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La nouvelle immatriculation ne peut s’effectuer que sur présentation du certificat visé au 

paragraphe 8 ainsi que sur preuve de l’accomplissement des formalités exigées pour 

l’immatriculation dans le pays du nouveau siège. 

Le transfert du siège de la SCE, ainsi que la modification des statuts qui en résulte, prennent 

effet à la date à laquelle la SCE est immatriculée conformément à l’article 11, paragraphe 

1467, au registre du nouveau siège. 

Lorsque la nouvelle immatriculation de la SCE a été effectuée, le registre de la nouvelle 

immatriculation le notifie au registre de l’ancienne immatriculation. La radiation de 

l’ancienne immatriculation s’effectue dès réception de la notification, mais pas avant. 

La nouvelle immatriculation et la radiation de l’ancienne immatriculation sont publiées dans 

les États membres concernés conformément à l’article 12. 

La publication de la nouvelle immatriculation de la SCE rend le nouveau siège opposable aux 

tiers. Toutefois, tant que la publication de la radiation de l’immatriculation au registre du 

                                                 
467 Article 11 du Règlement SCE : 
« Immatriculation et contenu de la publicité 
1. Toute SCE est immatriculée dans l'État membre de son siège statutaire dans un registre désigné par la 
législation de cet État membre conformément au droit applicable aux sociétés anonymes. 
2. Une SCE ne peut être immatriculée que si un accord sur les modalités relatives à l'implication des 
travailleurs au sens de l'article 4 de la directive 2003/72/CE a été conclu, ou si une décision au titre de l'article 
3, paragraphe 6, de ladite directive a été prise, ou encore si la période prévue à l'article 5 de ladite directive 
pour mener les négociations est arrivée à expiration sans qu'un accord n'ait été conclu. 
3. Pour qu'une SCE constituée par voie de fusion puisse être immatriculée dans un État membre ayant fait usage 
de la faculté visée à l'article 7, paragraphe 3, de la directive 2003/72/CE, il faut qu'un accord, au sens de 
l'article 4 de ladite directive, sur les modalités relatives à l'implication des travailleurs, y compris la 
participation, ait été conclu, ou qu'aucune des coopératives participantes n'ait été régie par des règles de 
participation avant l'immatriculation de la SCE. 
4. Les statuts de la SCE ne doivent à aucun moment entrer en conflit avec les modalités relatives à l'implication 
des travailleurs qui ont été fixées. Lorsque de nouvelles modalités fixées conformément à la directive 
2003/72/CE entrent en conflit avec les statuts existants, ceux-ci sont modifiés dans la mesure nécessaire. 
En pareil cas, un État membre peut prévoir que l'organe de direction ou l'organe d'administration de la SCE a 
le droit d'apporter des modifications aux statuts sans nouvelle décision de l'assemblée générale. 
5. Le droit applicable, dans l'État membre où la SCE a son siège statutaire, aux sociétés anonymes en ce qui 
concerne les exigences en matière de publicité des actes et indications s'applique par analogie à la SCE. » 



 

AZENCOT Muriel|Le transfert international de siège social|Décembre 2011 

 

 

- 267 - 
 

 

précédent siège n’a pas eu lieu, les tiers peuvent continuer de se prévaloir de l’ancien siège, à 

moins que la SCE ne prouve que les tiers avaient connaissance du nouveau siège. 

La législation d’un État membre peut prévoir, en ce qui concerne les SCE immatriculées dans 

ce dernier, qu’un transfert du siège, dont résulterait un changement du droit applicable, ne 

prend pas effet si, dans le délai de deux mois visé au paragraphe 6, une autorité compétente 

de cet État s’y oppose. Cette opposition ne peut avoir lieu que pour des raisons d’intérêt 

public. 

Lorsqu’une SCE est soumise au contrôle d’une autorité nationale de surveillance financière 

conformément aux directives communautaires, le droit de s’opposer au transfert du siège 

statutaire s’applique également à cette autorité. 

Elle est susceptible de recours devant une autorité judiciaire. 

Une SCE, à l’égard de laquelle a été entamée une procédure de dissolution, de liquidation, y 

compris la liquidation volontaire, d’insolvabilité, de suspension de paiements ou d’autres 

procédures analogues ne peut transférer son siège. 

Une SCE qui a transféré son siège statutaire dans un autre État membre est 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 SCE était immatriculée avant le 

transfert, même si une action est intentée contre la SCE après le transfert. » 

Tout comme le Règlement SE pour la Société Européenne, le Règlement SCE prévoit la 

possibilité pour la SCE de procéder au transfert de son siège social d’un Etat membre à un 

autre et organise précisément le déroulement de l’opération. » 
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299. Comme pour le SE, il convient avant d’envisager tout transfert du siège d’une Société 

Coopérative Européenne de préciser qu’une telle opération ne peut être envisageable que si la 

société ne fait pas l’objet d’une procédure de liquidation, d’insolvabilité, de suspension des 

payements ou de toutes autres procédures de même nature. Le droit communautaire prévoit 

également, comme pour la SE, que la SCE au cours de l’opération ne perde pas sa 

personnalité morale car le transfert de son siège ne lui impose ni de se dissoudre ni de se 

reconstituer sous la forme d’une nouvelle personne morale pour le réaliser. Un projet de 

transfert, première étape de l’opération, doit être établi par l’organe de direction ou 

d’administration de la SCE, selon que la structure de la coopérative est d’essence moniste ou 

dualiste. Ce projet qui porte des mentions particulières doit faire état des mesures de 

protection prévues pour les membres de la SCE, ses créanciers et titulaires d’autres droits à 

son encontre. De même, l’organe de direction ou d’administration qui est en charge d’établir 

le projet de transfert doit rédiger un rapport sur les conséquences économiques et juridiques 

de l’opération sur les membres de la SCE, ses créanciers et titulaires d’autres droits mais 

également sur les salariés de la société. Le projet doit faire l’objet d’un dépôt au greffe du 

tribunal dans le ressort duquel la SCE est immatriculée et d’une publicité468 par l’insertion 

d’un avis dans un journal d’annonces légales dans le département où est situé le siège social 

de l’entreprise et au BALO si ses titres sont admis aux négociations sur un marché réglementé 

ou ne revêtent pas tous la forme nominative. Cet avis doit comporter des mentions 

                                                 
468 Article 26-9 alinéa 1 de la loi n°47-1775 du 10 septembre 1947 : 
« Toute société coopérative européenne régulièrement immatriculée au registre du commerce et des sociétés 
peut transférer son siège dans un autre Etat membre de la Communauté européenne. Elle établit un projet de 
transfert. Ce projet est déposé au greffe du tribunal dans le ressort duquel la société est immatriculée et fait 
l'objet d'une publicité dont les modalités sont prévues par décret en Conseil d'Etat. » 
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spécifiques469. Il doit être procédé à son dépôt et à son insertion au moins deux mois avant la 

date de la première assemblée générale appelée à statuer sur le transfert.  

 

300. Au cours de ces deux mois et au moins un mois avant l’assemblée générale appelée à 

se prononcer sur le transfert, les membres de la SCE, ses créanciers et autres titulaires de 

droits peuvent examiner le projet et le rapport établis au siège de la SCE et en obtenir 

gratuitement des copies à leur demande. Le projet470 est par ailleurs présenté à l’assemblée 

spéciale des titulaires de certificats coopératifs d’investissement et celle des titulaires de 

certificats coopératifs d’associés afin qu’elles puissent se prononcer sur les modalités de 

rachat de ces titres. Lorsqu’ils sont admis aux négociations sur un marché réglementé, l’offre 

                                                 
469 Article 10 du Décret n°2009-767 du 22 juin 2009 : 
« Le projet de transfert dans un autre Etat membre de la Communauté européenne du siège social d’une société 
coopérative européenne immatriculée en France, prévu à l’article 26-9 de la loi du 10 septembre 1947 susvisée, 
fait l’objet d’un avis inséré dans un journal habilité à recevoir des annonces légales dans le département du 
siège social, ainsi qu’au Bulletin des annonces légales obligatoires lorsque ses titres sont admis aux 
négociations sur un marché réglementé ou ne revêtent pas tous la forme nominative. 
Cet avis comporte, outre les mentions prévues pour la modification des statuts, les indications suivantes : 
1  La dénomination sociale suivie, le cas échéant, de son sigle, l’adresse du siège social, le montant du capital 
social ainsi que les mentions prévues aux 1o et 2o de l’article R. 123-237 du code de commerce ; 
2  L’Etat dans lequel le transfert est envisagé ainsi que l’adresse prévisible du siège social ; 
3  Le calendrier prévisible du transfert ; 
4  Les modalités d’exercice des droits relatifs au rachat des titres et à l’opposition des créanciers ; 
5  La date du projet ainsi que la date et le lieu de son dépôt au greffe du tribunal dans le ressort duquel la 
société est immatriculée. 
Il est procédé à ce dépôt et à la publicité prévue par le présent article au moins deux mois avant la date de la 
première assemblée générale appelée à statuer sur le transfert. » 
470 Article 26-11 de la loi n°47-1775 du 10 septembre 1947 : 
« Le projet de transfert est présenté à l'assemblée spéciale des titulaires de certificats coopératifs 
d'investissement et à celle des titulaires de certificats coopératifs d'associés. Elles se prononcent sur les 
modalités de rachat de ces titres. 
Lorsque les certificats coopératifs d'investissement et les certificats coopératifs d'associés sont admis aux 
négociations sur un marché réglementé, l'offre de rachat présentée par la société est faite selon les modalités 
prévues par le contrat d'émission et dans les conditions prévues par les articles L. 212-6-3 et L. 212-6-4 du code 
monétaire et financier. 
Lorsque les certificats coopératifs d'investissement et les certificats coopératifs d'associés ne sont pas admis aux 
négociations sur un marché réglementé, le rachat est effectué selon les modalités prévues par le contrat 
d'émission. En cas d'opposition des titulaires de certificats coopératifs d'investissement ou des titulaires de 
certificats coopératifs d'associés, le rachat des titres est effectué dans des conditions assurant l'égalité entre les 
titulaires prévues par décret en Conseil d'Etat. 
La somme revenant aux détenteurs non identifiés ou ne s'étant pas manifestés est consignée. » 

http://www.legifrance.com/affichCodeArticle.do;jsessionid=B3AE151F64B17EE3B1BABC211F80FDD9.tpdjo12v_1?cidTexte=LEGITEXT000006072026&idArticle=LEGIARTI000006647392&dateTexte=&categorieLien=cid
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de rachat de la SCE doit être faite en accord avec les termes du contrat d’émission quant aux 

modalités et aux dispositions des articles L 212-6-3 et L 212-6-4 du Code monétaire et 

financier471. Si les titres ne sont pas admis aux négociations sur un marché réglementé, alors 

seules les modalités prévues par le contrat d’émission s’appliquent. L’offre formulée par la 

SCE472 doit faire l’objet d’un avis inséré dans un journal d’annonces légales du département 

où la société à son siège social et au BALO quand les titres qu’elle propose de racheter sont 

admis aux négociations sur un marché réglementé ou ne revêtent pas tous la forme 

nominative. Pour les certificats nominatifs, la SCE se doit d’envoyer à chacun des porteurs 

une lettre recommandée avec avis de réception portant les mêmes mentions que l’avis afin de 

les tenir informer de son offre de rachat. En cas d’opposition des titulaires de certificats au 
                                                 
471 Article L 212-6-3 du Code monétaire et financier : 
« Afin d'assurer l'égalité des porteurs de certificats d'investissement ou de certificats de droit de vote et la 
transparence du marché, le règlement général de l'Autorité des marchés financiers détermine :           
1° Les conditions applicables aux procédures d'offre publique et de demande de retrait portant sur des 
certificats d'investissement ou des certificats de droit de vote admis aux négociations sur un marché réglementé 
ou qui ont cessé d'être négociés sur un marché réglementé, lorsque le ou les actionnaires majoritaires de la 
société émettrice de ces certificats détiennent seul ou de concert au sens des dispositions de l'article L. 233-10 
du code de commerce une fraction déterminée du capital et des droits de vote ;             
2° Les conditions dans lesquelles, à l'issue d'une procédure d'offre publique ou de demande de retrait, les 
certificats d'investissement ou les certificats de droit de vote non présentés par leurs porteurs, dès lors qu'ils ne 
représentent pas plus de 5 % du capital ou des droits de vote, sont transférés aux actionnaires majoritaires à 
leur demande, et les détenteurs indemnisés. » 
Article L 212-6-4 du Code monétaire et financier :       
« En cas de mise en oeuvre du 2° de l'article L. 212-6-3, l'évaluation des titres est faite selon les méthodes 
objectives pratiquées en cas de cession d'actifs et tient compte, selon une pondération appropriée à chaque cas, 
de la valeur des actifs, des bénéfices réalisés, de la valeur boursière, de l'existence de filiales et des perspectives 
d'activité. L'indemnisation est égale, par titre, au résultat de l'évaluation précitée ou, s'il est plus élevé, au prix 
proposé lors de l'offre ou de la demande de retrait. Le montant de l'indemnisation revenant aux détenteurs non 
identifiés est consigné. » 
472 Article 14 du Décret n°2009-767 du 22 juin 2009 : 
« L'offre de rachat des titres prévue à l'article 26-11 de la loi du 10 septembre 1947 susvisée fait l'objet d'un avis 
inséré dans un journal habilité à recevoir des annonces légales dans le département du siège social, ainsi qu'au 
Bulletin des annonces légales obligatoires lorsque les titres sont admis aux négociations sur un marché 
réglementé ou ne revêtent pas tous la forme nominative.  Cet avis compor        
suivie, le cas échéant, de son sigle, la forme de la société, l'adresse du siège social et le montant du capital 
social ;  2°  Le nombre de                
par l'assemblée spéciale des titulaires de certificats coopératifs concernée ;  4°  Le délai pendant lequel l'offre 
d'acquisition est maintenue ainsi que le lieu où elle peut être acceptée. Ce délai ne peut être inférieur à vingt 
jours.  La publicité pr             
d'investissement nominatifs et de certificats coopératifs d'associés nominatifs par l'envoi à chacun d'eux d'une 
lettre recommandée avec demande d'avis de réception, aux frais de la société. Cette lettre comporte les mêmes 
mentions que celles de l'avis.  Le délai dans lequel les porteurs de certificats coopératifs d'investissement et de 
certificats coopératifs d'associés peuvent céder leurs titres est de trente jours à compter de la dernière en date 
des formalités de publicité accomplies. » 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000006229211&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.com/affichTexteArticle.do;jsessionid=B32A61CAA5CB96272A70FD395A815A80.tpdjo12v_1?cidTexte=JORFTEXT000000684004&idArticle=LEGIARTI000019120180&dateTexte=&categorieLien=cid
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rachat de leurs titres, leur rachat est effectué dans les conditions propres à assurer l’égalité 

entre les différents titulaires concernés. La somme revenant aux détenteurs non identifiés ou 

ne s’étant pas manifestés est consignée. Les porteurs de certificats ont un délai de 30 jours à 

partir de la date de la dernière formalité de publicité pour accepter et céder leurs titres à la 

société qui se propose de les racheter. 

 

301. Le projet de transfert doit également être soumis dans le même délai à l’assemblée 

spéciale des obligataires de la SCE à moins qu’elle ne leur offre le remboursement de leurs 

titres sur simple demande de leur part473. Cette offre doit faire l’objet d’une publicité474 par un 

avis inséré successivement  deux fois à au moins dix jours d’écart dans deux journaux 

d’annonces légales du département dans lequel la SCE a son siège social et au BALO lorsque 

les titres sur lesquels portent l’offre de remboursement sont admis aux négociations sur un 

marché réglementé ou ne revêtent pas tous la forme nominative. Pour les titulaires 

d’obligations nominatives, les présentes formalités de publicité sont remplacées par l’envoi 

d’une lettre recommandée avec avis de réception. Les obligataires ont un délai de trois mois à 

partir de la dernière des formalités de publicité en date pour demander le remboursement de 

                                                 
473 Article 26-12 de la loi n°47-1775 du 10 septembre 1947 : 
« Le projet de transfert est soumis à l'assemblée des obligataires à moins que le remboursement des titres sur 
simple demande de leur part ne soit offert auxdits obligataires. Un décret en Conseil d'Etat fixe les modalités de 
publicité de l'offre de remboursement ainsi que le délai au terme duquel chaque obligataire qui n'a pas demandé 
le remboursement conserve sa qualité dans la société aux conditions fixées par le projet de transfert. » 
474 Article 15 du Décret n°2009-767 du 22 juin 2009 : 
« L'offre de remboursement des titres prévue à l'article 26-12 de la loi du 10 septembre 1947 susvisée fait l'objet 
d'un avis donnant lieu à deux insertions successives, espacées d'au moins dix jours, dans deux journaux 
d'annonces légales du département du siège social, ainsi qu'au Bulletin des annonces légales obligatoires 
lorsque les titres sont admis aux négociations sur un marché réglementé ou ne revêtent pas tous la forme 
nominative.  La publicité prév            
par l'envoi à chacun d'eux d'une lettre recommandée avec demande d'avis de réception, aux frais de la 
société.  Le délai dans le              
mois à compter de la dernière en date des formalités de publicité accomplies.  Ce délai est indi    
mentionné au premier alinéa. » 

http://www.legifrance.com/affichTexteArticle.do;jsessionid=B32A61CAA5CB96272A70FD395A815A80.tpdjo12v_1?cidTexte=JORFTEXT000000684004&idArticle=LEGIARTI000019120182&dateTexte=&categorieLien=cid
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leurs titres. Les obligataires qui ne formulent pas de demande conservent leur qualité en 

accord avec les conditions fixées par le projet de transfert. 

 

302. Quant aux créanciers non obligataires dont la créance est antérieure au transfert, ils 

peuvent former opposition475 à l’opération dans les 30 jours à compter de la dernière formalité 

de publicité relative au projet de transfert476. Une décision de justice ordonne soit le 

remboursement des créances ou la constitution de garanties si la SCE en offre et sont jugées 

suffisantes soit rejette l’opposition. A défaut de remboursement des créances ou de 

constitution de garanties, le transfert n’est pas opposable à ces créanciers. Toutefois, 

l’opposition qu’ils peuvent former n’a pas pour effet d’interdire la poursuite du transfert. Ces 

dispositions ne font pas obstacle à l’application des conventions autorisant le remboursement 

immédiat de leurs créances aux créanciers non obligataires en cas de transfert de siège. 

