairement à la 

compétence universelle qui lui est a priori attribuée. En effet, la lex societatis est certes la loi 

qui organise la constitution, le fonctionnement et la dissolution des sociétés mais elle n’est pas 

la seule loi à régir toutes les situations qui se créent au cours de ces différentes étapes de la vie 

des sociétés. Il en ressort que la loi applicable aux opérations de la société dans ses rapports 

avec autrui n’est pas toujours la lex societatis et qu’elle peut aussi être une autre loi telle que 

la lex rei sitae, la lex fori, la lex contractus, la lex loci delicti ou encore la lex concursus en 

fonction des rapports juridiques faisant naître le conflit. 
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Conclusion Partie 2 

 

 

1167. Les conflits de lois dus à la divergence des critères de rattachement retenus 

(tantôt siège statutaire, tantôt siège réel) sont de nature à compliquer les mouvements 

commerciaux transnationaux. D’abord, la loi applicable à une société  se rattachant à la fois 

par leur critère de rattachement respectif à un État retenant le rattachement par le siège 

statutaire et à un autre État déterminant la lex societatis par le lieu de situation du siège réel de 

la société sera délicate à déterminer. Ensuite, cette pluralité de systèmes de rattachements de 

la lex societatis offre aux fondateurs de  sociétés une trop grande liberté pour choisir la loi qui 

leur sera applicable et ce en fonction d’éléments dont l’objectivité est souvent discutable. Celà 

entraîne une inégalité des territoires en termes d’attractivité. Enfin, l’hétérogénéité des règles 

nationales de conflits en matière de détermination de la lex societatis entraîne la désertion de 

certains États dont le système de rattachement est jugé par les investisseurs comme trop rigide 

au profit d’autres dont le système de rattachement est jugé plus souple.  

1168. Tant que l’élaboration de la règle de conflit de lois en matière  de 

détermination de la lex societatis sera de la compétence “individuelle“ de chaque État, il 

demeurera un risque de conflit de systèmes de rattachement de cette loi1121. C’est ce qui a 

incité les autorités européennes à œuvrer pour l’harmonisation des règles applicables en droit 

des sociétés. Les règles sur le libre établissement des sociétés ainsi que la création d’une 

société de droit européen, la société européenne, ont permis de relever l’importance d’une 

solution harmonisée pour régler les conflits de systèmes de rattachement de la loi de la 

société.  Cependant, malgré ses efforts, l’Europe n’a pas pu instituer un système de 

rattachement des sociétés commun à tous les États membres. Le droit européen s’est limité à 

rappeler l’ensemble des critères retenus par les États membres (le lieu de situation de 

l’administration centrale de la société et le lieu de l’incorporation) et les utilise 

indifféremment en ne tenant compte que de celui qui est fixé sur le territoire de l’Union 

                                                 
1121

 Pour rappel le conflit de système de rattachement est le conflit apparaissant au niveau 
des règles de Droit international privé dû à la diversité des principes de rattachement en vigueur dans 
les différents États 
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européenne, en privilégiant tout de même le lieu de constitution de la société. Il faut toutefois 

lui reconnaître un apport certain à la simplification des échanges commerciaux transfrontaliers 

intracommunautaires.  

1169. Pour répondre à ces insuffisances, sont souhaitables et indispensables non 

seulement la modification du critère de rattachement de la loi de la société, mais aussi la 

modification de la source de la règle de conflit de lois en matière de détermination de la lex 

societatis pour qu’elle soit plus efficace et qu’elle réponde au mieux aux besoins de mobilité 

des sociétés commerciales. 

1170. L’uniformisation du critère de rattachement de la lex societatis pourrait être 

une solution aux conflits qui persistent entre les différents systèmes de rattachement des 

sociétés. Pour aboutir à un système uniformisé de rattachement des sociétés transfrontalières, 

il convient de réorienter la démarche de résolution des conflits. Il faut partir de la méthode de 

compromis entre les systèmes de rattachement existants pour instituer une règle de conflit qui 

tiendrait compte d’éléments communs à la majorité des droits nationaux d’une part et qui 

tiendra compte d’autre part de la réalité du lien établi entre une société et un territoire. Il s’agit 

donc, selon  cette dernière exigence, de prendre en compte les liens substantiels qui existent 

entre le rapport de droit et un État, liens qui justifieraient l’application de la loi de cet État à 

ce rapport de droit, en l’espèce la société. En effet, un  rattachement par les liens substantiels 

qu’entretient un rapport de droit avec l’ordre juridique susceptible de lui être appliqué nous a 

semblé le plus adapté à la matière. 