 

303. Dans les deux mois qui suivent la publication du projet de transfert et précèdent 

l’assemblée générale extraordinaire appelée à se prononcer sur le transfert, si l’opération 

prévue entraîne un changement de loi applicable à la SCE, alors elle ne pourra prendre effet 

                                                 
475 Article 26-13 de la loi n°47-1775 du 10 septembre 1947 : 
« Les créanciers non obligataires dont la créance est antérieure au transfert de siège peuvent former opposition 
à celui-ci dans le délai fixé par décret en Conseil d'Etat. Une décision de justice rejette l'opposition ou ordonne 
soit le remboursement des créances, soit la constitution de garanties si la société transférant son siège en offre 
et si elles sont jugées suffisantes.A défaut de remboursement des créances ou de constitution des garanties 
ordonnées, le transfert est inopposable à ces créanciers.L'opposition formée n'a pas pour effet d'interdire la 
poursuite des opérations de transfert. Le présent article ne fait pas obstacle à l'application des conventions 
autorisant les créanciers non obligataires à exiger le remboursement immédiat de leur créance en cas de 
transfert de siège. » 
476 Article 16 du Décret n°2009-767 du 22 juin 2009 : 
« L'opposition d'un créancier non obligataire, prévue à l'article 26-13 de la loi du 10 septembre 1947 susvisée, 
est formée dans un délai de trente jours à compter de la dernière en date des publications de l'insertion 
mentionnée à l'article 10. » 

http://www.legifrance.com/affichTexteArticle.do;jsessionid=B32A61CAA5CB96272A70FD395A815A80.tpdjo12v_1?cidTexte=JORFTEXT000000684004&idArticle=LEGIARTI000019120184&dateTexte=&categorieLien=cid
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que si une autorité publique compétente ne s’y oppose pas pour des raisons d’intérêt public. 

Lorsqu’une SCE est soumise au contrôle d’une autorité financière le droit de s’opposer au 

transfert du siège statutaire s’applique également. En France, l’autorité publique désignée 

comme compétente pour s’opposer au transfert de siège d’une SCE est le Procureur de la 

République477. Il est possible de faire appel de la décision d’opposition devant la Cour 

d’appel de Paris. Les autorités financières ayant reçu la compétence pour s’opposer à 

l’opération de transfert sont l’AMF478 et le CECEI479. L’opposition est susceptible de recours 

devant le Conseil d’Etat, s’agissant d’autorités administratives.  

 

304. Après les deux mois qui suivent la publication du projet de transfert, la décision de 

l’assemblée générale de procéder à l’opération intervient dans les conditions prévues pour la 

                                                 
477 Article 26-6 de la loi n°47-1775 du 10 septembre 1947 : 
« Le procureur de la République est compétent pour s'opposer pour des raisons d'intérêt public, conformément 
au paragraphe 14 de l'article 7 et à l'article 21 du règlement (CE) n° 1435 / 2003 du Conseil, du 22 juillet 2003, 
précité, au transfert de siège social d'une société coopérative immatriculée en France, dont il résulterait un 
changement de droit applicable, ainsi qu'à la participation d'une société coopérative relevant du droit français à 
la constitution d'une société coopérative européenne par voie de fusion.  
Il se saisit d'office ou est saisi par toute personne ou autorité qui estime une telle opération contraire à un 
intérêt public.  
La décision du procureur de la République est susceptible de recours devant la cour d'appel de Paris. » 
478 Article L 532-9-3 du Code monétaire et financier : 
« Sans préjudice des dispositions de l'article 26-6 de la loi n° 47-1775 du 10 septembre 1947 portant statut de la 
coopération, l'Autorité des marchés financiers est compétente pour s'opposer, conformément au paragraphe 14 
de l'article 7 et à l'article 21 du règlement (CE) n° 1435 / 2003 du Conseil, du 22 juillet 2003, relatif au statut de 
la société coopérative européenne (SCE), au transfert de siège social d'une société de gestion de portefeuille 
constituée sous forme de société coopérative européenne immatriculée en France et dont résulterait un 
changement du droit applicable ainsi qu'à la constitution d'une société coopérative européenne par voie de 
fusion impliquant une société coopérative de gestion de portefeuille agréée en France. Cette décision est 
susceptible de recours devant le Conseil d'Etat. »  
479 Article L 511-13-2 du Code monétaire et financier : 
« Sans préjudice des dispositions de l'article 26-6 de la loi n° 47-1775 du 10 septembre 1947 portant statut de la 
coopération, l'Autorité de contrôle prudentiel est compétente pour s'opposer, conformément au paragraphe 14 
de l'article 7 et à l'article 21 du règlement (CE) n° 1435 / 2003 du Conseil, du 22 juillet 2003, relatif au statut de 
la société coopérative européenne (SCE), au transfert de siège social d'un établissement de crédit constitué sous 
forme de société coopérative européenne immatriculée en France et dont résulterait un changement du droit 
applicable ainsi qu'à la constitution d'une société coopérative européenne par voie de fusion impliquant un 
établissement coopératif de crédit agréé en France. Cette décision est susceptible de recours devant le Conseil 
d'Etat. » 

http://www.legifrance.com/affichTexteArticle.do?cidTexte=JORFTEXT000000684004&idArticle=LEGIARTI000019120021&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.com/affichTexteArticle.do?cidTexte=JORFTEXT000000684004&idArticle=LEGIARTI000019120021&dateTexte=&categorieLien=cid
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modification des statuts selon les dispositions applicables à la catégorie de coopératives dont 

relève la SCE480. La décision doit être prise à la majorité des deux tiers dans le respect des 

conditions de quorum posées481. La décision doit faire l’objet d’une publicité par insertion 

d’un avis portant des mentions particulières dans un journal d’annonces légales du 

département dans lequel la SCE a son siège et au BALO lorsque les titres de la société sont 

admis aux négociations sur un marché réglementé ou ne revêtent pas tous la forme 

nominative482. Le transfert est soumis à l’approbation des porteurs de parts à intérêts483. Dans 

                                                 
480 Article 26-9 alinéas 2 et 3 de la loi n°47-1775 du 10 septembre 1947 : 
« Le transfert est décidé dans les conditions prévues pour la modification des statuts selon les dispositions 
applicables à la catégorie de coopératives dont relève la société coopérative européenne. Cette décision ne peut 
pas intervenir avant qu'un délai de deux mois se soit écoulé depuis la publicité du projet.  
Le transfert est soumis à l'approbation des porteurs de parts à intérêts prioritaires selon les modalités de 
l'article 11 bis. » 
Les statuts fixent la quotité maximale du capital que peuvent détenir les associés mentionnés au premier alinéa. 
481 Article 61 paragraphe 4 du Règlement SCE : 
« L'assemblée générale appelée à se prononcer sur une décision entraînant la modification des statuts ne 
délibère valablement sur première convocation que si les membres présents ou représentés représentent au 
moins la moitié du nombre total des inscrits à la date de la convocation; lors d'une deuxième convocation 
portant sur le même ordre du jour, aucune condition de quorum n'est requise. 
Dans les cas visés au premier alinéa, l'assemblée générale statue à la majorité des deux tiers des voix 
valablement exprimées, à moins que la loi applicable aux coopératives dans l'État membre du siège de la SCE 
ne requière une majorité plus élevée. » 
482 Article 11 du Décret n°2009-767 du 22 juin 2009 : 
« La décision de transfert prise en application du deuxième alinéa de l'article 26-9 de la loi du 10 septembre 
1947 susvisée fait l'objet d'un avis inséré dans un journal habilité à recevoir des annonces légales dans le 
département du siège social, ainsi qu'au Bulletin des annonces légales obligatoires lorsque les titres de la 
société sont admis aux négociations sur un marché réglementé ou ne revêtent pas tous la forme nominative.  Cet 
avis comporte, outre les indications prévues au 1° de l'article 10, la date de l'assemblée générale extraordinaire 
et l'adresse du siège social. » 
483 Article 11 bis de la loi n°47-1775 du 10 septembre 1947 : 
« Les statuts peuvent prévoir la création de parts à intérêt prioritaire sans droit de vote susceptibles d'être 
souscrites ou acquises par les associés visés à l'article 3 bis ou par des tiers non associés. Ils déterminent les 
avantages pécuniaires conférés à ces parts. 
Lorsque ces avantages ne sont pas intégralement versés pendant trois exercices consécutifs, les porteurs de ces 
parts acquièrent un droit de vote dans les limites fixées à l'article 3 bis de la présente loi. 
Les titulaires de parts à intérêt prioritaire sans droit de vote sont réunis en assemblée spéciale dans des 
conditions fixées par décret. 
Tout titulaire de parts à intérêt prioritaire sans droit de vote peut participer à l'assemblée spéciale. Toute clause 
contraire est réputée non écrite. 
L'assemblée spéciale peut émettre un avis avant toute décision de l'assemblée générale. Elle statue alors à la 
majorité des voix exprimées par les porteurs présents ou représentés. L'avis est transmis à la société. Il est porté 
à la connaissance de l'assemblée générale et consigné à son procès-verbal. 
L'assemblée spéciale peut désigner un ou, si les statuts le prévoient, plusieurs mandataires chargés de 
représenter les porteurs de parts à intérêt prioritaire sans droit de vote à l'assemblée générale des coopérateurs 
et, le cas échéant, d'y exposer leur avis avant tout vote de cette dernière. Cet avis est consigné au procès-verbal 
de l'assemblée générale. 

http://www.legifrance.com/affichTexteArticle.do;jsessionid=B32A61CAA5CB96272A70FD395A815A80.tpdjo12v_1?cidTexte=JORFTEXT000000684004&idArticle=LEGIARTI000019120176&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.com/affichTexteArticle.do;jsessionid=B32A61CAA5CB96272A70FD395A815A80.tpdjo12v_1?cidTexte=JORFTEXT000000684004&idArticle=LEGIARTI000019120176&dateTexte=&categorieLien=cid
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les deux mois qui suivent la publication de l’avis informant de la décision de l’assemblée 

générale484, les associés de la SCE qui désirent s’opposer au transfert de siège peuvent le faire 

en déclarant leur retrait de la coopérative. Ils peuvent alors demander et obtenir le 

remboursement485 de leurs parts et leur qualité d’associé prend fin au terme de l’exercice au 

cours duquel a été décidé le transfert du siège de la SCE. Cette opération n’a évidemment 

aucun effet à leur égard. 

                                                                                                                                                         
Toute décision modifiant les droits des titulaires de parts à intérêt prioritaire sans droit de vote n'est définitive 
qu'après approbation par l'assemblée spéciale à la majorité des deux tiers des voix exprimées par les porteurs 
présents ou représentés. » 
Article 3 bis de la loi n°47-1775 du 10 septembre 1947 : 
« Les coopératives peuvent admettre comme associés, dans les conditions fixées par leurs statuts, des personnes 
physiques ou morales qui n'ont pas vocation à recourir à leurs services ou dont elles n'utilisent pas le travail 
mais qui entendent contribuer par l'apport de capitaux à la réalisation des objectifs de la coopérative. 
Ces associés ne peuvent en aucun cas détenir ensemble plus de 35 p. 100 du total des droits de vote. Les statuts 
peuvent prévoir que ces associés ou certaines catégories d'entre eux disposent ensemble d'un nombre de voix 
proportionnel au capital détenu qu'ils se répartissent entre eux au prorata de la part de chacun dans ce dernier. 
Toutefois, lorsque au nombre de ces associés figurent des sociétés coopératives, la limite ci-dessus est portée à 
49 p. 100 sans que les droits de ces associés autres que les coopératives puissent excéder la limite de 35 p. 100. 
Lorsque la part de capital que détiennent les associés définis au premier alinéa excède, selon le cas, 35 p. 100 
ou 49 p. 100 du total des droits de vote, le nombre de voix attribué à chacun d'entre eux est réduit à due 
proportion. » 
484 Article 12 du Décret n°2009-767 du 22 juin 2009 : 
« Les déclarations de retrait et les demandes de remboursement des associés mentionnées à l'article 26-10 de la 
loi du 10 septembre 1947 susvisée sont formées dans le délai de deux mois à compter de la publication prévue 
par l'article 11. 
 Elles sont portées à la connaissance de la société par lettre recommandée avec demande d'avis de réception.  » 
485 Article 3 paragraphe 4 du Règlement SCE : 
« Les statuts fixent une somme au-dessous de laquelle le capital souscrit ne pourra être réduit par le 
remboursement de parts des membres qui cessent de faire partie de la SCE. Cette somme ne pourra être 
inférieure au montant fixé au paragraphe 2. L'échéance fixée à l'article 16 du droit de remboursement des 
membres qui cessent de faire partie de la SCE est suspendue tant que le remboursement entraînerait la 
réduction du capital souscrit au-dessous de la limite prescrite. » 
Article 16 paragraphe 4 du Règlement SCE : 
« 1. Sauf en cas de cession de parts et sous réserve de l'article 3, la perte de la qualité de membre ouvre droit au 
remboursement de sa part du capital souscrit, réduite en proportion de toute perte imputable sur le capital 
social de la SCE. 
2. Les montants déduits en vertu du paragraphe 1 sont calculés en fonction du bilan de l'exercice au cours 
duquel le droit au remboursement a pris naissance. 
3. Les statuts prévoient les modalités et les conditions de l'exercice du droit de retrait et impartissent le délai, 
d'un maximum de trois ans, dans lequel le remboursement doit s'effectuer. En tout cas, la SCE n'est pas tenue 
d'effectuer le remboursement avant les six mois suivant l'approbation du bilan postérieur à la perte de la qualité 
de membre. 
4. Les paragraphes 1, 2 et 3 s'appliquent également en cas de remboursement d'une partie seulement des parts 
détenues par un membre. » 
Article 26-10 de la loi n°47-1775 du 10 septembre 1947 : 
« En cas d'opposition au transfert de siège, les associés peuvent déclarer leur retrait et obtenir le 
remboursement de leurs parts selon les modalités prévues par la présente loi. » 

http://www.legifrance.com/affichTexteArticle.do;jsessionid=B32A61CAA5CB96272A70FD395A815A80.tpdjo12v_1?cidTexte=JORFTEXT000000684004&idArticle=LEGIARTI000019120178&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.com/affichTexteArticle.do;jsessionid=B32A61CAA5CB96272A70FD395A815A80.tpdjo12v_1?cidTexte=JORFTEXT000000684004&idArticle=LEGIARTI000019120178&dateTexte=&categorieLien=cid


 

AZENCOT Muriel|Le transfert international de siège social|Décembre 2011 

 

 

- 276 - 
 

 

 

305. Pour être autorisée à procéder effectivement au transfert de son siège, la SCE doit 

obtenir un certificat délivré par un notaire attestant l’accomplissement des actes et formalités 

préalables à l’opération486. Pour cela, la SCE doit prouver avant la délivrance du certificat 

l’accomplissement de ces actes et formalités notamment en ce qui concerne la protection des 

créanciers titulaires de créances nées avant la propositions de transfert, des intérêts des 

créanciers et titulaires d’autres droits envers la SCE conformément au droit français. Ceci 

s’applique sans préjudice de la législation relative au désintéressement ou à la garantie de 

payement des entités publiques. La SCE doit également produire au notaire des documents 

propres à démontrer l’accomplissement des actes formalités requises en particulier concernant 

les conséquences du transfert sur l’implication des salariés au sein de la société487. Le 

certificat doit être délivré à la SCE sous un délai de quinze jours à compter de la réception par 

le notaire de la totalité des documents requis488. 

 

306. Les nouveaux articles du Code du travail ajoutés suite à la transposition de la 

Directive SCE distinguent entre les SCE soumises à l’obligation de négociation quant à 

                                                 
486 Article 26-14 de la loi n°47-1775 du 10 septembre 1947 : 
« Un notaire délivre un certificat attestant l'accomplissement des actes et formalités préalables au transfert. » 
487 Article 17 du Décret n°2009-767 du 22 juin 2009 : 
« Aux fins de délivrance du certificat mentionné à l'article 26-14 de la loi du 10 septembre 1947 susvisée, la 
société coopérative européenne produit au notaire un dossier contenant les éléments suivants :  1°  Le projet de 
transfert du siège social ;  2°  Les statuts de la société ;         ités prévues 
par la présente Section ;  4°  Une copie de            
n° 1435/2003 du Conseil du 22 juillet 2003 ;  5°  Des indicatio        
l'implication des travailleurs dans la société coopérative européenne. » 
488 Article 18 du Décret n°2009-767 du 22 juin 2009 : 
« Le notaire délivre ce certificat dans un délai de quinze jours à compter de la réception de l'ensemble des 
documents mentionnés à l'article précédent. »    

http://www.legifrance.com/affichTexteArticle.do;jsessionid=3996BCC9818EFCC93202B5315969B2E3.tpdjo02v_1?cidTexte=JORFTEXT000000684004&idArticle=LEGIARTI000019120186&dateTexte=&categorieLien=cid
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l’implication des salariés et les SCE non soumises à ces obligations de négociations489. En 

effet, si l’information et la consultation des salariés sont obligatoires comme pour les 

travailleurs d’une SE, leur participation au sein de la SCE est facultative490. Un point 

particulier à la SCE doit être mentionné. Pour les Sociétés Coopératives Européennes créées 

ex nihilo par des personnes physiques ou par une société et des personnes physiques 

employant moins de cinquante salariés ou plus de cinquante salariés dans un même Etat 

membre, les dispositions relatives aux négociations pour établir les modalités d’implication 

des salariés au sein de la société ne sont pas obligatoires. 