1171. Nous avons donc envisagé une règle de conflit qui mettrait en œuvre un 

rattachement par un lien juridique et un lien économique pour répondre à la nature de la 

société à la fois acte juridique et réalité économique. Pour trouver un compromis entre la 

souplesse du système de l’incorporation et la rigueur protectrice  du système du siège réel, 

nous avons songé à un système selon lequel une société est rattachée à la loi du territoire sur 

lequel elle est constituée ; la compétence de l’ordre juridique de constitution sera supléée par 

celui du territoire de localisation de  son centre d’intérêts économiques prépondérants. Cette 

règle de conflit de lois a l’avantage de ne pas modifier radicalement les traditions juridiques 

de rattachement des sociétés existantes, puisqu’elle préconise un rattachement par le lieu de 

constitution et d’exercice de la société. Cette démarche a pour but d’une part de recueillir 

l’assentiment de l’ensemble des législateurs nationaux ou du moins de la majorité 
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significative, et d’autre part de tenir compte des intérêts de tous les acteurs de la vie 

économique, à savoir les fondateurs de sociétés, les tiers en relation avec ces sociétés et les 

États d’implantation. Avec un critère de rattachement prenant en compte la réalité de 

l’existence de la société, la loi de la société sera aussi moins sujette aux fraudes. La 

détermination de la loi de la société sera dorénavant assortie de certaines exigences et cela 

permettra d’assurer une stabilité à la lex societatis ainsi qu’une concurrence plus équilibrée 

entre les États qui sera plus centrée sur la mise en balance des opportunités et avantages 

véritables qu’offrent les différents territoires. 

1172. Enfin, il est indéniable qu’il faut mettre en place une règle de conflit qui 

réponde aux besoins des échanges internationaux mais cette règle devrait aussi et surtout être 

élaborée dans le même cadre que la situation qu’elle est appelée à régir, c’est-à-dire être de 

source internationale.  Les relations juridiques en cause étant de nature internationale, il serait 

plus judicieux que les règles à leurs appliquer soient aussi internationales par nature. En effet, 

lorsqu’une société se constitue et vit dans un seul territoire, il n’y a aucune objection à lui 

appliquer la loi nationale de cet État ; mais quand la société n’est plus rattachée à un territoire 

unique, qu’elle établit des liens avec plusieurs autres États, elle quitte un cadre de compétence 

territoriale unique pour pénétrer la scène internationale et s’expose par ces échanges 

supranationaux à la concurrence des lois des autres États avec lesquels la société tisse des 

liens.  Ainsi, pour dépasser cette concurrence entre les droits nationaux des États concernés 

par l’existence de la société, il est opportun de tenir compte du cadre transfrontalier dans 

lequel se développent les sociétés en question et d’envisager l’adoption de règles 

supranationales de rattachement des sociétés. Pour s’assurer du succès de notre proposition de 

critère unique de rattachement de la lex societatis et de la pérennité du système, l’idéal serait 

donc son insertion dans une convention internationale qui pourrait s’élaborer dans le cadre 

d’une organisation internationale telle que la Commission des Nations  Unies pour le droit 

commercial international, convention internationale dont les effets s’appliqueront de façon 

uniforme quelque soit les États impliqués. Au cadre supranational de réalisation des échanges 

commerciaux en question, doit logiquement répondre l’origine des règles de droit à leur 

appliquer.  
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CONCLUSION GÉNÉRALE 

 

1173. Lorsqu’il faut apporter une solution juridique à un problème qui peut concerner 

plusieurs ordres juridiques, il est nécessaire de déterminer quelle loi est applicable. La 

détermination de loi applicable aux sociétés, aussi évidente qu’elle paraisse pour une société 

rattachée à un seul État, soulève des difficultés importantes lorsqu’il s’agit de sociétés 

transfrontalières. L’essentiel des problèmes réside dans l’identification du lien permettant de 

déterminer la loi applicable à cause de la pluralité de points de contacts territoriaux des 

sociétés transfrontalières. Cette pluralité de points de contacts nationaux de la société est  

source de conflit entre les différentes règles de conflits adoptées par les États sur la question. 