 

307. Une fois que le certificat lui a été délivré et qu’elle a prouvé l’accomplissement des 

actes et formalités requis préalablement au transfert, la SCE va pouvoir s’immatriculer dans 

l’Etat membre où elle désire migrer. Le transfert de son siège et la modification de ses statuts 

qui en résulte, ne deviennent effectifs qu’à la suite de cette nouvelle immatriculation. Cette 

nouvelle immatriculation a pour conséquence d’entraîner la radiation de l’ancienne 

immatriculation de la SCE par les autorités de son Etat d’origine après que la nouvelle 

immatriculation leur ait été notifiée. Ces deux formalités font l’objet d’une publicité dans 

chacun des Etats membres concernés conformément à leur droit national. La publication de la 

nouvelle immatriculation de la SCE a pour conséquence du transfert de son siège opposable 

aux tiers. Toutefois tant que son ancienne immatriculation n’a pas été radiée, ces mêmes tiers 
                                                 
489 A Astaix, « Société coopérative européenne et protection des salariés en cas d’insolvabilité de l’employeur », 
Dalloz, Actualité, 1er fév 2008 
490 Article 2361-3 du Code du travail : 
« Les modalités de l'implication des salariés recouvrent l'information, la consultation et, le cas échéant, la 
participation.  
Elles sont arrêtées par accord conclu entre les dirigeants des personnes morales participantes ou les personnes 
physiques participantes et les représentants des salariés conformément aux dispositions du présent titre.  
A défaut d'accord, ces modalités sont arrêtées conformément aux dispositions du chapitre III du présent titre. » 
Mary-Daphné Fishelson, « L’implication des salariés dans les différentes structures européennes », Bull Joly 
Sociétés, 1er oct 2008, n°10, page 818 
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peuvent toujours se prévaloir dans le cadre de leurs relations avec la société migrante de son 

ancien siège à moins qu’elle ne démontre qu’ils étaient informés de l’existence de son 

nouveau siège. Toute SCE qui a procédé au transfert de son siège est considérée aux fins de 

tout litige survenant avant sa migration comme ayant son siège statutaire encore localisé dans 

son Etat d’origine où elle était immatriculée et ce même si l’action intentée l’est après le 

transfert. 

 

 

§4/ Conclusion sur la Société Coopérative Européenne ou sur la « Société Européenne 

coopérative » 

 

308. Les similitudes et les différences entre la SE et la SCE ont été mis en exergue dans les 

propos qui viennent d’être développés. Les différences qui constituent les particularités 

propres à la SCE permettent de lui donner son caractère coopératif et de fonder son 

fonctionnement sur des principes non commerciaux. Ceci permet de laisser au sein d’une SCE 

une place plus importante aux personnes physiques alors qu’une SE ne peut être qu’une 

société de sociétés. Il en découle quelques points forts pour la SCE comme la possibilité 

d’une création ex nihilo ou l’opportunité d’écarter l’implication des salariés au cours d’un 

transfert de siège social allégeant ainsi une opération dont la réalisation est particulièrement 

lourde et complexe à organiser. Toutefois, ceci ne suffit pas à écarter certains points faibles 

qui sont à la fois communs à la SE et à la SCE. 
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309.  Du fait que la France ait soulevé tant pour la SE que pour la SCE l’option obligeant 

une société à avoir son siège statutaire et son administration centrale non dissociés, ces 

sociétés qui au départ se voulaient mobiles et d’inspiration supranationale ne sont que 

transnationales et bénéficient dans les faits d’une mobilité difficile à mettre en œuvre donc 

réduite. Pour la SCE qui se voulait être un instrument permettant aux coopératives 

européennes d’avoir une meilleur un accès au marché commun pour leur permettre de 

rivaliser avec leur concurrentes commerciales, il semble que ce but soit loin d’être réalisé et 

pose à ce titre un doute sur la réelle attractivité de la SCE en particularité pour les 

coopératives françaises et malgré leurs importances économiques.  

 

310. Un autre point faible a été mis en évidence pour la SE. Il s’agit du formalisme de 

l’opération de transfert de siège qui est lourd et complexe en raison notamment de 

l’organisation de la protection des intérêts des actionnaires minoritaires et des créanciers non 

obligataires mais également en raison de l’obligation d’organisation de l’implication des 

salariés dans le  processus de décision de l’opération. Ceci s’applique également à la SCE 

bien qu’il soit possible comme cela a été évoqué d’écarter sous certaines conditions la 

participation des salariés dans le processus de décision pour une SCE créée ex nihilo. 

 

311. En conclusion, tout comme pour la SE, le choix qui a été fait de se baser sur le statut 

de cette dernière pour élaborer celui de la SCE a conduit à choisir la forme de société la moins 

intégrée et à faire le choix d’une harmonisation à minima laissant plusieurs matières à la 
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charge des Etats conduisant finalement à avoir autant de modèles SCE qu’il y a d’Etats 

membres au sein de l’Union européenne. Il en découlera certainement une concurrence 

législative entre les Etats membres si les milieux professionnels jugent que ces formes 

sociales, la SE et la SCE, répondent à leurs besoins, ce qui à l’heure actuelle ne semble pas 

être le cas. Une question se pose avec ironie : ne serait-il pas plus simple de parler de 

« Société Européenne coopérative » que de SCE ? Cette conclusion renvoie à s’interroger sur 

le statut de la Société Privée Européenne et son potentiel d’adaptation aux besoins des milieux 

professionnels européens. 

 

SECTION 3 : La Société Privée Européenne (SPE) 

 

312. En élaborant le statut de la Société Privée Européenne, la Commission a affiché un 

objectif clair : faciliter les activités des petites et moyennes entreprises dans le marché 

commun en mettant à leur disposition un outil leur permettant d’augmenter leur 

compétitivité491. Il s’agirait en s’inspirant du statut de la SE de l’adapter aux besoins de ces 

entreprises qui jouent un rôle fondamental dans le tissu économique européen commun492. A 

l’heure actuelle, le statut de la SPE n’a pas encore été approuvé par les institutions 

européennes : la proposition de règlement doit être adoptée à l’unanimité par les représentants 

des Etats membres au Conseil des ministres et être approuvée par le Parlement européen. A 

titre indicatif, le Commission européenne avait proposé que le règlement créant le statut de la 

                                                 
491 Mary-Daphné Fishelson, « L’implication des salariés dasn les différentes structures européennes », Bull Joly 
Sociétés,  1er oct 2008, n°10, page 818 
492 Nathalie Huet, « De nouvelles propositions pour un statut de la société européenne », Revue Lamy Droit des 
affaires, oct 1999, n°20, Chroniques 
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SPE entre en vigueur le 1er juillet 2010. Pour l’élaboration de ce règlement, il semblerait que 

la définition de l’implication des salariés et ses modalités soit comme cela l’a été pour la SE 

et la SCE, la pierre d’achoppement déterminante de sa reconnaissance au sein de l’Union 

Européenne. Il va s’agir dans les propos qui vont suivre d’examiner le statut juridique de la 

future SPE. Pour cela, deux axes ont été choisis. Le premier est au travers des liens qui 

peuvent exister entre la SPE et la SE et la SCE dont les statuts ont servi de base dans 

l’élaboration du statut de la SPE. Le second est l’étude des amendements apportés par le 

Parlement au projet initial de règlement proposé par la Commission européenne. Quatre 

paragraphes seront consacrés à la SPE et à l’étude de son statut : 

 

Paragraphe 1 : Genèse de la Societas Privataea Europaea 

Paragraphe 2 : Définition et régime juridique de la Société Privée Européenne 

Paragraphe 3 : Le transfert international du siège d’une Société Privée Européenne 

Paragraphe 4 : Conclusion sur la SPE et son potentiel 

 

§1/ Genèse de la Societas Privataea Europeae 

 

313. Pour aboutir à l’élaboration d’un projet de règlement relatif à la SPE par la 

Commission européenne aujourd’hui, il a fallu que des acteurs économiques privés, et non les 

services de la Commission, qui désiraient l’élaboration d’un instrument commun propre à 
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organiser leurs activités et pouvant répondre à leurs besoins, décident d’en fixer les 

principaux contours. Une première étude a été menée qui s’appuyait sur la constatation que 

les différences entre les droits nationaux des sociétés fermées ne faisant pas appel à l’épargne 

public étaient moins prononcées qu’elles ne pouvaient le paraître de prime abord pour 

défendre l’idée de la création d’un statut d’une société européenne fermée. L’idée fit son 

chemin et fut reprise par un rapport de la Chambre de commerce et d’industrie de Paris puis 

par un groupe de travail constitué avec le Conseil du patronat français pour aboutir à un projet 

de règlement relatif à une société fermée européenne baptisée « Société Privée 

Européenne »493. Ce projet de règlement de trente-huit articles fut présenté en 1999 à 

Bruxelles au cours d’un colloque du Conseil économique et social européen. Il fut reçu très 

positivement par les professionnels notamment en raison de la large place laissée à la liberté 

contractuelle dans la rédaction des statuts, ce qui correspondait aux attentes des acteurs 

économiques en présence. Le projet se voulait innovateur et créateur d’une SPE comme « un 

instrument simple, efficace et flexible »494avec des renvois limités aux droits nationaux, 

venant ajouter une nouvelle structure communautaire pour permettre aux petites et moyennes 

entreprises ne pouvant avoir accès à la SE d’accéder à une forme sociale à l’échelle 

européenne et aux grandes entreprises d’accéder à une société européenne plus souple que la 

SE495. Il est à noter que le projet proposé envisageait, tout comme pour la SE, la possibilité de 

pouvoir transférer son siège au sein de l’Union Européenne sans qu’il y ait lieu à dissolution 

ou à création d’une nouvelle personne morale. 

                                                 
493 Groupe de travail présidé par Jeanne Boucourechliev, « Projet de règlement portant statut de la société privée 
européenne : une société de partenaires – présenté par la Chambre de commerce et d’industrie de Paris et le 
Conseil national du patronat français », Revue Lamy Droit des affaires, avril 2002, n°48 Supplément ; Joëlle 
Simon, « Position du Medef sur la Société européenne et sur le projet de société privée européenne »,  Semaine 
Sociale Lamy, 15 avril 2002, n°1071, Supplément 1071-4 
494 Nathalie Huet, « De nouvelles propositions pour un statut de la société européenne », Revue Lamy Droit des 
affaires, oct 1999, n°20, Chroniques 
495 Nathalie Huet et Aristide Levi, « De la SE…à la SPE », Revue Lamy Droit des affaires, avril 2002, n°48 
Supplément 
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314. Après avoir attiré l’attention des autorités européennes sur ce projet de statut d’une 

SPE, il fut incorporé dans le plan d’action 2003-2009 de la Commission européenne sur la 

modernisation du droit des sociétés et le renforcement du gouvernement d’entreprise. En 

2006, une première consultation publique traitant de futures priorités de la Commission 

européenne en droit des sociétés est venue confirmer le soutien et l’intérêt dont bénéficiait le 

projet. Suite à une audition publique en juin 2006 et un rapport d’initiative, la Commission 

des affaires juridiques du Parlement européen présentait le 21 novembre 2006496à la 

Commission européenne un texte établissant un statut de société privée européenne pour 

l’activité transfrontalière des PME et l’invitait à proposer un statut de la SPE afin de favoriser 

l’activité des PME au sein de l’Union Européenne avec pour recommandation que ce statut 

soit basé autant que possible sur les normes européennes avec une très forte limitation des 

références aux droits des Etats membres. Il était également recommandé à la Commission de 

ne pas enfreindre et de conserver les droits des salariés en termes d’information et de 

consultation497. Le Parlement européen adoptait alors une résolution en février 2007 

enjoignant la Commission d’établir un statut de société privée européenne avant la fin 2007 et 

confirmait son intérêt par une résolution du 25 octobre 2007498. Suite à une étude de 

faisabilité quant au contenu du statut de la future SPE, il est apparu qu’il existait des 

divergences qui ont poussé la Commission à lancer une consultation publique sur le sujet le 

19 juillet 2007499 et qui a été clôturée le 31 octobre 2007500. Il est ressorti de cette 

                                                 
496 Benoît Lecourt, « Recommandation de la Commission des affaires juridiques du Parlement européen à la 
Commission européenne sur un texte établissant un statut de société privée européenne (Service de presse du 
Parlement européen, 21 nov 2006) », Revue des sociétés, 2006, page 928 
497 « Vers un statut européen pour les PME », Revue Lamy Droit des affaires, déc 2006, n°11, Actualités 
498 Daniela Werber-Rey, « La société privée européenne », Recueil Dalloz, 2008, page 2048 
499 Benoît Lecourt, «  Consultation publique sur un éventuel statut de société privée européenne (IP/07/1146,19 
juillet 2007) », Revue des sociétés, 2007, page 652 
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consultation qu’en raison de la diversité des droits nationaux qui implique des frais importants 

du fait notamment de l’obligation de recourir à des experts juridiques locaux et la méfiance 

envers les formes sociales locales et les relations avec des partenaires commerciaux d’autres 

Etats membres, le statut de la SPE pourrait faire office de passeport et rendre plus attrayant le 

développement d’activités à l’international à condition qu’il constitue un statut uniforme 

détaché au maximum des droits nationaux. Il est également apparu que les milieux 

professionnels attendaient un statut présentant une très grande flexibilité501. Suite à ces 

résultats, la Commission européenne a organisé le 10 mars 2008 une conférence sur la SPE 

réunissant les entreprises, les administrations publiques, les milieux universitaires et les 

professions juridiques de l’ensemble des Etats membres afin de débattre sur le contenu du 

statut de la SPE et de ses avantages économiques502. Les débats ont essentiellement portés sur 

les points suivant : les avantages et la nécessité de l’uniformité du statut de la SPE, ses 

modalités de constitution et le montant de son capital social, les droits de ses actionnaires et la 

responsabilité de ses dirigeants, l’implication de ses salariés.  

 

315. En mai 2008, le gouvernement français prenait la résolution, dans le cadre de sa 

politique en faveur de la croissance des petites et moyennes entreprises, de renforcer leur 

intégration dans le tissu économique du marché commun en fixant un objectif : favoriser 

l’adoption du statut de la SPE503. En janvier et mai 2008, la France transmettait à la 

                                                                                                                                                         
500 « Vers un statut de société privée européenne ? », Revue Lamy Droit des affaires, sept 2007, n°19, Actualités 
19-21 
501 Benoît lecourt, « Synthèse des réponses de la consultation sur le société privée européenne (Doc. Commission 
européenne, déc. 2007) »,  Revue des sociétés,  2008, page 204 
502 Benoît Lecourt, « Conférence sur la société privée européenne (Commission européenne, Bruxelles, &à mars 
2008) », Revue des sociétés, 2008, page 437 
503 Conseil de ministres du 14 mai 2008, « Plan européen d’action pour les PME », Revue Lamy Droit des 
affaires, Juin 2008, Actualités, n°28-26 
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Commission Européenne deux memoranda pour soutenir les mesures phares du Small 

Business Act européen504. Le Small Business Act505 est une initiative à l’échelle de l’Union 

Européenne dont la finalité est de mettre en place un ensemble de mesures destinées à créer 

des conditions plus favorables au développement, à la croissance et la compétitivité durable 

des PME européennes. Cette loi sur les petites entreprises dévoilée par le Commission 

Européenne en date du 25 juin 2008 énonce dix principes pour que soient instaurées des 

mesures concrètes pour faciliter la vie et l’activité des petites entreprises506 et pour encadrer la 

définition des politiques communautaires et nationales afin que soit mieux pris en compte le 

rôle des PME dans la croissance économique et l’emploi au sein de l’Union Européenne. En 

effet, au sein de l’Union Européenne, près de 99 % des entreprises507 sont de tailles petites à 

moyennes et emploient moins de 250 salariés. La démarche de l’Union Européenne à 

l’initiative de la Commission Européenne repose sur ce simple constat 508 : la législation 

européenne ne distingue pas en fonction de la taille des entreprises, en conséquence, vingt-

trois millions de PME doivent au sein de l’espace communautaire répondre aux mêmes 

obligations que 41 000 sociétés de taille plus importantes. Il s’agit par le Small Business Act 

européen de mettre en place des mesures concrètes pour ces petites et moyennes entreprises.  

                                                 
504 M-Cde Montecler, « Un Small Business Act européen a minima », Dalloz actualité, 30 juin 2008 et Pierre de 
Baecke, « Comment améliorer l’accès des PME à la commande publique ? », AJDA, 2007, page 1505 : la 
démarche du Small Business Act européen s’inspire de l’exemple américain. En effet, le Small Business 
Act américain est une loi fédérale qui a été votée le 30 juillet 1953 par le Congrès et fonde la politique d'aide des 
pouvoirs publics américains en faveur des PME. Cette loi-cadre, modifiée à de nombreuses reprises, affirme la 
nécessité d'orienter prioritairement l'action des pouvoirs publics vers les petites entreprises, en tant qu’éléments 
les plus dynamiques de l’économie. 

505 COM/2008/0394 final 
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52008DC0394:FR:NOT#top 
506 « Small Business Act, « big » proposition de Bruxelles », Revue Lamy Droit des affaires, mars 2008, n°25, 
Actualités 25-43 ; « Premier pas du Small Business Act européen », Revue Lamy Droit des affaires, sept 2008, 
Actualités, n°30 
507 Michel Menjucq, « La proposition de règlement relatif à la société privée européenne : une nouvelle étape en 
droit communautaire des sociétés »,  Recueil Dalloz, 2008, page 2094 
508 Communiqué de presse de la Commission européenne du 25 juin 2008, CE n° IP/08/1003 : 
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/08/1003&format=HTML&aged=0&language=FR&
guiLanguage=en 
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L’instauration du statut de la SPE en fait partie509 : « Ce statut a été conçu pour alléger les 

obligations très contraignantes auxquelles font actuellement face les PME exerçant des 

activités au-delà des frontières, puisqu’elles sont tenues de créer des filiales prenant des 

formes différentes dans chaque État membre où elles souhaitent exercer leurs activités. 

Concrètement, le statut de société privée européenne signifie que les PME peuvent créer leur 

société sous une seule et même forme, qu’elles exercent leurs activités dans leur propre État 

membre ou dans un autre. En optant pour la SPE, les entrepreneurs réaliseront des économies 

en temps et en argent dans les domaines du conseil juridique, de la gestion et de 

l’administration »510. Des propos qui viennent d’être exposés, sous l’impulsion au départ 

française puis par la suite de la Commission européenne, il existe actuellement une forte 

volonté politique de créer une nouvelle structure sociale communautaire sous la forme de la 

SPE511. Dans ce contexte, la Commission a fait une proposition de Règlement relatif au statut 

de la société privée européenne en date du 25 juin 2008512. Le Parlement européen a approuvé 

l’adoption du Small Business Act pour l’Europe513 et a donné par là son approbation à la 

                                                 
509 Communiqué de presse du Ministère de l’Economie, de l’Industrie et de l’Emploi du 25 juin 2008 : 
http://www.economie.gouv.fr/discours-presse/discours-
communiques_finances.php?type=communique&id=1685&rub=1;  et Communiqué de presse du Ministère de 
l’Economie, de l’Industrie et de l’Emploi du 21 juillet 2008 : http://www.economie.gouv.fr/discours-
presse/discours-communiques_finances.php?type=communique&id=1778&rub=1 
Point X du Small Business Act européen : « X Encourager et aider les PME à tirer parti de la croissance des 
marchés (…) Règlement relatif au statut de société privée européenne (SPE) : Ce règlement prévoit la création 
d’un statut pour une SPE qui pourrait être constituée et qui pourrait fonctionner selon les mêmes principes 
uniformes dans tous les États membres. La Commission présentera également les propositions de modification 
nécessaires pour garantir que ce type de société puisse bénéficier des directives existantes sur l’impôt des 
sociétés. » 

510 Communiqué de presse de la Commission européenne du 25 juin 2008, CE n° IP/08/1003 ; A Lienhard, 
« Une loi pour les petites entreprises sur l’Europe », Dalloz , 26 juin 2008, Actualité  
511 « Ma petite entreprise… », Revue Lamy Droit des affaires, déc 2007, n°22, Actualités 22-47 : cette volonté 
s’est également exprimée au cours de la présidence française de l’Union Européenne qui s’est exercée à partir du 
1er juillet 2008. Toutefois, il n’a pas été possible possible de parvenir à un accord et à une conclusion durant ces 
6 mois (Pascale Fombeur, « Présidence française de l’Union européenne : l’heure du bilan », Revue Lamy Droit 
civil, janv 2009, n056, Perspectives – entretien 56-53) 
512 COM (2008) 396 final 
file:///Users/Muriel/Desktop/THESE%202009/EUR-Lex%20-%2052008PC0396%20-%20FR.webarchive 
513 « SBA, SPE, quid ? », Gérer – Le magazine du Responsable comptable administratif financier, mars 2009, 
n°10, Cahiers d’actualités - Brèves 

http://www.economie.gouv.fr/discours-presse/discours-communiques_finances.php?type=communique&id=1685&rub=1
http://www.economie.gouv.fr/discours-presse/discours-communiques_finances.php?type=communique&id=1685&rub=1
http://www.economie.gouv.fr/discours-presse/discours-communiques_finances.php?type=communique&id=1778&rub=1
http://www.economie.gouv.fr/discours-presse/discours-communiques_finances.php?type=communique&id=1778&rub=1
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proposition de Règlement SPE de la Commission du 25 juin 2008 en y apportant quelques 

modifications514 par une résolution du 10 mars 2009515 dont il sera fait état dans les 

développements qui suivent. 

 

 

§2/ Définition et régime juridique de la Société Privée Européenne 

 

316. La proposition de Règlement SPE élaborée par la Commission européenne laisse une 

place très large à la liberté statutaire et fait de la SPE une société fermée à responsabilité dont 

la constitution ne fait l’objet d’aucune restriction. Cependant, le Parlement européen a 

amendé le texte proposé par la Commission européenne en précisant que pour bénéficier du 

statut de société européenne la SPE doit faire preuve de son activité transfrontalière mettant 

ainsi de côté le caractère novateur donné par la Commission516. Pour cela elle doit avoir une 

intention commerciale ou un objet commercial transfrontalier ou exercer ses activités dans 

plus d’un Etat membre ou avoir des établissements dans différents Etats membres517. Elle 

                                                 
514 Benoît Lecourt, « Société privée européenne : approbation par le Parlement européen de la proposition de 
règlement (10 mars 2009, P6, TA ( 2009), 0094) », Revue des sociétés, 2009, page 4431 
515 Louis d’Avout et Sylvain Bollée, « Droit du commerce international : août 2008-août 2009 », Recueil Dalloz, 
2009, page 2384 
516 Michel Menjucq, « La proposition de règlement relatif à la société privée européenne : une nouvelle éatpe en 
droit communautaire des sociétés ? », Recueil Dalloz, 2008, page 2954 
517 Texte du Règlement SPE tel que proposé par la Commission européenne : 
« Article 3 Conditions d’établissement de la SPE 
1. La SPE satisfait aux exigences suivantes: 
4. son capital est divisé en actions; 
5. un actionnaire n’est responsable qu’à concurrence du montant qu’il a souscrit ou qu’il a convenu de 
souscrire, 
6. la société est dotée de la personnalité juridique; 
7. ses actions ne sont pas offertes au public et ne sont pas admises à la négociation sur un marché réglementé; 
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peut, tout comme la SCE, être constituée ex nihilo ou à partir de sociétés préexistantes et son 

actionnariat peut être mixte. Tout comme la SE et la SCE, la SPE acquiert sa personnalité au 

moment de son immatriculation518. La hiérarchie des normes qui s’appliquent à la SPE la 

détache plus des droits nationaux en comparaison avec la SE et la SCE. En effet, selon le 

Règlement SPE proposé519, la Société Privée Européenne est d’abord soumise aux 

dispositions réglementaires, ensuite à ses statuts notamment pour les matières décrites dans 

                                                                                                                                                         
8. elle peut être constituée par une ou plusieurs personnes physiques et/ou entités juridiques, ci-après 
dénommées «actionnaires fondateurs». » 
 
Texte du Règlement SPE tel qu’amendé par le Parlement européen : 
« 1. La SPE est une entreprise jouissant de la personnalité juridique et satisfaisant aux exigences suivantes: 
a) son capital est divisé en actions; 
b) ses actionnaires ne sont responsables qu'à concurrence du montant qu'ils ont souscrit ou qu'ils sont convenus 
de souscrire; 
d) ses actions ne sont pas proposées au grand public et ne sont pas admises à la négociation sur un marché 
réglementé; cette interdiction n'exclut pas cependant les offres aux travailleurs ; 
e) elle peut être constituée par une ou plusieurs personnes physiques et/ou entités juridiques, ci-après 
dénommées "actionnaires fondat 
e bis) elle présente un caractère transfrontalier prouvé par un des éléments suivants: 
  une intention commerciale ou un objet social transfrontalier, 
  l'objectif d'exercer des activités importantes dans plus d'un État membre, 
  des établissements dans des États membres différents, ou 
  une société mère immatriculée dans un autre État membre » 
518 Texte du Règlement SPE tel que proposé par la Commission européenne : 
« Article 9 Immatriculation 
1. Toute SPE est immatriculée dans l'État membre de son siège statutaire, dans un registre désigné par le droit 
national applicable conformément à l'article 3 de la directive 68/151/CEE[24]. 
2. La SPE acquiert la personnalité juridique le jour de son immatriculation. 
3. Dans le cas d'une fusion par absorption, la société absorbante prend la forme de la SPE le jour de 
l’enregistrement de la fusion. 
Dans le cas d'une scission par absorption, la société bénéficiaire prend la forme de la SPE le jour de 
l’enregistrement de la scission. » 
 
Texte du Règlement SPE tel qu’amendé par le Parlement européen par l’ajout d’un nouveau paragraphe : 
« 3 bis. Une copie de chaque immatriculation d'une SPE et de toutes les modifications ultérieures apportées à 
celle-ci est adressée par les registres nationaux respectifs à un registre européen géré par la Commission et les 
autorités nationales compétentes et est conservée dans ce registre européen. La Commission contrôle les 
données inscrites dans ce registre, notamment pour éviter de possibles abus et erreurs. Si la SPE n'est pas en 
mesure de prouver qu'elle satisfait aux prescriptions de l'article 3, paragraphe 1, point e bis), dans un délai de 
deux ans à compter de son immatriculation, elle est transformée en la forme juridique nationale appropriée. » 
519 « Article 4 Règles applicables à une SPE                      
La SPE est régie par le présent règlement et, en ce qui concerne les matières énumérées à l'annexe I, par ses 
statuts.              
Toutefois, lorsqu’une matière n’est pas traitée dans les statuts ou l’annexe I, une SPE est régie par la 
législation, y compris les dispositions de mise en œuvre du droit communautaire, qui s'applique aux sociétés à 
responsabilité limitée dans l’État membre du siège statutaire de la SPE, ci-après dénommé «droit national 
applicable»  ». 
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l’annexe 1 du Règlement SPE proposé520, et ne tombe dans le champ d’application du droit 

national que lorsqu’un point ou une matière ne sont traités ni dans l’annexe ni dans les statuts, 

le choix de laisser une place restreinte ayant été fait521 aux législations des Etats membres. 

Ainsi sont laissées à la responsabilité des Etats membres les questions fiscales, sociales522 et 

                                                 
520 L’annexe 1 traite de la constitution de la SPE et en particulier des mentions devant figurer dans les statuts, des 
actions et des droits et obligations qui s’y attachent, du capital, de l’organisation de la SPE. 
521 Michel Menjucq, « La proposition de règlement relatif à la société privée européenne : une nouvelle éatpe en 
droit communautaire des sociétés ? », Recueil Dalloz, 2008, page 2954 
522 Texte du Règlement SPE tel que proposé par la Commission européenne : 
« Article 34 Dispositions générales 
1. La SPE est soumise aux règles de participation des travailleurs applicables, le cas échéant, dans l'État 
membre dans lequel elle a son siège statutaire, sous réserve des dispositions du présent article. 
2. En cas de transfert du siège statutaire d'une SPE, l’article 38 s'applique. 
3. En cas de fusion transfrontière d'une SPE avec une SPE ou une autre société immatriculée dans un autre État 
membre, les dispositions législatives des États membres mettant en œuvre la directive 2005/56/CE du Parlement 
européen et du Conseil[28] s'appliquent. » 
Texte du Règlement SPE tel qu’amendé par le Parlement européen par l’ajout d’un nouveau paragraphe : 
« 1. La SPE est soumise aux règles de participation des travailleurs applicables, le cas échéant, dans l'État 
membre dans lequel elle a son siège statutaire, sous réserve des dispositions du présent article. Ces règles 
éventuelles s'appliquent à l'ensemble du personnel de la SPE. 
1 bis. Le paragraphe 1 ne s'applique pas: 
a) si la SPE emploie au total plus de 1000 travailleurs et que plus du quart (25%) de l'ensemble du personnel 
travaille habituellement dans un État membre ou dans des États membres qui prévoient un niveau plus élevé de 
participation des travailleurs que l'État membre dans lequel la SPE possède son siège statutaire. Dans ce cas, 
les dispositions relatives à la participation des travailleurs de la directive 2001/86/CE s'appliquent mutatis 
mutandis. En outre, la SPE peut également appliquer l'article 16, paragraphe 4, de la directive 2005/56/CE du 
Parlement européen et du Conseil du 26 octobre 2005 sur les fusions transfrontalières des sociétés de capitaux 
1; 
b) si la SPE emploie au total entre 500 et 1000 travailleurs et que plus du tiers (33⅓%) de l'ensemble du 
personnel travaille habituellement dans un État membre ou dans des États membres qui prévoient un niveau plus 
élevé de participation des travailleurs que l'État membre dans lequel la SPE possède son siège statutaire. Dans 
ce cas, les dispositions relatives à la participation des travailleurs de la directive 2001/86/CE et de l'article 16, 
paragraphe 3, point e) 4 et 5, de la directive 2005/56/CE s'appliquent mutatis mutandis; 
c) si la SPE a été créée conformément à l'article 5, paragraphe 1, point b), c) ou d), qu'elle emploie au total 
moins de 500 travailleurs et que plus du tiers (33⅓%) de l'ensemble du personnel travaille habituellement dans 
un État membre ou dans des États membres qui prévoient un niveau plus élevé de participation des travailleurs 
que l'État membre dans lequel la SPE possède son siège statutaire. Dans ce cas, les dispositions relatives à la 
participation des travailleurs de la directive 2001/86/CE et de l'article 16, paragraphe 3, point e) 4 et 5, de la 
directive 2005/56/CE s'appliquent mutatis mutandis; 
d) si la SPE a été créée conformément à l'article 5, paragraphe 1, point a), qu'elle emploie au total moins de 500 
travailleurs et que plus de la moitié (50%) de l'ensemble du personnel travaille habituellement dans un État 
membre ou dans des États membres qui prévoient un niveau plus élevé de participation des travailleurs que 
l'État membre dans lequel la SPE possède son siège statutaire. Dans ce cas, les dispositions relatives à la 
participation des travailleurs de la directive 2001/86/CE et de l'article 16, paragraphe 3, point e) 4 et 5, de la 
directive 2005/56/CE s'appliquent mutatis mutandis. » 
 
Texte du Règlement SPE tel que proposé par la Commission européenne : 
« Article 38 Modalités de participation des travailleurs 
1. La SPE est soumise, à partir de la date de l'immatriculation, aux règles en vigueur dans l'État membre 
d'accueil, le cas échéant, en ce qui concerne les modalités de participation des travailleurs. 
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de faillite523. Pour les questions sociales en particulier, elles seront laissées à la charge des 

Etats à la fois en raison des difficultés précédemment évoquées pour arriver à un consensus 

sur ce point et en raison de la réticence de certains Etats à abandonner leurs propres valeurs et 

systèmes sociaux. Toutefois la volonté de la Commission européenne de faire de la SPE une 

forme sociale la plus communautaire possible mais qui pourra entrer en concurrence avec les 

sociétés de droit national et ne sera pas désavantagée n’a pas été respectée par le Parlement 

européen sur cette question. En effet, la lecture de la proposition de Règlement amendée par 

le Parlement révèle un régime social de la SPE détaché du droit communautaire et présentant 

                                                                                                                                                         
2. Le paragraphe 1 ne s'applique pas si les travailleurs de la SPE dans l'État membre d'origine représentent au 
moins un tiers du nombre total de salariés de la SPE, y compris les filiales ou succursales de la SPE dans tout 
État membre, et si l'une des conditions suivantes est remplie: 
(a) la législation de l'État membre d'accueil ne prévoit pas au minimum le même niveau de participation que 
celui qui était pratiqué au sein la SPE dans l'État membre d'origine préalablement à son immatriculation dans 
l'État membre d'accueil. Le niveau de participation des travailleurs est 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 la SPE, à condition qu'il y ait une représentation des travailleurs; 
(b) la législation de l'État membre d'accueil ne prévoit pas que les travailleurs des établissements de la SPE 
situés dans d'autres États membres peuvent exercer les mêmes droits de participation que ceux dont ils 
bénéficiaient avant le transfert. 
3. Lorsque l'une des conditions figurant au paragraphe 2, point a) ou b), est remplie, l'organe de direction de la 
SPE prend les mesures qui s’imposent, le plus tôt possible après la publication de la proposition de transfert, 
pour entamer des négociations avec les représentants des travailleurs de la SPE en vue de conclure un accord 
sur les modalités de participation des travailleurs. 
4. L'accord entre l'organe de direction de la SPE et les représentants des travailleurs comprend: 
(a) le champ d'application de l'accord; 
(b) si, au cours des négociations, les parties décident d'arrêter les modalités de participation dans la SPE après 
le transfert, la teneur de ces modalités, y compris, le cas échéant, le nombre de membres de l'organe 
d'administration ou de surveillance de la société que les travailleurs auront le droit d'élire, de désigner, de 
recommander ou à la désignation desquels ils pourront s'opposer, les procédures à suivre pour que les 
travailleurs puissent élire, désigner ou recommander ces membres ou s'opposer à leur désignation, ainsi que 
leurs droits; 
(c) la date d'entrée en vigueur de l'accord et sa durée, les cas dans lesquels l'accord doit être renégocié et la 
procédure applicable pour sa renégociation. 
5. La durée des négociations est limitée à six mois. Les parties peuvent accepter de prolonger les négociations 
au-delà de cette période pour une durée supplémentaire de six mois. Pour le surplus, les négociations sont 
régies par le droit de l'État membre d'origine. 
6. À défaut d'accord, les modalités de participation existant dans l'État membre d'origine sont maintenues. » 
Texte du Règlement SPE tel qu’amendé par le Parlement européen : 
« 1. La SPE est soumise, à partir de la date de l'immatriculation, aux règles en vigueur dans l'État membre 
d'accueil, le cas échéant, en ce qui concerne les modalités de participation des travailleurs. 
2. Le paragraphe 1 ne s'applique pas si les conditions visées à l'article 34, paragraphe 1 bis, sont remplies . 
Dans ce cas, l'article 34, paragraphe 1 bis, est applicable mutatis mutandis. » 
523 Philippe Bobet, « Les grandes tendances du RCS en Europe et le choix fait par la France dans la transposition 
de la directive de 1968 », Revue Lamy Droit des affaires, juil 2009, n°40, Perspectives-Réflexions croisées 40-89 
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une réelle complexité. Du simple schéma présenté par la Commission européenne où la SPE 

relevait en matière d’implication des travailleurs du droit national de l’Etat membre où se 

situe son siège statutaire, le Parlement a conçu un système de seuils qui déclenche soit 

directement l’application du droit national de l’Etat membre où la SPE a son siège statutaire, 

soit le renvoi et à l’application mutatis mutandis des dispositions des Directives relatives aux 

fusions transfrontalières et à la SE concernant l’implication et la participation des travailleurs. 

Le régime tel que proposé par le Parlement, peut conduire à devoir faire des comparaisons 

entre les différents systèmes sociaux des Etats membres mélangées à de savants calculs pour 

déterminer à quelles dispositions la SPE doit être soumise. Ceci implique de se poser la 

question de la finalité et de l’utilité d’une telle complexité. La proposition de la Commission 

européenne avait ceci d’innovant : par une formulation simple, elle permettait de sortir du 

dyptique jusques là utilisé par les autorités communautaires à savoir règlement instaurant une 

nouvelle société européenne complété par une directive relative aux questions sociales. De 

plus, elle présentait l’avantage de la simplicité en accord avec la volonté première de créer 

une nouvelle entité sociale communautaire plus simple et devant constituer pour les PME un 

passeport leur permettant d’accéder à moindres frais au marché commun. Or, par le renvoi fait 

aux Directives relatives à la SE et aux fusions transfrontalières, le Parlement revient au 

schéma initial mis en place à savoir le dyptique règlement-directive, ce qui permet d’adresser 

à la SPE les mêmes critiques que celles soulevées par la SE en matière sociale. De plus, 

devoir comparer les systèmes sociaux de différents Etats membres pour déterminer le régime 

social auquel doivent être soumis les travailleurs d’une SPE implique d’avoir recours à des 

experts juridiques locaux et des frais supplémentaires. Ceci est bien loin de la volonté initiale 

de la Commission qui était de rendre la SPE concurrentielle face aux formes de sociétés 

nationales. 