En effet, l’étude de la lex societatis en droit international des affaires nous a conduit à 

analyser le mode de détermination de cette loi et les difficultés qui affectent la recherche du 

critère de rattachement le plus adapté au contexte actuel d’internationalisation des relations 

d’affaires. De cette étude, nous avons en premier lieu fait le constat de l’inadéquation des 

règles nationales traditionnelles de détermination de la lex societatis. Nous avons tiré cette 

conclusion de la permanence des conflits liée à la dualité de systèmes de rattachement et 

renforcée par l’imprécision  générale du rattachement par le siège social d’une part et le 

caractère purement formel de l’incorporation augmentant les risques de rattachement 

purement fictif d’autre part. Dans un second  temps nous avons noté les entraves à la mobilité 

des sociétés constituées par les incompatibilités des différents systèmes de rattachement. Cet 

examen  nous a conduit à réaliser la nécessité d’une modification de la règle de conflit de lois 

autant dans sa source que dans son contenu.  

1174. Parmi les nombreuses questions qui surgissent autour de l’évolution des 

sociétés sur le marché international se trouve celle de savoir si la mobilité des sociétés conduit 

à une concurrence ou plutôt à une convergence des systèmes juridiques nationaux, lorsque 

l’on connait une dualité d’approche concernant le rattachement de la lex societatis. En effet, 

en matière de loi applicable aux sociétés, les droits nationaux s’organisent autour de deux 

grands systèmes de rattachement: le rattachement par le siège social et le rattachement par 

l’incorporation. La prise en compte du cadre international de réalisation des affaires nous a 

emmené à envisager l’uniformisation des systèmes de rattachement comme une solution au 

conflit que suscite la dualité de systèmes de rattachement des sociétés. S’agissant donc de la 
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modification du contenu de la règle de conflits en matière de détermination de la lex 

societatis, nous avons songé à une combinaison de deux approches traditionnelles.  

L’une des solutions au conflit de lois relatif à la détermination de la loi de la société 

réside selon nous dans une approche unitaire de la méthode de détermination du lien de 

rattachement des sociétés. Ce critère de rattachement unique ne peut être adopté que par la 

création d’un modèle de rattachement des sociétés basé sur les systèmes existants et surtout 

sur leurs points communs, de sorte à respecter les différentes traditions juridiques.  

L’internationalisation des relations commerciales impose un rapprochement des législations. 

Il peut être nécessaire, pour répondre aux besoins des affaires internationales, de bousculer 

quelque peu les traditions législatives pour établir une règle nouvelle tranchant uniformément 

le conflit tout en veillant à ne pas se heurter à l’hostilité des États à son adoption.  

Il faut garder à l’esprit que le mode de rattachement envisagé doit être réaliste et 

aisément identifiable pour parvenir à une application généralisée, au risque que la solution 

que nous envisageons ne reste qu’un idéal théorique. Nous avons donc choisi de donner 

compétence, en tant que lex societatis, à l’ordre juridique de constitution de la société. 

Le rattachement de la société à son lieu de constitution présente des avantages 

certains. D’abord, il est très aisé d’identifier le lieu de constitution d’une société. Il suffit 

d’identifier le registre national sur lequel est enregistrée la société (en tenant compte des 

formalités de publicité et d’enregistrement auxquelles elle a répondu). Dans ce cas le 

rattachement de la société se fait par son siège statutaire, le siège statutaire étant l’indicateur 

du lieu ou doivent s’effectuer les formalités d’enregistrement de la société. Dans les autres 

cas, ceux des sociétés qui ne se font pas immatriculer, le droit en vertu duquel la société a été 

fondée fait office de lex societatis. Ici c’est la lex conctractus qui est mise en avant. Ensuite, il 

permet d’assurer la permanence de la lex societatis c’est-à-dire que la loi de la société reste la 

même tant que la société n’est pas dissoute ou qu’elle n’est pas reenregistrée dans un autre 

État. Enfin, la prise en compte de la garantie de la mobilité des sociétés sur le marché 

international dans la recherche du rattachement adéquat applicable aux sociétés est 

incontournable. La compétence de l’ordre juridique de constitution de la société garantit la 

mobilité des sociétés en ce sens que le transfert transfrontalier du siège social si dificillement 

réalisable de par ses conséquences sur la loi applicable devient envisageable. Le transfert 

transfrontalier du siège réel n’a aucune incidence sur le lieu de constitution donc sur la lex 



 

Page | 506  

 

societatis et le transfert transfrontalier du siège statutaire quant à lui entraine clairement un 

changement de la loi de la société.  