 

AZENCOT Muriel|Le transfert international de siège social|Décembre 2011 

 

 

- 292 - 
 

 

 

317. La hiérarchie des normes applicables à la SPE et la liberté de rédaction des statuts de 

la société laissée à ses actionnaires offrent à ces derniers la possibilité de décider par eux-

mêmes des points importants de l’organisation interne de la SPE et des liens les unissant en 

tant qu’associés. Tout d’abord, ils peuvent décider en ce qui concerne les actions de la société 

des droits et des obligations qui y sont attachés. La SPE leur offre une grande liberté 

contractuelle en raison de la latitude de choix qu’ils ont quant au contenu du pacte social. 

Dans le texte proposé par le Commission européenne, les restrictions à la liberté qui est 

offerte aux associés ne sont que celles qui sont nécessaires à savoir la protection des intérêts 

et des droits des actionnaires minoritaires et des tiers. Ensuite le capital social minimal 

proposé par la Commission européenne dans son projet de Règlement SPE était de un euro. 

La faiblesse de ce montant, qui pourrait presque être qualifié de symbolique, se justifiait par 

l’idée de faciliter la création de SPE. Cette faiblesse présentait également l’avantage de 

pouvoir fixer dans les statuts de la société le montant du capital social finalement en toute 

liberté. Le Parlement tout en maintenant cette possibilité de capital quasi symbolique l’a 

associée à une obligation de déclaration de solvabilité de la part l’organe de direction ou 

d’administration de la SPE. Cette déclaration ou «certificat de solvabilité» doit attester que la 

SPE sera en mesure de payer ses dettes lorsqu’elles viendront à échéance dans le cours 

normal de ses activités dans un délai d’un an. Il est laissé le choix de ne pas répondre à cette 

exigence. Dans ce cas, le Parlement a fixé le montant du capital social minimum de la SPE à 8 

000 euro524. Enfin, la liberté de rédaction de statuts qui est offerte aux associés d’une future 

                                                 
524 Texte du Règlement SPE tel que proposé par la Commission européenne : 
« Article 19 
Capital social 
1. Sans préjudice de l'article 42, le capital de la SPE est exprimé en euros. 
2. Le capital de la SPE est entièrement souscrit. 
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SPE concerne aussi la possibilité pour eux de décider point par point de l’organisation de leur 

entreprise. Ils peuvent décider de la structure moniste ou dualiste de la société, la seule 

obligation est que seule une personne physique peut être dirigeant de la SPE525 contrairement 

à la SE ou la SCE. Le mode de prise des décisions devant être organisé par les statuts, il leur 

est possible de ne pas rendre obligatoire la convocation d’assemblées générales réelles. Les 

associés peuvent aussi déterminer la majorité et le quorum nécessaires pour les scrutins sous 

réserve de certaines décisions qui doivent être prise à la majorité qualifiée des deux tiers en 

accord avec les termes du Règlement SPE proposé526. 

                                                                                                                                                         
3. Il n'est pas obligatoire que les actions de la SPE soient entièrement payées à l’émission. 
4. Le capital de la SPE est d’au moins 1 EUR. » 
Texte du Règlement SPE tel qu’amendé par le Parlement européen par l’ajout d’un nouveau paragraphe : 
« 4. Le capital de la SPE est d'au moins 1 EUR, à condition que les statuts exigent que l'organe de direction ou 
d'administration signe un certificat de solvabilité comme prévu à l'article 21 . Lorsque les statuts ne comportent 
aucune disposition à cet effet, le capital de la SPE est d'au moins 8 000 EUR. » 
525 « Article 30 Dirigeants 
1. Seule une personne physique peut être dirigeant d'une SPE. 
2. Une personne qui agit en qualité de dirigeant sans avoir été officiellement nommée est considérée comme un 
dirigeant pour toutes les obligations et responsabilités attachées à cette charge. 
3. Une personne exclue par le droit national de l'exercice des fonctions de dirigeant d'une société en vertu d'une 
décision judiciaire ou administrative d'un État membre ne peut pas devenir dirigeant d'une SPE ou exercer cette 
charge. 
4. L’exclusion d'une personne exerçant les fonctions de dirigeant de la SPE est régie par le droit national 
applicable. » 
Michel Menjucq, « La proposition de règlement relatif à la société privée européenne : une nouvelle éatpe en 
droit communautaire des sociétés ? », Recueil Dalloz, 2008, page 2954 
526 Texte du Règlement SPE tel que proposé par la Commission européenne : 
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318. En conclusion, le futur régime juridique tel que proposé de la SPE apparaît comme 

présentant plus de souplesse que celui de la SE ou de la SCE notamment en matière de liberté 

statutaire. Toutefois, la portée des apports novateurs faits par les propositions de la 

Commission européenne, en particulier sur les questions sociales, a été limitée par les 

amendements faits par le Parlement européen au projet de Règlement SPE. Ceci a pour 

conséquence de diminuer l’intérêt que la SPE pourra présenter pour les PME européennes et 

les mêmes critiques peuvent être adressées à la SPE comme à la SE et à la SCE. Et cette 

démarche du Parlement va également se retrouver dans les articles relatifs au transfert 

international de siège social d’un SPE. 

 

§3/ Le transfert international du siège social d’une Société Privée Européenne 

 
                                                                                                                                                         
« Article 27 Résolutions des actionnaires 
1. Sans préjudice du paragraphe 2, les matières suivantes au moins font l’objet d’une résolution des 
actionnaires adoptée à une majorité définie dans les statuts du SPE: 
(a) modification des droits attachés aux actions; 
(b) exclusion d'un actionnaire; 
(c) retrait d'un actionnaire; 
(d) approbation des comptes annuels; 
(e) distribution aux actionnaires; 
(f) acquisition d’actions propres; 
(g) rachat d’actions; 
(h) augmentation du capital social; 
(i) réduction du capital social ; 
 (j) nomination et révocation des dirigeants et mandat des dirigeants; 
(k) si la SPE a un commissaire aux comptes, nomination et révocation du contrôleur; 
(l) transfert du siège de la SPE dans un autre État membre; 
(m) transformation de la SPE; 
(n) fusions et scissions; 
(o) liquidation; 
(p) modification des statuts, à l’exclusion des matières figurant aux points (a) à (o). (…) » 
Texte du Règlement SPE tel qu’amendé par le Parlement européen : 
« a) aux actionnaires, à l'organe de direction ou d'administration de la SPE et à son organe de surveillance, le 
cas échéant, à la date à laquelle elles sont adoptées, » 
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319. En effet, bien que le critère de rattachement étatique de la SPE soit le même que celui 

instauré par la SE et la SCE, en pouvant dissocier son siège statutaire de son administration 

centrale et en pouvant transférer son siège social au sein de l’Union européenne au cours 

d’une procédure plus souple que celles instaurée pour la SE et la SCE, la SPE présente encore 

ce caractère novateur voulu par la Commission européenne. Toutefois, l’intervention du 

Parlement européen en limite encore une fois les effets. Deux sous-paragraphes seront 

consacrés à ces thèmes. 

 

Sous-paragraphe A : Le siège social, critère de rattachement étatique de la Société Privée 

Européenne 

Sous-paragraphe B : Les étapes de l’opération 

 

 

A- Le siège social, critère de rattachement étatique de la Société Privée Européenne 

 

320. Si comme pour la SE et la SCE, la localisation du siège statutaire de la SPE sur le 

territoire d’un Etat membre déclenche la compétence du droit national de cet Etat pour les 

matières qui en relèvent, elle n’a pas, comme la SE et la SCE, l’obligation d’avoir son siège 

statutaire et son administration centrale localisée sur le territoire du même Etat membre voire 

même pour la SE avoir l’obligation de situer son siège statutaire au lieu de l’administration 
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centrale de la société527. Dès lors, cet assouplissement permet à la SPE de dissocier son siège 

statutaire de son administration centrale ou de son établissement principal. Cette liberté 

offerte à la SPE a pour finalité de lui permettre ainsi qu’aux PME de profiter pleinement du 

marché intérieur. Cette initiative de la Commission européenne a été approuvée par le 

Parlement européen au moment où il a amendé le projet de Règlement qui lui était soumis en 

précisant que cette liberté offerte ne devait pas servir à contourner les obligations légales et 

légitimes posées par les législations des Etats membres528. Malgré cette dernière précision 

apportée, ceci est de nature à porter un coup à l’application de la théorie de siège social qui 

est la règle de conflit choisie par certains Etats membres et a été appliquée par les autorités 

communautaires dans les Règlements SE et SCE. Ceci est un exemple de l’influence directe 

du droit communautaire sur le droit international privé des Etats membres. Dans la mesure où 

                                                 
527 Texte du Règlement SPE tel que proposé par la Commission européenne : 
« Article 7 Siège de la société 
Le siège statutaire et l’administration centrale ou le principal établissement de la SPE doivent être établis dans 
la Communauté. 
Une SPE n’est aucunement tenue d’établir son administration centrale ou son principal établissement dans 
l'État membre de son siège statutaire. » 
Texte du Règlement SPE tel qu’amendé par le Parlement européen : 
« Le siège statutaire et l'administration centrale ou le principal établissement de la SPE doivent être établis 
dans la Communauté. 
Une SPE n'est aucunement tenue d'établir son administration centrale ou son principal établissement dans l'État 
membre de son siège statutaire. Si l'administration centrale ou le principal établissement est situé dans un État 
membre autre que celui dans lequel elle possède son siège statutaire, la SPE dépose, dans le registre de l'État 
membre où son administration centrale ou son principal établissement est situé, les indications visées à l'article 
10, paragraphe 2, points a), b) et c). Les informations inscrites au registre sont réputées exactes.  
Le dépôt de documents dans un registre central européen satisfera à l'exigence de dépôt des documents 
conformément au deuxième alinéa .  
Le siège statutaire est l'adresse à laquelle tous les actes juridiques relatifs à la SPE doivent être remis. » 
528 Texte du Considérant 4 du Règlement SPE tel que proposé par la Commission européenne : 
« (4) Afin de permettre aux entreprises de profiter pleinement des avantages du marché intérieur, il convient 
d’autoriser la SPE à établir son siège statutaire et son principal établissement dans différents États membres et 
à transférer son siège statutaire dans un autre État membre, sans que cela implique obligatoirement le transfert 
de son administration centrale ou de son principal établissement. » 
Texte du Considérant 4 du Règlement SPE tel qu’amendé par le Parlement européen : 
« (4) Afin de permettre aux entreprises de profiter pleinement des avantages du marché intérieur, il convient 
d'autoriser la SPE à établir son siège statutaire et son principal établissement dans différents États membres et 
à transférer son siège statutaire dans un autre État membre, sans que cela implique obligatoirement le transfert 
de son administration centrale ou de son principal établissement. Cependant, des mesures devraient être prises 
parallèlement pour empêcher que la SPE soit utilisée pour contourner les obligations légales légitimes imposées 
par les États membres . » 
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le choix d’une règle de conflit par un Etat est le reflet de sa conception des relations 

internationales et de la manière dont elles doivent être régies, ce choix est donc l’image de ce 

que cet Etat conçoit comme étant légitime et légal sur le plan international. Par conséquent, la 

formulation utilisée par le Parlement bien que justifiée et logique, le paraît moins quand elle 

est considérée sous l’angle du droit international privée et des effets que le droit 

communautaire peut avoir sur le système de conflits des Etats membres. Par ailleurs, le choix 

de permettre à la SPE de dissocier son siège statutaire de son administration centrale ou de 

son principal établissement constitue une application de la théorie de l’incorporation. Dès lors 

il apparaît qu’une SPE française pourrait en accord avec le droit communautaire dissocier son 

siège statutaire de son établissement principal et procéder au transfert de ce dernier sans que 

cela affecte sa personnalité morale. Ceci introduit en droit français la théorie de 

l’incorporation. La SPE serait révolutionnaire par rapport au droit français en ce sens. Par 

ailleurs, si le Règlement SPE proposé ne considère pas le transfert de l’administration centrale 

de la société comme constituant un transfert de siège social en raison de la possibilité de la 

dissocier de son siège statutaire alors il est aisé de comprendre que la signification du transfert 

international de siège social change sous l’impact du droit communautaire car il s’agit 

seulement du transfert international du siège statutaire d’une SPE. Les migrations de son 

administration centrale ne sont pas prises en compte en l’occurrence529. 

 

B- Les étapes de l’opération 

 

                                                 
529 Le chapitre VII du Règlement SPE proposé par la Commission européene affirme clairement cette approche 
de par son intitulé :  « Transfert du siège statutaire de la SPE » 
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321. La procédure de transfert du siège statutaire de la SPE a été largement inspirée, tout 

comme celle de la SCE, par la procédure de transfert du siège social de la SE. Cette démarche 

de la Commission européenne qui consiste à s’inspirer du Règlement SE pour le décliner en 

fonction du type de structure sociale communautaire à créer permet d’assurer une cohérence 

entre les différentes sociétés européennes créées ou à venir tout en permettant d’affirmer leurs 

différences et leurs spécificités. Ceci permet aussi de sortir de la rigidité du régime juridique 

de la SE.  

 

322. Ainsi comme pour la SE et SCE, se retrouve la même interdiction de transfert de siège 

si une procédure de dissolution, de liquidation ou d’insolvabilité est entamée à l’encontre de 

la SPE qui veut migrer530. Le Règlement SPE proposé par la Commission européenne 

reconnaît, tout comme les Règlements SE et SCE, le droit de procéder au transfert de siège 

sans que cela entraîne pour la société migrante l’obligation de se dissoudre et de se 

reconstituer sous la forme d’une nouvelle personne morale531. La répartition des compétences 

dans le temps entre la loi nouvelle et la loi ancienne est aussi prévue assurant ainsi comme 

pour une SE ou une SCE la gestion temporelle de l’opération de transfert permettant ainsi 

d’éviter des problèmes de renvoi ou un conflit mobile532. La procédure se déroule de manière 

                                                 
530 « Article 35 Dispositions générales 
(…) 
3. Un transfert prend effet à la date de l'immatriculation de la SPE dans l'État membre d'accueil. À compter de 
cette date, en ce qui concerne les matières couvertes par l'article 4, paragraphe 2, la SPE est régie par le droit 
de l'État membre d'accueil. (…) » 
531 « Article 35 Dispositions générales 
1. Le siège statutaire d'une SPE peut être transféré dans un autre État membre conformément au présent 
chapitre. 
 Le transfert du siège statutaire d'une SPE ne donne pas lieu à la liquidation de la SPE ni à une interruption ou 
à une perte de la personnalité juridique de la SPE et n’affecte aucun droit ou obligation résultant des contrats 
conclus par la SPE préalablement au transfert.  (…) » 
532 « Article 35 Dispositions générales 
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similaire à celles prévues par les Règlements SE et SCE pour les sociétés européennes 

concernées. La première étape pour la SPE qui cherche à transférer son siège est d’établir un 

projet de transfert comportant des mentions obligatoires et un rapport expliquant les 

conséquences juridiques et économiques de l’opération sur les actionnaires, les créanciers et 

les travailleurs de la SPE. Ils doivent être élaborés et présentés aux actionnaires et aux 

représentants des salariés ou aux les salariés eux-mêmes s’il n’y aucun représentant. Le projet 

de transfert doit également être mis à la disposition des créanciers de la SPE533. Le projet de 

                                                                                                                                                         
3. Un transfert prend effet à la date de l'immatriculation de la SPE dans l'État membre d'accueil. À compter de 
cette date, en ce qui concerne les matières couvertes par l'article 4, paragraphe 2, la SPE est régie par le droit 
de l'État membre d'accueil. 
4. Aux fins des procédures judiciaires ou administratives engagées avant le transfert du siège statutaire, la SPE 
est réputée, après l'immatriculation visée au paragraphe 3, avoir son siège statutaire dans l'État membre 
d'origine. » 
533 Texte du Règlement SPE tel que proposé par la Commission européenne  
« Article 36 Procédure de transfert 
1. L'organe de direction d'une SPE prévoyant un transfert élabore une proposition de transfert comprenant au 
moins les indications suivantes: 
(a) le nom de la SPE et l'adresse de son siège statutaire dans l'État membre d'origine; 
(b) le nom de la SPE et l'adresse de son siège statutaire proposé dans l'État membre d'accueil; 
(c) les statuts proposés pour la SPE dans l'État membre d'accueil; 
(d) le calendrier proposé pour le transfert; 
(e) la date à partir de laquelle il est proposé que les transactions de la SPE soient considérées du point de vue 
comptable comme ayant été effectuées dans l'État membre d'accueil; 
(f) les conséquences du transfert pour les travailleurs, et les mesures proposées les concernant; 
(g) le cas échéant, des informations détaillées sur le transfert de l'administration centrale ou du principal 
établissement de la SPE. 
2. Au plus tard un mois avant l’adoption de la résolution des actionnaires visée au paragraphe 4, l'organe de 
direction de la SPE: 
(a) soumet la proposition de transfert pour examen aux actionnaires et aux représentants des travailleurs ou, à 
défaut de représentants des travailleurs, aux travailleurs de la SPE, et la met à la disposition des créanciers 
pour consultation; 
(b) rend publique la proposition de transfert. 
3. L'organe de direction de la SPE établit un rapport à l'intention des actionnaires expliquant et justifiant les 
aspects juridiques et économiques du transfert proposé et exposant les implications du transfert pour les 
actionnaires, les créanciers et les travailleurs. Le rapport est soumis, avec la proposition de transfert, aux 
actionnaires et aux représentants des employés ou, à défaut de représentants des travailleurs, aux travailleurs 
eux-mêmes. 
Si l'organe de direction reçoit en temps utile l'avis des représentants des travailleurs sur le transfert, cet avis est 
soumis aux actionnaires. 
4. La proposition de transfert est soumise à l’approbation des actionnaires conformément aux règles prévues 
par les statuts de la SPE concernant la modification des statuts. 
5. Si la SPE est soumise à un régime de participation des travailleurs, les actionnaires peuvent se réserver le 
droit de subordonner la mise en œuvre du transfert à leur ratification expresse des modalités de participation 
des travailleurs dans l'État membre d'accueil. 
6. La protection de tout actionnaire minoritaire qui s'oppose au transfert et des créanciers de la SPE est régie 
par le droit de l'État membre d'origine. » 
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Texte du Règlement SPE tel qu’amendé par le Parlement européen : 
« Article 36 Procédure de transfert 
1. L'organe de direction ou d'administration d'une SPE prévoyant un transfert élabore une proposition de 
transfert comprenant au moins les indications suivantes: 
(a) le nom de la SPE et l'adresse de son siège statutaire dans l'État membre d'origine; 
(b) le nom de la SPE et l'adresse de son siège statutaire proposé dans l'État membre d'accueil; 
(c) les statuts proposés pour la SPE dans l'État membre d'accueil; 
(d) le calendrier proposé pour le transfert; 
(e) la date à partir de laquelle il est proposé que les transactions de la SPE soient considérées du point de vue 
comptable comme ayant été effectuées dans l'État membre d'accueil; 
(f) les conséquences du transfert pour les travailleurs, et les mesures proposées les concernant; 
(g) le cas échéant, des informations détaillées sur le transfert de l'administration centrale ou du principal 
établissement de la SPE. 
2. Au plus tard un mois avant l'adoption de la résolution des actionnaires visée au paragraphe 4, l'organe de 
direction ou d'administration de la SPE: 
(a) soumet la proposition de transfert pour examen aux actionnaires et aux représentants des travailleurs ou, à 
défaut de représentants des travailleurs, aux travailleurs de la SPE, et la met à la disposition des créanciers 
pour consultation; 
(b) rend publique la proposition de transfert. 
3. L'organe de direction ou d'administration de la SPE établit un rapport à l'intention des actionnaires 
expliquant et justifiant les aspects juridiques et économiques du transfert proposé et exposant les implications du 
transfert pour les actionnaires, les créanciers et les travailleurs. Le rapport est soumis, avec la proposition de 
transfert, aux actionnaires et aux représentants des employés ou, à défaut de représentants des travailleurs, aux 
travailleurs eux-mêmes. 
Si l'organe de direction ou d'administration reçoit en temps utile l'avis des représentants des travailleurs sur le 
transfert, cet avis est soumis aux actionnaires. 
4. La proposition de transfert est soumise à l’approbation des actionnaires conformément aux règles prévues 
par les statuts de la SPE concernant la modification des statuts. 
5. Si la SPE est soumise à un régime de participation des travailleurs, les actionnaires peuvent se réserver le 
droit de subordonner la mise en œuvre du transfert à leur ratification expresse des modalités de participation 
des travailleurs dans l'État membre d'accueil. 
6. La protection de tout actionnaire minoritaire qui s'oppose au transfert et des créanciers de la SPE est régie 
par le droit de l'État membre d'origine. » 
 
« Article 37 Contrôle de la légalité du transfert 
1. Chaque État membre désigne une autorité compétente chargée de contrôler la légalité du transfert en 
vérifiant le respect de la procédure de transfert prévue à l'article 36. 
2. L'autorité compétente de l'État membre d'origine vérifie dans les meilleurs délais que les exigences de l'article 
36 sont remplies et, si elles le sont, délivre un certificat attestant que toutes les formalités exigées par la 
procédure de transfert ont été accomplies dans l'État membre d'origine. 
3. Dans un délai d'un mois suivant la réception du certificat mentionné au paragraphe 2, la SPE présente les 
documents suivants à l'autorité compétente dans l'État membre d'accueil: 
(a) le certificat prévu au paragraphe 2; 
(b) les statuts proposés pour la SPE dans l'État membre d'accueil, tels qu’ils ont été approuvés par les 
actionnaires; 
(c) la proposition de transfert, telle qu’approuvée par les actionnaires. 
Ces documents sont réputés suffisants pour permettre l'immatriculation de la SPE dans l'État membre d'accueil. 
4. L'autorité compétente de l'État membre d'accueil vérifie, dans les 14 jours civils suivant la réception des 
documents visés au paragraphe 3, que les conditions de fond et de forme requises pour le transfert du siège 
statutaire sont réunies et, si elles le sont, prend les mesures nécessaires pour l'immatriculation de la SPE. 
5. L'autorité compétente de l'État membre d'accueil peut refuser d'immatriculer une SPE au seul motif que la 
SPE ne satisfait pas à toutes les conditions de fond ou de forme du présent chapitre. La SPE est immatriculée 
quand elle a rempli toutes les conditions prévues au présent chapitre. 
6. À l’aide du formulaire de notification figurant à l'annexe II, l'autorité compétente de l'État membre d'accueil 
notifie dans les meilleurs délais à l'autorité compétente chargée de la radiation de l'immatriculation de la SPE 
dans l'État membre d'origine l'immatriculation de la SPE dans l'État membre d'accueil. 
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transfert doit alors être approuvé par l’organe de direction ou d’administration de la SPE, il 

doit également être soumis à l’approbation des actionnaires. Ceci est encore une similitude 

avec les procédures de transfert pour une SE ou une SCE. Il y a également une autre 

similitude. Le contrôle de légalité du transfert est prévu par le Règlement SPE proposé par la 

Commission européenne. Toutefois une différence apparaît par rapport au contrôle organisé 

dans le cadre d’un transfert du siège d’une SE ou d’une SCE. Il n’y a pas de droit 

d’opposition pour cause d’intérêt public prévu ni par une autorité publique ni par autorité 

financière dans la mesure où la SPE est conçue comme une société fermée ne faisant pas 

l’appel à l’épargne publique. Une fois délivré le certificat attestant de la légalité et de 

l’accomplissement des actes et formalités de manière satisfaisante, la SPE peut transférer son 

siège statutaire.  

323. En ce qui concerne l’implication des travailleurs au cours de l’opération de transfert, le 

Règlement tel que proposé par la Commission européenne confirmait le refus d’utiliser le 

couple règlement-directive pour consacrer un article spécifique à ce sujet534. L’idée de la 

                                                                                                                                                         
La radiation de l'immatriculation est effective dès réception de la notification, mais pas avant. 
7. Les immatriculations dans l'État membre d'accueil et les radiations d'immatriculation dans l'État membre 
d'origine sont rendues publiques. » 
534 Texte du Règlement SPE tel que proposé par la Commission européenne  
« Article 38 Modalités de participation des travailleurs 
1. La SPE est soumise, à partir de la date de l'immatriculation, aux règles en vigueur dans l'État membre 
d'accueil, le cas échéant, en ce qui concerne les modalités de participation des travailleurs. 
2. Le paragraphe 1 ne s'applique pas si les travailleurs de la SPE dans l'État membre d'origine représentent au 
moins un tiers du nombre total de salariés de la SPE, y compris les filiales ou succursales de la SPE dans tout 
État membre, et si l'une des conditions suivantes est remplie: 
(a) la législation de l'État membre d'accueil ne prévoit pas au minimum le même niveau de participation que 
celui qui était pratiqué au sein la SPE dans l'État membre d'origine préalablement à son immatriculation dans 
l'État membre d'accueil. Le niveau de participation des travailleurs est 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 la SPE, à condition qu'il y ait une représentation des travailleurs; 
(b) la législation de l'État membre d'accueil ne prévoit pas que les travailleurs des établissements de la SPE 
situés dans d'autres États membres peuvent exercer les mêmes droits de participation que ceux dont ils 
bénéficiaient avant le transfert. 
3. Lorsque l'une des conditions figurant au paragraphe 2, point a) ou b), est remplie, l'organe de direction de la 
SPE prend les mesures qui s’imposent, le plus tôt possible après la publication de la proposition de transfert, 
pour entamer des négociations avec les représentants des travailleurs de la SPE en vue de conclure un accord 
sur les modalités de participation des travailleurs. 
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Commission était d’instaurer un régime permettant de préserver les droits de participation 

dont bénéficient les travailleurs de la SPE dans l’Etat membre d’origine de la SPE si la 

législation de l’Etat vers lequel elle désirer migrer n’offrent pas aux salariés ces droits ou des 

droits moins étendus ou qui ne prévoit pas le maintien de ces droits. Dans ce type 

d’hypothèse, si au moins un tiers des salariés de la SPE migrante travaillent dans l’Etat 

d’origine de la société alors il convenait que soient engagées des négociations entre l’organe 

de direction et les représentants des salariés pour trouver un accord sur la participation des 

travailleurs. En l’absence d’accord, les dispositions de participation initialement applicables 

aux employés dans l’Etat membre d’origine continuent de s’appliquer et ce même après qu’il 

ait été procédé au transfert du siège de la SPE.  

 

324. Ce dernier point tel que proposé par la Commission européenne risquait de poser des 

difficultés en raison d’un éventuel maintien des modalités de participation de l’Etat d’origine 

de la société migrante à ses salariés…quid, par exemple, d’une SPE qui décide de transférer 

                                                                                                                                                         
4. L'accord entre l'organe de direction de la SPE et les représentants des travailleurs comprend: 
(a) le champ d'application de l'accord; 
(b) si, au cours des négociations, les parties décident d'arrêter les modalités de participation dans la SPE après 
le transfert, la teneur de ces modalités, y compris, le cas échéant, le nombre de membres de l'organe 
d'administration ou de surveillance de la société que les travailleurs auront le droit d'élire, de désigner, de 
recommander ou à la désignation desquels ils pourront s'opposer, les procédures à suivre pour que les 
travailleurs puissent élire, désigner ou recommander ces membres ou s'opposer à leur désignation, ainsi que 
leurs droits; 
(c) la date d'entrée en vigueur de l'accord et sa durée, les cas dans lesquels l'accord doit être renégocié et la 
procédure applicable pour sa renégociation. 
5. La durée des négociations est limitée à six mois. Les parties peuvent accepter de prolonger les négociations 
au-delà de cette période pour une durée supplémentaire de six mois. Pour le surplus, les négociations sont 
régies par le droit de l'État membre d'origine. 
6. À défaut d'accord, les modalités de participation existant dans l'État membre d'origine sont maintenues. » 
 
Texte du Règlement SPE tel qu’amendé par le Parlement européen : 
« 1. La SPE est soumise, à partir de la date de l'immatriculation, aux règles en vigueur dans l'État membre 
d'accueil, le cas échéant, en ce qui concerne les modalités de participation des travailleurs.  
2. Le paragraphe 1 ne s'applique pas si les conditions visées à l'article 34, paragraphe 1 bis, sont remplies . 
Dans ce cas, l'article 34, paragraphe 1 bis, est applicable mutatis mutandis. » 
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son siège d’Allemagne qui applique le système de la cogestion en Espagne, pays qui a refusé 

d’approuver le statut de la SE si la question sociale n’était pas laissée sous la responsabilité 

des Etats membres en raison notamment du système de co-gestion allemande. Il y avait ici 

une pierre d’achoppement qui aurait pu être déterminante pour l’approbation du Règlement 

SPE proposé. Toutefois en amendant le projet proposé par le Commission européenne, le 

Parlement a éliminé ce point dans la mesure où il a entièrement réformé le texte sur ce point. 

Désormais, le Parlement propose un renvoi au régime de l’implication des travailleurs au sein 

de la SPE évoqué précédemment. Par conséquent, les mêmes critiques et questions peuvent 

être adressées à la SPE que celles faites à la SE au regard de l’implication des travailleurs de 

la société migrante dans le cadre du transfert de son siège. Il y a également l’impact de la 

complexité de ce régime sur la mobilité de la SPE à prendre en compte. En effet, si une 

opération tel qu’un transfert de siège fait peser d’aussi lourdes obligations sociales sur les 

petites et moyennes entreprises auront-elles recours à la possibilité qui leur est offerte 

considérant que le régime social mis en place viendrait alourdir les charges d’une opération 

déjà lourde financièrement. Rien n’est moins sur. 

 

325.  En comparaison avec les dispositions des Règlements SE et SCE relatives au transfert 

international de siège, le Règlement SPE proposé et amendé instaure plusieurs nouveautés 

intéressantes quant à l’évolution du système juridique européen. Tout d’abord, il y a celles qui 

liées à l’information sur l’opération elle-même. Il s’agit d’un formulaire porté en annexe II. 

Ce formulaire de correspondance entre les autorités de l’Etat membre d’origine de la société 

migrante et celles de son Etat membre d’accueil a pour fonction d’informer par notification 

les premières que les SCE ont accepté d’immatriculer la SPE migrante. Dès réception de cette 
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notification, la radiation de la société devient effective. Un tel formulaire n’était pas prévu par 

les Règlements SE et SCE. 

 

326. Une autre nouveauté en termes d’informations est introduite par le Règlement SPE tel 

qu’amendé par le Parlement européen. Le Parlement met à la charge des Etats membres, plus 

précisément des organes nationaux en charge de l’immatriculation des sociétés, une obligation 

d’information à destination de la Commission européenne de toutes modifications de 

l’immatriculation d’une SPE postérieure à son immatriculation originale535. Cette 

communication d’informations doit se faire des registres nationaux des sociétés vers un 

registre européen des sociétés que la Commission européenne devra créer et gérer. Ceci 

implique que, dans le cadre de transfert du siège statutaire d’une SPE, les autorités en charge 

du registre des sociétés de son Etat membre d’origine tout comme celles de son Etat membre 

d’accueil auront l’obligation de communiquer à la Commission la radiation et la nouvelle 

immatriculation de la SPE migrante. Le Parlement va plus loin dans sa démarche en suggérant 

le mode et le moyen de communication à utiliser. Il invite, en effet, la Commission à créer et 

coordonner une base de données pour les SPE disponibles via internet pour collecter, publier 

et diffuser les informations et les indications relatives notamment à leur immatriculation et au 

transfert de leurs siège statutaires536. L’invitation faite à la Commission est renforcée par une 

obligation mise à la charge des Etats membres de tenir à disposition également sur internet les 

                                                 
535 Article 9 paragraphe 3bis du Règlement SPE tel que proposé et amendé par le Parlement 
536 Considérant 8ter du Règlement SPE tel que proposé par le Parlement : 
« (8 ter) Pour garantir la transparence et la publication d'informations précises au sujet des SPE, la 
Commission devrait créer et coordonner une base de données pour les SPE, disponible via l'internet, qui 
permette de collecter, de publier et de diffuser les informations et les indications relatives à leur 
immatriculation, au siège statutaire, au centre d'activité, aux succursales et à tous les transferts de leur siège 
statutaire, ainsi qu'aux transformations, fusions, scissions ou dissolutions. » 
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informations concernant les SPE immatriculées sur leur territoire. Ces informations doivent 

être mises en lien avec la base de données que devrait créer la Commission537.  

 

 

 

 

§4/ Conclusion sur la Société Privée Européenne et sur son potentiel 

 

327. Des propos exposés, il ressort deux constats. Le premier est que le Parlement européen 

cherche à instaurer une surveillance de la vie et de l’évolution des futures SPE. Cette volonté 

peut se comprendre si on considère que la SPE est censée être une forme sociale de droit 

communautaire beaucoup plus détachée des droits nationaux que la SE ou la SCE. Or malgré 

leur nature européenne, ces deux types de sociétés sont très imbriqués avec les systèmes 

juridiques des Etats membres, ce qui permet de les encadrer. La SPE étant censée être plus 

                                                 
537 Texte du Règlement SPE tel que proposé par la Commission européenne  
« Article 45 
Notification des sociétés à responsabilité limitée 
Les États membres notifient à la Commission pour le 1er juillet 2010 au plus tard la forme de société à 
responsabilité limitée mentionnée à l’article 4, paragraphe 2. 
La Commission publie ces informations au Journal officiel de l’Union européenne . » 
 
Texte du Règlement SPE tel qu’amendé par le Parlement européen : 
« Les États membres notifient à la Commission pour le 1er  juillet 2010 la forme de société à responsabilité 
limitée visée à l'article 4, alinéa  2, les conséquences en droit national du non-respect des dispositions du 
présent règlement, ainsi que toute disposition supplémentaire de leur droit des sociétés qui s'applique à une 
SPE. 
La Commission publie ces informations au Journal officiel de l'Union européenne. 
En outre, les États membres tiennent à jour des pages Internet mentionnant les SPE immatriculées sur leur 
territoire ainsi que toutes les décisions juridictionnelles relatives au fonctionnement des SPE sur leur territoire. 
La Commission tient à jour une page Internet proposant un lien électronique avec ces diverses pages Internet 
nationales. » 
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détachée des législations nationales, il paraît logique que le Parlement européen cherche à 

encadrer par d’autres moyens les futures SPE en suggérant la création d'un registre européen 

des sociétés. Ceci conduit à faire un second constat sur l’évolution du système juridique 

communautaire en raison de cette suggestion. Si un registre européen des sociétés est créé 

ceci implique que le système juridique communautaire aura gagné de la maturité en termes de 

circulation de l’information sur les sociétés. 

 

328. En effet, aujourd’hui, l’harmonisation relative aux formes de publicité imposées aux 

entreprises existe certes mais est relativement faible. Bien qu’il ait été instauré une 

directive538 qui fixe un contenu minimum commun des mesures de publicité imposées et un 

certain degré de dématérialisation électronique des informations ainsi publiées ou des 

procédures qui y sont liées, ceci demeure insuffisant dans la mesure où il y a autant de 

registres de commerce que d’Etats membres et un volume d’information correspondant non 

centralisé au niveau communautaire. Par conséquent, toutes informations concernant les 

sociétés européennes doivent à l’heure actuelle être recherchées auprès des registres de 

commerce des Etats membres où elles sont immatriculées, démarche difficile et fastidieuse 

quand il est considéré que les informations désirées concernent une forme sociale 

communautaire. Ceci démontre le degré d’immaturité de l’ordre juridique européen sur cette 

question et la manque d’harmonisation qui s’y rapporte539. Par conséquent, l’invitation du 

                                                 
538 Directive 68/151/CE du 9 mars 1968 tendant à coordonner, pour les rendre équivalentes, les garanties qui sont 
exigées, dans les États membres, des sociétés au sens de l'article 58 deuxième alinéa du traité, pour protéger les 
intérêts tant des associés que des tiers (68/151/CEE) modifiée par la Directive 2003/58/CE du 15 juillet 2003 
modifiant la directive 68/151/CEE du Conseil en ce qui concerne les obligations de publicité de certaines formes 
de sociétés 
539 Noëlle Lenoir, Rapport intitulé « La Societas Europaea  ou SE – Pour une citoyenneté européenne de 
l’entreprise » daté du 9 mars 2007, pages 126-127 
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Parlement faite à la Commission européenne de créer un registre européen des sociétés 

démontre une volonté d’aboutissement en ce domaine.  