1175. Cependant, la compétence de l’ordre juridique de constitution de la société 

pourra être remise en cause dans les hypothèses où ce lieu ne correspond pas à la réalité 

matérielle de la société. Il en est ressorti que le rattachement formel de la société sus présenté 

devrait être renforcé par son assise matérielle. Ce lien matériel entre la société et le territoire, 

amène  à tenir compte de l’existence d’un lien économique effectif entre l’État dont la 

législation est applicable et la société concernée, conduisant à prendre en compte le centre des 

intérêts économiques principaux de la société. Le rattachement de la société se fera donc dans 

ce cas par le centre des intérêts économiques prépondérant de la société. 

Le correctif du rattachement juridique de la société par l’assise économique permet de 

lutter ou de prévenir les manipulations qui peuvent servir à éluder les règles logiquement 

applicables et profiter d’un dispositif de constitution le moins contraignant ou d’un dispositif 

fiscal avantageux ou encore de contourner des règles de droit du travail trop protectrices. Il 

permet de rattacher les sociétés qui sont constituées dans un État et qui n’ont aucun lien réel 

avec cet État de constitution, à la loi étrangère de l’État avec lequel elles entretiennent en 

réalité des liens substantiels. Ce système permet aussi de rattacher les sociétés dont la création 

ne dépend pas d’un enregistrement ; le lieu d’exercice de l’activité économique principale 

peut être considéré pour ces sociétés comme un critère plus facilement identifiable par les 

tiers.  De plus, la lex societatis ne doit raisonnablement pas être laissée à l’arbitraire des 

associés dès lors que les sociétés jouent un rôle économique prépondérant pour les États dans 

lesquelles elles exercent leurs activités. L’utilisation de ce correctif aux inconvénients du 

rattachement par le lieu de constitution permet de prendre en compte l’ordre juridique 

étranger qui en réalité régit la société, dans l’optique de la préservation des intérêts de l’État 

sur le territoire duquel s’exerce en réalité l’activité essentielle de la société et aussi en vue de 

la protection des tiers. La recherche d’un lien effectif et suffisamment objectif entre une 

société et l’ordre juridique dont elle dépendra, implique que le critère de détermination de la 

lex societatis ne puisse se départir de la réalité de la vie de la société donc du cadre 

économique dans lequel elle est appelée à se réaliser après sa constitution. L’intégration d’une 

société dans une économie locale est tout aussi substantielle que le respect du formalisme de 

constitution institué par l’ordre juridique de l’État en question. 
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1176. Il s’agit finalement d’un rattachement principal de la société par un critère 

juridique pallié par un rattachement économique dans les cas où ce rattachement juridique est 

contredit par un lien économique réel et principal avec un autre territoire. Ce palliatif est 

envisagé pour répondre à la légèreté qui est reprochée au lien purement formel qu’est le lieu 

de constitution de la société et aussi pour répondre au besoin de conciliation des intérêts de la 

société, des États sur lesquelles la société vit réellement et des tiers en relations d’affaires 

avec elle. Ce rattachement économique n’est envisagé que comme correctif du rattachement 

juridique d’ailleurs du fait de son imprévisibilité au moment de la constitution de la société.  

Il faudrait tenir compte, pour rattacher une société transfrontalière à un territoire, en 

plus de la légitime attente des parties, du principe de proximité qui tend à soumettre une 

situation juridique à la loi du pays avec lequel elle présente les liens les plus étroits ainsi que 

l'idée que certaines parties, tels les consommateurs ou les salariés, en somme les tiers, 

méritent une protection particulière. Ce rééquilibrage des protections des différents intérêts 

impliqués entravera quelque peu la liberté reconnue tant aux États d’adopter le critère de leur 

choix, qu’aux fondateurs de s’insérer dans l’ordonnancement juridique qui leur convient. 

Ainsi, il convient d’estimer qu’il faut qu’un lien réel et continue existe entre une société 

déterminée et un État, afin d’éviter que les opérateurs économiques étrangers par rapport à cet 

État ne se contentent de remplir quelques formalités pour avoir aussitôt accès aux avantages 

de sa règlementation. 