 

329. En conclusion, est-il possible de considérer la SPE comme une nouvelle alternative 

permettant aux PME européennes d’avoir accès au marché commun et de développer leurs 

activités à l’international ? La SPE peut apparaître effectivement comme une réelle alternative 

aux nouvelles formes de sociétés en comparaison à la SE et la SCE qui sont un peu 

« surannées »540. En effet, le Société Privée Européenne présente des aspects très attrayants. 

Elle peut être constituée par n’importe quel moyen de fusion, scission, transformation et 

surtout ex nihilo et requiert un capital social minimal faible voire même symbolique sous 

certaines conditions. Elle permet une grande liberté rédactionnelle de ses statuts et la 

hiérarchie des normes à laquelle elle est soumise en assure la prévalence après le Règlement 

et la détache autant que faire se peut des droits nationaux des Etats membres. En tant que 

société fermée, elle est exempte des obligations liant les sociétés cotées. Elle dispose d’une 

mobilité au sein de l’espace communautaire accentuée dans la mesure où elle peut dissocier 

son siège social statuaire de son administration centrale ou de son principal établissement et 

peut transférer son siège statutaire d’un Etat membre à un autre sans que cela ne porte atteinte 

à sa personnalité morale. Si elle procède au transfert de son siège statuaire, aucune autorité 

publique ou financière ne peut s’y opposer pour cause d’intérêt public, notion non définie à ce 

jour en droit communautaire. Les autorités communautaires ont aussi la volonté de mettre en 

place une centralisation de l’information concernant la SPE qui permettra de faciliter la vie 

administrative de la société au quotidien.  

                                                 
540 Michel Menjucq, « Droit communautaire et droits nationaux des sociétés : des relations ambiguës », Bulletin 
Joly Sociétés, 1er oct, 2008, n°10, page 803 
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330. Cependant malgré ses points forts, la SPE présente également des points négatifs qui 

font naître le doute sur la réussite des autorités communautaires à rendre cette nouvelle forme 

de société européenne attractive pour les petites et moyennes entreprises de l’Union 

Européenne. En effet, il n’est possible d’avoir accès au statut de la SPE que s’il est démontré 

dans les deux ans qui suivent sa création que la société exerce effectivement une activité 

transfrontalière sur le territoire de l’Union Européenne. La question se pose de savoir ce qu’il 

adviendrait d’une société créée sous la forme de SPE mais ne répondant pas à cette exigence 

au bout des deux années suivant sa constitution. Un autre point vient noircir le statut de la 

SPE. Il s’agit du régime social qui figure dans la proposition de Règlement SPE telle 

qu’amendée par le Parlement. Bien que se rattachant au régime d’implication des travailleurs 

instauré pour le SE, ce qui peut apparaître comme une garantie de la future acceptation de son 

statut par les Etats membres la question sociale ne faisant plus débat, la complexité du régime 

social de la SPE laisse douter de son attractivité auprès des PME européennes. En effet, il fait 

peser de lourdes obligations sur les dirigeants de la SPE, en particulier au cours d’une 

opération de transfert de siège. Paradoxalement, bien que bénéficiant d’une mobilité 

accentuée, le régime social de la SPE tel que fixé vient la diminuer. La SPE en perd son 

aspect innovant au sein de l’espace communautaire. Enfin un dernier point diminue 

l’attractivité de la SPE. Seule une personne physique peut en être le dirigeant. Par conséquent, 

une entreprise ne pourrait envisager de faire d’une SPE une de ses filiales dont elle serait à la 

tête.  
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331. Ainsi, malgré la grande souplesse que lui confère son statut, il apparaît que la SPE ne 

sera finalement peut être pas l’alternative tant attendue par les PME européennes en 

particulier en raison de la complexité du régime de l’implication des travailleurs auquel elle 

est soumise. Il est encore plus compliqué que celui auquel est soumise la SE dont il est inspiré 

et présente l’inconvénient d’entraîner pour être respecter des frais supplémentaires importants 

à la charge des dirigeants de la future SPE avant même sa constitution. Est-il possible de 

considérer comme une réelle concurrente compétitive des formes nationales de sociétés telles 

que la SAS française, la GmbH allemande ou la private company limited anglaise qui 

présentent un niveau de souplesse dans leur fonctionnement équivalent ? Rien n’est moins sur 

et les craintes exprimés par certains auteurs peuvent paraître dénuer de fondements. En l’état 

actuel, la SPE ne semble pas être une menace541. Toutefois, le projet de Règlement SPE 

n’imposant pas de critère de taille quant au type de sociétés qui peuvent créer une SPE, des 

entreprises qui ne sont pas des PME et peuvent assumer sur le plan financier la charge du 

régime sociale complexe de la SPE peuvent intéresser par ce nouveau type de société. En 

effet, la SPE présente des contraintes sociales très similaires avec la SE mais aussi une plus 

grande souplesse qui pourrait attirer ces entreprises542. Se retrouve ici un point commun avec 

le parcours de la SAS dont l’apparition a éclipsée en droit français la SA ces dernières années 

en raison de sa souplesse statutaire. Curieusement, la SPE pourrait se révéler plus attractive 

que la SE auprès non des petites et moyennes entreprises à qui elle est initialement destinée 

mais auprès des grandes entreprises ayant une dimension européenne. 

                                                 
541 Michel Menjucq, « Droit communautaire et droits nationaux des sociétés : des relations ambiguës », Bulletin 
Joly Sociétés, 1er oct, 2008, n°10, page 803 ; Annie Bottiau, Michael Martinek, « La future société privée 
européenne (Societas Privata Europaea), menace pour la GmbH », Bulletin Joly Sociétés, 1er sept 2009, n°9, page 
808 
542 Annie Bottiau, Michael Martinek, « La future société privée européenne (Societas Privata Europaea), menace 
pour la GmbH », Bulletin Joly Sociétés, 1er sept 2009, n°9, page 808 
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CONCLUSION DU CHAPITRE I 

 

332. En conclusion de ce chapitre, la SE apparaît comme une société dont le caractère 

institutionnel a d’importantes conséquences et est à l’encontre de la tendance actuelle qui est à 

la contractualisation et à la liberté statutaire en droit des sociétés. La première conséquence 

est le formalisme complexe et la hiérarchie de normes applicables à la SE. Il en découle de 

réelles difficultés à mettre en œuvre la mobilité dont elle dispose dans les textes. Le transfert 

international de siège social d’une SE au sein de l’Union européenne impose l’organisation 
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d’une procédure complexe où s’intriquent les normes communautaires et nationales. Plusieurs 

points sont apparus comme étant particulièrement compliqués et pouvant avoir de lourdes 

conséquences sur les plans légal et financier : l’impossibilité de dissocier le siège social 

statutaire et de l’administration centrale de la SE migrante, l’implication de ses salariés, la 

protection des intérêts de ses actionnaires minoritaires obligataires et de ses créanciers non 

obligataires ainsi que le droit d’opposition dont peuvent disposer certaines autorités publiques 

ou administratives. Ces constations remettent en cause l’attractivité de la SE pour les milieux 

professionnels. Elle ne se présente pas comme une alternative réelle aux sociétés nationales et 

ceci d’autant que la fiscalité de la SE relève de la compétence des Etats membres. Elle n’est 

pas un instrument d’optimisation fiscale.  

 

333. Le statut de la SE a servi de base pour l’élaboration de celui de la SCE. Ici, apparaît 

les effets du consensus des Etats membres au moment de l’instauration de la SE et qui est à 

l’origine de son régime juridique ayant conduit à une intégration à minima de la SE au niveau 

communautaire. Ainsi, si la SCE possède certains points forts, elle présente des défauts 

communs avec la SE. En effet, elle peut être constituée ex nihilo permettant d’écarter 

partiellement le problème de l’implication des salariés dans le processus de réalisation d’un 

transfert. Elle peut permettre aussi à des personnes physiques de faire partie de son 

actionnariat. Toutefois, comme la SE, elle présente un formalisme lourd et complexe avec une 

hiérarchie des normes difficile à mettre en œuvre au cours d’un transfert international de siège 

social. Son siège statutaire ne peut également être dissocié de son administration centrale. 

Quant aux autorités publiques ou administratives, elles disposent comme pour la SE d’un 

droit d’opposition au transfert du siège de la SCE qui veut migrer. Par conséquent, la mobilité 
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de la SCE, comme celle de la SE, se trouve être difficile et complexe à mettre en œuvre voire 

limitée.  

 

334. En ce qui concerne la SPE comme cela a pu être exposé, la Commission avait proposé 

un projet de règlement très novateur tant dans le contenu que dans l’esprit du texte. 

Cependant, ce projet a été réformé par le Parlement européen. La portée de son esprit 

innovant s’en est trouvé limiter notamment par le rattachement fait au statut de la SE en 

particulier en matière sociale. La question de la SPE répondant aux attentes des milieux 

professionnels dont l’initiative avait suscité l’élaboration du projet demeure de ce fait. 

Toutefois, un point positif est à souligner suite à l’intervention du Parlement européen : il a 

introduit en droit communautaire l’idée et le principe de la future création d’un registre des 

sociétés européens reposant sur une collaboration entre les Etats membres.  

 

 

335. Ainsi, le statut de la SE ayant servi de modèle pour l’élaboration des statuts de la SCE 

et de la future SPE, le choix d’une harmonisation a minima et d’un rattachement fort aux 

systèmes législatifs des Etats membres fait pour la SE impacte sur la SCE et la SPE. Les 

sociétés européennes sont victimes d’une intégration finalement trop faible au sein du marché 

commun, conséquence du consensus peu satisfaisant auquel ont abouti les Etats membres au 

moment de l’élaboration du statut de la SE. Le poids de ce consensus continue à peser. En 

effet, le projet de Règlement SPE proposé par la Commission démontrait un caractère 

novateur en cherchant à détacher au maximum la future SPE des systèmes juridiques des Etats 
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membres. Mais les amendements apportés par le Parlement européen au projet initial ont 

considérablement réduit la portée de cette initiative, en particulier sur la question sociale et 

l’implication des travailleurs au sein de la SPE. 

 

336. Il en découle que les formes sociales européennes ne répondent pas aux besoins et aux 

attentes des milieux professionnels auxquelles elles sont destinées et en deviennent moins 

attractives. En effet, les sociétés européennes présentent des caractéristiques à l’opposé de la 

souplesse et de la simplicité recherchées par les milieux professionnels à l’heure actuelle. En 

particulier, les procédures de transfert, telles que décrites dans les propos qui précèdent 

apparaissant comme complexes et difficiles à mettre en œuvre. Alors bien que disposant dans 

les textes de la mobilité au sein de l’Union européenne, la question de la réelle attribution de 

cette capacité aux sociétés européennes d’un point de vue concret et pratique se pose. Un 

point particulier attire l’attention. Il s’agit du droit d’opposition. 

 

337. En effet, certaines autorités publiques ou administratives disposent d’un droit 

d’opposition pour refuser d’autoriser la réalisation d’un transfert de siège social pour des 

raisons d’intérêt public. Cette notion qui n’est pas définie permet d’assimiler ce droit 

d’opposition à un quasi droit de veto discrétionnaire accordé à ces autorités bien qu’il soit 

possible d’exercer un recours à l’encontre d’une décision d’opposition. Quand ce droit est 

associé aux procédures de contrôle instaurées au cours d’un transfert de siège social 

notamment pour le protection des intérêts des associés minoritaires et des créanciers non 

obligataires de la société migrante, mais également à l’obligation de maintenir un 
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établissement stable en France pour rendre l’opération neutre sur le plan fiscal, il apparaît que 

la mobilité conféré aux sociétés européennes ne permet pas d’effectuer un transfert de siège 

social frauduleux bien que le law shopping soit clairement instauré en droit communautaire. 

Ceci conduit à envisager la question du transfert de siège frauduleux d’une manière plus 

globale afin de le distinguer du law shopping. Le chapitre qui suit y sera consacré. 

 

 

 

 

 

 

 

CHAPITRE II : Le transfert international de siège social frauduleux 

 

338. Le transfert international de siège social est par nature une opération qui permet de 

manipuler la loi applicable à une société et de modifier ainsi le régime juridique qui lui est 

applicable. Derrière une telle opération s’inscrit bien souvent la volonté d’une recherche 

d’une législation qui pourra mieux servir les intérêts des associés de l’entreprise migrante et 

sera donc plus avantageuse. Ainsi la limite entre law shopping et fraude à la loi peut paraître 
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ténue. La question qui se pose alors de pouvoir déterminer quel comportement relève du law 

shopping et quel est celui qui est frauduleux ? Pour répondre à cette question, il convient sous 

l’angle du droit international mais aussi du droit communautaire de bien définir le notion de 

fraude et d’en délimiter les contours ainsi que les sanctions qui lui sont applicables afin de 

pouvoir la distinguer clairement du law shopping. Deux sections seront y seront consacrées : 

 

Section 1 : Transfert international de siège social et fraude à la loi en droit international 

Section 2 : Transfert international de siège social et fraude à la loi en droit communautaire 

 

 

 

 

SECTION 1 : Transfert international de siège social et fraude à la loi en droit 

international 

 

339. Ainsi que cela a été évoqué dans le cadre de l’introduction de cette étude, le siège 

social d’une entreprise répond à deux finalités. La première est de permettre de localiser la 

société au cours de sa vie dans un espace juridique donné, la seconde est de constituer le 

domicile physique de la dite société. Les deux composantes du siège social, le siège statuaire 

et le principal établissement ou siège réel et sérieux, répondent à ces deux finalités. Si le 
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premier permet une approche subjective et formelle de la société, le second permet d’en avoir 

une approche objective et factuelle. Ainsi la localisation d’une entreprise dans un espace 

juridique défini est possible à raison de la description du siège par les statuts tel que décidé 

par les fondateurs de la société. Il revient au siège réel et sérieux constitué par son principal 

établissement de la corroborer en confirmant la correspondance entre la localisation juridique 

de la société et son implantation dans un espace économique où elle développe ses activités et 

ses relations avec les tiers.  

 

340. Deux types de critères sont appliqués par les tribunaux français pour déterminer si un 

établissement est le siège social réel et sérieux d’une entreprise. Les premiers critères 

permettent un examen des fonctions de direction/contrôle, administration/gestion, exécution 

et production au sein de la société et de leurs localisations. Les critères secondaires viennent 

compléter cette étude de la société et de son fonctionnement afin de préciser son 

environnement et son degré d’intégration dans le tissu économique en un lieu donné et connu. 

Au sein de ces deux catégories de critères, il n’y a pas de hiérarchie entre les critères eux-

mêmes en tant que tels. La jurisprudence laisse apparaître une approche au cas par cas des 

tribunaux qui sont souverains en la matière. Leur démarche consiste à déterminer si un 

établissement concentre un maximum de fonctions liées à l’organisation et à la vie de la 

société traduisant ainsi l’intensité de sa présence en un lieu donné, présence reflétant l’activité 

économique qu’elle génère. 

 

341. Ce bref rappel sur les composantes du siège social d’une société permet d’évoquer les 

interactions qui peuvent se développer entre elles. Soit le siège réel et sérieux vient compléter 

les données apportées par le siège statutaire sur la société. Dans ce cas, les informations 
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apportées correspondent à la réalité de la vie de l’entreprise d’un point de vue juridique 

comme économique. Soit les données que le siège réel et sérieux apporte sur la société 

s’opposent à celles communiquées en raison du siège statutaire. En cas de conflit entre ces 

informations, les tribunaux français n’appliquent pas le critère formel du siège statutaire qui 

n’a la valeur que d’une présomption simple pour localiser le siège social de la société543. Pour 

écarter cette présomption, ils s’attachent alors à la recherche d’éléments matériels pour 

souligner leur absence au lieu du siège statutaire et caractériser sa fictivité544. En effet, ils 

limitent leur action à cette protection. Ainsi dans le cadre d’un transfert de siège social où le 

siège statutaire s’avère être fictif, ils ne décident pas de la nullité de l’opération en elle-même 

mais seulement de ne pas considérer le siège statutaire de la société migrante comme effectif 

dans le cadre de ses relations avec les tiers545. Il s’agit par cette démarche de rétablir la 

concordance entre le caractère fictif d’un siège statutaire qui ne correspond pas à la réalité de 

l’entreprise telle qu’elle apparaît et d’en déduire les conséquences en donnant effet au siège 

réel et sérieux de la société notamment dans le cadre de ses relations avec les tiers dont il 

convient de protéger les intérêts. Dans le cadre d’un transfert international de siège social hors 

du champ d’application du droit communautaire, l’étude des interactions entre les 

composantes du siège social va permettre de déterminer si elles se correspondent et de 

conclure sur un éventuel caractère fictif du siège social qui a été transféré. Dès lors se pose la 

question de la nature frauduleuse ou non de l’opération de transfert induite par le caractère 

fictif du siège.  Pour répondre à cette question, il convient d’établir l’existence de la fraude et 

                                                 
543 Boulin, Le siège social , thèse, Paris, 1985, vol 1, page 289 ; A. Coste-Floret, « Le transfert de siège social », 
Revue Gen de droit com, 1938, page 577 
544 Boulin, Le siège social , thèse, Paris, 1985, vol 1, page 292 ; Cass, 23 fév 1895, L’office des rentiers c. 
Cosson et Sabatier, DP 1895, 1, 341 ; Com, 25 avril 1948, GP 1950, 2,8 ; Cass, 17 juil 1954, D 1954, 627 ; 
Cass, 16 juin 1957, D 1957, 596 ; Civ, 7 mars 1956, D 1956, Somm 170 ; Paris, 28 mai 1979, Bull rapide du 
droit des affaires, 29 fév 1980, page 16 
545 Req, 5 déc 1877, S 1878, 1, 220 ; Paris, 23 déc 1847, S 1847, 2, 355 ; Tcom, 23 fév 1970, JCP 1970, II, 16 
335, note Yves Guyon, obs Houin, RTD Com, 1970, 499 
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la réalisation de la fraude. Une fois la fraude prouvée, elle doit être sanctionnée. Ceci conduit 

dans un premier temps à aborder les problématiques de l’identification de la fraude donc de sa 

description et de la définition de ses éléments constitutifs dans le cadre d’un transfert 

international de siège social. Pour dans un second temps, examiner comment la fraude est 

sanctionnée en droit international privé par les tribunaux français. Deux paragraphes seront 

consacrés à ces thèmes : 

 

Paragraphe 1 : Description et définition de la fraude au cours d’un transfert 

Paragraphe 2 : Sanction de la fraude à la loi suite à transfert de siège social 

 

§1/ Description et définition de la fraude au cours d’un transfert 

 

342. Les contours de la notion de fraude à la loi ont été progressivement définis par la 

jurisprudence et la doctrine. A la lecture des décisions de justice, il apparaît également qu’elle 

ne peut être mise à jour que par le biais d’une action devant les tribunaux ce qui implique 

l’intervention de tiers dans le processus de révélation de la fraude à la loi. Elle apparaît alors 

comme un mécanisme complexe mettant en jeu des éléments matériels et intentionnels et ne 

peut être établie sans qu’ils ne soient réunis. Dans le cadre de cette étude, la question qui se 

pose alors est de savoir comment la fraude à la loi peut être mise en œuvre au cours d’un 

transfert international de siège social et comment se manifestent les éléments qui la 

constituent au cours de cette opération particulière. Dès lors, il convient de définir la notion 

de fraude à la loi et de l’inscrire dans la cadre du transfert international de siège social avant 

d’en identifier les éléments constitutifs. Deux sous-paragraphes seront consacrés à ces 

développements : 
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Sous-paragraphe A : Le mécanisme de la fraude à la loi 

Sous-paragraphe B : Les éléments constitutifs de la fraude à la loi 

 

A- Le mécanisme de la fraude à la loi  

 

1. La fraude en droit international 

 

a. Qu’est-ce-que la fraude ? 