 

1177. Outre le conflit de systèmes de rattachement de la lex societatis, il y a un 

second stade de conflit qui est celui qui survient entre cette loi de la société et les différentes 

autres règles susceptibles de régir les opérations transfrontalières de la société. L’étude de la 

lex societatis englobe aussi la recherche de son champ d’application, recherche qui ne peut 

être dissociée des conflits de lois auxquels donnent naissance l’activité internationale des 

sociétés commerciales. La lex societatis en tant que loi applicable à la personne morale elle-

même subit la concurrence des lois applicables aux opérations de la société. Il faudra dans le 

cadre de ces conflits, examiner au cas par cas si la question soulevée relève prioritairement de 

la lex societatis, ou si elle présente des liens plus étroits avec une autre catégorie de 

rattachement tel que le lieu de commission du fait dommageable, le for saisi en cas d’ouverture 

d’une procédure d’insolvabilité ou encore le lieu de situation d’un bien.  
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1178. Cette internationalisation des relations commerciales oblige aussi, en second 

lieu, à une mutation de la source des règles applicables aux opérations d’affaires 

internationales en prenant en compte les besoins et contraintes du cadre international de vie 

des sociétés. Le jeu des contradictions des règles nationales de conflits de lois serait alors 

principalement réglementé par des conventions internationales. Il faut donc que la loi de la 

société soit une loi suffisamment stable et harmonisée pour faire connaître au mieux les règles 

de base de la vie propre de la société aux tiers. La promotion de la mobilité des sociétés au 

sein de l’Union européenne a un impact considérable sur la façon dont le droit des sociétés 

des États membres évolue. De plus en plus l’harmonisation des règles s’envisage à propos des 

règles concernées par le commerce transfrontalier. 

Le droit des sociétés fait partie des règlementations qu’il convient de faire évoluer en 

raison du rôle essentiel qu’il joue dans le domaine économique et financier. Cette mise en 

conformité du droit des sociétés aux réalités économiques devient incontournable car la 

mondialisation de l’économie met en lumière les nécessaires adaptations auxquelles il sera 

difficile d’échapper. La mondialisation conduit obligatoirement les États à revoir leur 

réglementation dont certaines dispositions qui relèvent du poids des années, des traditions ou 

des intérêts, se révéleront contraires à l’évolution nécessaire, mais d’autres mériteraient d’être 

conservées et même d’être renforcées. Depuis de nombreuses années, les acteurs économiques 

ont dénoncé les insuffisances de la réglementation actuelle du droit des sociétés mais sa mise 

à jour prend du temps. Si le droit des sociétés se voit modifié en conséquence de la 

mondialisation, il serait illusoire de penser que la coordination du droit des sociétés puisse 

être achevée dans un futur prévisible. En effet, il est opportun de demeurer pragmatique quitte 

à ne pas se prétendre prophétique1122. Si l’uniformisation du critère de rattachement de la lex 

societatis peut paraître quelque peu utopique d’un premier abord, l’harmonisation entamée 

des règles générales applicables aux sociétés est un espoir vers cet objectif. En pratique, cette 

réglementation est loin d’être aboutie mais elle est en bonne voie avec l’émergence de règles 

communes de conflit de lois en droit des sociétés, à l’image de celles posées déjà par le droit 

de l’Union européenne ou par le droit  OHADA.  

1179. L’apport de l’uniformisation de l’environnement juridique des entreprises aux 

cadres juridiques de la mobilité sera de coordonner les politiques législatives sur la lex 

                                                 
1122

 En suivant en ces termes Claude CHAMPAUD, « Le droit français des sociétés à l’aube du 
XXIème siècle. », Revue des sociétés, janv.-mars 2000, pp. 77-87, spec. p. 77. 
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societatis en mettant l’accent sur un critère réaliste trouvant un point d’accord entre le siège 

social et l’incorporation.  Depuis 1992, la Commission des Nations Unies sur les sociétés 

transnationales n’existe plus, elle aurait pu être un excellent cadre pour harmoniser ces règles 

de conflits et favoriser la généralisation de la nouvelle règle de conflits proposée dans un 

maximum d’ordres juridiques. N’empêche qu’en l’absence d’une entité spécialement dédiée à 

l’élaboration de la règlementation applicable aux sociétés transfrontalières, cette 

uniformisation reste envisageable. Le droit communautaire pourrait servir de législation 

d’impulsion ou de droit-relais entre les différents systèmes juridiques nationaux, pour arriver 

à un corpus législatif commun relatif à la détermination de la lex societatis. 

1180. Nous laisserons le mot de fin à Jean MONNET : « Nous ne pouvons nous 

arrêter quand autour de nous le monde entier est en mouvement. (…) Nos peuples doivent 

apprendre à vivre ensemble sous des règles et des institutions communes librement consenties 

s’ils veulent atteindre les dimensions nécessaires à leur progrès et garder la maîtrise de leur 

destin. Les nations souveraines du passé ne sont plus le cadre où peuvent se résoudre les 

problèmes du présent »1123. 

 

 

 

 

                                                 
1123

 Jean MONNET, Mémoires, p. 616, Editions Fayard, Paris, 1976.  
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