 

343. Traditionnellement, les arrêts considérés comme fondateur de la fraude à la loi en droit 

français ont été rendus dans le cadre de la célèbre affaire Princesse de Beauffremont. Les faits 

étaient simples. La princesse de Beauffremont devenue de nationalité française suite au 

mariage avec le prince, lui-même français, ne pouvait selon la législation en vigueur à 

l’époque divorcer de son époux. Seule la séparation de corps pouvait être prononcée. Pour 

remédier à ce léger inconvénient, la princesse profita de la possibilité que lui offrait la 

séparation de corps de choisir librement son domicile pour s’installer dans le duché allemand 

de Saxe Altenbourg dont elle devint citoyenne. Or, selon la législation de cet Etat, les époux 

séparés de corps étaient considérés comme divorcés. Dès lors la princesse était libre de 

convoler avec celui pour lequel elle avait entrepris le voyage, le prince Bibesco de nationalité 

roumaine, avec qui elle se maria à Berlin. Suite au recours initial du prince de Beauffremont 

demandant l’annulation de cette union conclue en violation de la loi française, la Cour de 
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cassation, dans un arrêt en date du 18 mars 1878546 confirmant les décisions de première et de 

deuxième instance, déclara que l’acte de naturalisation de la princesse n’était pas opposable 

au prince de Beauffremont car cet acte avait été fait en fraude de la loi française. Ceci eut 

pour effet de la maintenir dans les liens de sa première union, en vertu de la législation 

française qui considérait à l’époque les liens du mariage comme indissolubles. 

 

344. La fraude à la loi en droit international apparaît comme un mécanisme complexe. 

Elle implique l’éviction par un acteur de droit, personne physique ou morale, d’une norme 

juridique, la loi du for applicable à une situation donnée, au profit d’une autre norme, une loi 

étrangère qui peut avoir vocation à régir la situation donnée mais à moindre titre que la loi du 

for. Cette manipulation intentionnelle de règles légales a pour finalité de servir les intérêts du 

fraudeur en produisant par application d’une loi étrangère un résultat légal différent de celui 

qui aurait été obtenu en raison de l’application de la loi évincée. La manipulation des lois se 

fait par l’obtention d’un acte juridique conférant des droits puis par son exécution et son 

exploitation afin de les faire reconnaître par le for fraudé. Ces deux étapes, ensemble 

constituent la fraude, considérées séparément, elles présentent une apparence de licéité 

empêchant d’entraver la réalisation de la fraude. Ce n’est qu’une fois qu’elle est consommée 

qu’il est possible d’en constater le résultat, d’en tirer les conséquences et de la sanctionner 

éventuellement une fois que le fraudeur vient se prévaloir de ses droits mal acquis dans le for 

dont la loi a été écartée.  

 

345. Ainsi, le mécanisme de la fraude à la loi conduisant à l’éviction de la loi du for au 

profit d’une loi étrangère, il serait possible d’en déduire que la règle de conflit, en tant 

                                                 
546 S.1878.1.193, note Labbé ; Benard Ancel & Yves Lequette, Grands arrêts de la jurisprudence française de 
Droit international privé, 4e ed, Dalloz, n°6 
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qu’instrument de résolution des conflits de lois est par nature à même de permettre la 

réalisation de la fraude à la loi. Et ceci en particulier lorsque la simple modification du facteur 

de rattachement de la règle de conflit de lois peut conduire à la fraude : un changement de 

domicile, de nationalité peut ainsi permettre la réalisation du résultat poursuivi par le 

fraudeur. Or il n’en est rien. S’il apparaît qu’un fraudeur va nécessairement chercher à 

manipuler le système des conflits de lois et ses règles pour réaliser une fraude à la loi, la mise 

en jeu d’une règle de conflit de lois ne conduit pas forcément à la possibilité de réaliser une 

fraude à loi. Cela dépend du critère de rattachement retenu par la règle de conflit. S’il permet 

l’expression de la volonté du fraudeur alors la règle de conflit pourra permettre la réalisation 

d’une fraude à la loi. Mais en elle-même la fraude n’est constituée non par la manipulation du 

mécanisme du règlement des conflits de lois mais par l’éviction d’une norme juridique au 

profit d’une autre qui n’a pas vocation à s’appliquer pour régir une situation donnée547. 

 

346. L’affirmation du fait qu’une règle de conflit n’est pas un instrument de fraude par 

nature est confirmée par le constat qui suit. Pour qu’il puisse y avoir fraude à une loi du fait 

de l’application d’une autre dans le cadre d’un conflit de lois, les règles de conflits des deux 

systèmes juridiques qui entrent en jeu doivent concorder. Les critères de rattachement retenus 

par les deux règles de conflit de lois de chaque système doivent être formellement les mêmes, 

mais ils doivent renvoyer à des notions juridiques différentes impliquant des effets différents 

suite à l’application respective des règles auxquelles ils se rattachent. Il en découle une 

nécessité de déplacer l’élément localisateur de la situation à frauder afin qu’il corresponde au 

                                                 
547 B. Audit, La fraude à la loi, thèse, Paris, 1971, pages 4-5 et122 



 

AZENCOT Muriel|Le transfert international de siège social|Décembre 2011 

 

 

- 322 - 
 

 

critère de rattachement tel que défini par la règle de conflit dont l’application déclenchera la 

compétence de la loi étrangère et qui sera l’instrument de la fraude à la loi du for548. 

 

347. Cependant, la fraude à la loi peut aussi se manifester au travers non de la modification 

de l’élément localisateur mais de la modification de la catégorie de rattachement. Cette notion 

est apparue suite à un arrêt de la Cour de cassation rendu en date du 20 mars 1985549 qui 

s’inscrivait à la suite de l’arrêt Société Lafarge550 et de la définition ouverte de la fraude à la 

loi donnée par cette décision selon laquelle il y a fraude à la loi en droit international privé 

lorsque « les parties ont volontairement modifié le rapport de droit dans le seul but de le 

soustraire à la loi normalement compétente ».  

 

348. En l’espèce, il s’agissait d’un litige551 portant sur une succession internationale. 

Voulant exhéréder ses enfants, l’une de nationalité française et l’autre américain, au profit de 

son ancienne secrétaire et de son époux, M. Caron, émigré aux Iles Vierges, exploita la liberté 

que lui offrait la loi américaine en la matière. En effet, cette législation ne connaît pas comme 

en droit français la notion de réserve héréditaire. Le litige portait sur un appartement que le 

défunt avait acquis dans le sud de la France. Pour arriver à ses fins, ce dernier, avait créé une 

société aux Iles Vierges avec son ancienne secrétaire et son mari, les époux Odell. Le capital 

social se répartissait comme suit : deux tiers des actions de la compagnie appartenait à M. 

Caron et les tiers restant aux époux Odell. L’appartement avait été vendu à la société, il entrait 

ainsi dans le capital social et passait de l’état de bien immeuble à l’état de bien meuble dans le 

capital des actionnaires de la société. Pour parfaire sa démarche, M. Caron avait constitué un 
                                                 
548 Civ 1er, 11 juil 1977, Giroux c. dame Chartrand, RCDIP 1978, 149, note B. Audit 
549 Civ 20 mars 1985, Leslie et Aimery Caron c. Epoux Odell, RCDIP 1986, 66, note Lequette ; JDI 1987, 80, 
note Niboyet-Hoegy 
550 Civ 1er, 17 mai 1983, Société Lafarge, RDCIP 1985, 346, note Ancel 
551 Civ 20 mars 1985, Leslie et Aimery Caron c. Epoux Odell, RCDIP 1986, 66, note Lequette 
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trust, auquel était transférée la propriété de ses actions de la société, en stipulant qu’à son 

décès la propriété des actions devrait être transmise aux époux Odell. A la suite du décès de 

M. Caron, en raison du testament établi selon la législation du domicile du défunt aux Iles 

Vierges, la moitié de sa fortune était légué au profit d’un centre médical de recherches et 

l’autre moitié aux époux Odell. Les enfants de M. Caron devaient chercher à contester cette 

dévolution. 

 

349. Un des arguments qu’ils évoquaient pour soutenir leurs prétentions était le non respect 

de la part réservataire attribuée aux descendants d’un défunt selon la loi successorale 

française qui avait été écartée du fait du montage juridique élaboré par M. Caron. La Cour de 

cassation devait y répondre en approuvant la juridiction du second degré qui avait retenu la 

fraude à la loi française. Mais l’intérêt de l’arrêt ne réside pas dans le fait que la Haute 

juridiction retienne la fraude à loi mais dans les éléments qu’elle relève pour arriver à cette 

conclusion car il en ressort une nouvelle conception de cette notion qui en élargit la définition 

et les modalités de réalisation. Selon la Cour de cassation, la fraude à la loi française ressort 

de « la manipulation d’une règle de conflit (…) consistant, par une série d’opérations 

harmonisées, à modifier l’élément de rattachement constitué à l’origine par la nature 

immobilière du bien situé en France, devenu ensuite un bien meuble, afin d’écarter 

l’application de la loi successorale française prévoyant une réserve, a ainsi caractérisé 

l’existence de la fraude, qui tient en échec le principe de l’autonomie de la volonté » 

 

350. L’intérêt de cet arrêt réside dans la contribution qu’il apporte en complétant les modes 

de réalisation de la fraude à la loi et par là, la définition de la notion elle-même. Dans le cadre 

la jurisprudence Princesse de Beauffremont, la fraude à la loi est définie de manière restrictive 
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selon un mode réalisation bien précis et ne concernant que la loi française. L’arrêt Caron a 

ouvert de nouvelles perspectives : la fraude à la loi peut être réalisée autrement que par la 

manipulation de critère de rattachement de la règle de conflit dont on veut éviter l’application 

pour évincer l’application d’une loi normalement compétente au profit d’une autre. Ainsi, il 

est possible de frauder une loi non en jouant sur le rattachement mais en jouant sur la 

qualification de la situation juridique examinée au regard du système de conflit de lois qui a 

vocation à être mis en jeu pour désigner la loi applicable à la situation considérée. C’est ce 

que devait conclure la Cour de cassation en approuvant l’arrêt de la Cour d’appel qui avait 

constaté la fraude à la loi. En l’espèce, M. Caron, par le montage juridique réalisé, avait 

transféré au regard de la règle de conflit de lois française l’appartement qu’il possédait dans le 

sud de la France de la catégorie de bien immeuble à la catégorie de bien meuble ce qui 

conduisait à l’application de deux règles de conflit différentes en droit international privé 

française et donc à la désignation de deux législations nationales différentes. « Ainsi, le 

passage d’une loi à l’autre provenait-il ici non de la modification directe du rattachement mais 

de l’altération des éléments qui, commandant la qualification, conditionnent à leur tour la 

désignation du droit applicable »552. 

 

 

b. La fraude à la loi étrangère 

 

351. Suite à la reconnaissance de la fraude à la loi par la Cour de cassation dans l’arrêt 

Princesse de Beauffremont, la question s’est posée de savoir si la Haute juridiction ne 

consacrait, par cette définition, que la fraude à la loi française notamment suite à un arrêt 

                                                 
552 Civ 20 mars 1985, Leslie et Aimery Caron c. Epoux Odell, RCDIP 1986, 66, note Lequette 
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rendu par la haute juridiction en date du 5 février 1929, Dame Mancini contre Mancini553. En 

l’espèce, il s’agissait d’un litige opposant deux époux, sujets italiens, à propos d’une demande 

de conversion en divorce d’une séparation de corps faite par le mari naturalisé français. Dame 

Mancini soutenait que son mari avait demandé sa naturalisation pour pouvoir demander 

l’entretien de la séparation de corps en divorce, en fraude du statut personnel de son épouse 

demeurée italienne, l’Italie n’autorisant pas le divorce de ses ressortissants. La Cour de 

cassation, confirmant l’arrêt du second degré, devait apporter cette réponse : « il ne lui 

appartenait pas d’apprécier la régularité et la valeur de la régularité de l’acte de gouvernement 

français, qui a prononcé la naturalisation de Mancini ». Cet attendu semblait confirmer 

l’opinion de la doctrine selon laquelle l’arrêt Princesse de Beauffremont ne reconnaissait que 

la fraude à la loi française et qu’il n’appartenait pas, en conséquence, aux juridictions 

nationales de prendre en compte la fraude à la loi étrangère. Mais cette opinion était erronée 

dans la mesure où la réponse de la Haute juridiction reposait sur le principe de séparation des 

pouvoirs. Ceci devait être confirmé plus tard. 

 

352. En effet, la réponse à l’interrogation posée par la jurisprudence de la Cour de cassation 

concernant la reconnaissance de la fraude à la loi étrangère par les juridictions françaises 

devait être apportée par un arrêt rendu par la Cour d’appel de Paris en date du 18 juin 1964554. 

Les faits de l’espèce étaient les suivants. De Gunzburg, français au regard de la loi française 

et américain au regard de la législation des Etats-Unis demandait en France l’exequatur d’un 

jugement rendu par un tribunal mexicain constatant son divorce d’avec sa femme, dame 

Schrey de nationalité américaine. Or pour rendre le juge mexicain compétent et obtenir cette 

décision, l’épouse s’était rendue dans la ressort de cette juridiction afin d’y faire établir son 

                                                 
553 Civ, 05 fév 1929, Dame Mancini c. Mancini, S 1930, I, 81 
554 Paris, 18 juin 1964, Gunzburg c. dame Schrey, JDI 1964, 810, note JD Bredin 
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domicile. Mais comme devait le relever la Cour d’appel de Paris, « dame Schrey, 

demanderesse en divorce, n’[y] a fait qu’un séjour précaire, lequel s’évalue en quelques 

minutes alors que son domicile immédiatement antérieur et immédiatement postérieur était… 

à New York ». La juridiction du second degré en déduisit la fraude à la loi des deux époux, 

non de la loi française mais de la loi de l’Etat de New York. 

 

353. Elle l’expliqua comme suit dans un des considérants de sa décision pour répondre à 

l’argument, soulevé par de Gunzburg, d’incompétence des juridictions françaises relativement 

à la question de la fraude à la loi étrangère : « …la fraude commise d’un commun accord par 

les conjoints de Gunzburg n’est pas seulement un fraude évidente, tant sur le fond que sur la 

compétence, à la loi de New York prise comme telle, mais précisément une fraude à la loi 

désignée dans le système français de DIP, c’est-à-dire intégrée à ce système ; que l’intérêt qui 

s’attache à l’application de la loi ainsi désignée […] est aussi grand à l’égard de la loi 

étrangère que de la loi française, bien qu’il y ait lieu de préciser que, la fraude à la loi relevant 

de l’ordre public au nom duquel elle peut et doit, le cas échéant, être sanctionnée, il est 

nécessaire de distinguer suivant que la fraude à la loi étrangère lèse l’ordre public 

international ou simplement de l’ordre public interne de l’Etat considéré ». Et la Cour de 

conclure que les parties ont commis une fraude à la loi étrangère en lésant l’ordre publique 

international et un principe de la loi française tient pour inhérent à l’ordre international public 

français. 

 

354. L’analyse du considérant de cet arrêt apporte la réponse à la question qu’avait 

soulevée la doctrine à la suite de la décision de la Cour de cassation, Princesse de 

Beauffremont : les juridictions françaises ne sanctionnent pas seulement la fraude à la loi 
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française mais aussi la fraude à la loi étrangère. La portée de l’exception de fraude à la loi est 

générale. Mais la formulation employée par la Cour d’appel de Paris laisse planer un doute 

sur la consécration pleine et entière de cette exception. En effet, la Cour relève l’incidence de 

la démarche des époux de Gunzburg par ricochet sur l’ordre international public au sens où le 

droit français l’entend. Est-ce que cela induit une condition à la mise en œuvre par les 

juridictions françaises de la fraude à la loi étrangère ? Pour qu’elle soit prise en compte, il 

faudrait qu’elle ait un impact sur le système de droit international privé français même de 

manière médiate ? Il en découlerait que l’invocation et la mise en œuvre par les juridictions 

française de la fraude à la loi étrangère deviendrait dépendante de l’exception de l’ordre 

public international. Au final, cela impliquerait que l’arrêt ne serait pas une confirmation de la 

portée générale de la théorie de la fraude à la loi mais seulement une précision de la portée et 

des modalités d’application de cette exception : c’est parce qu’il y aurait atteinte médiate de la 

loi française que devrait être prise en compte la fraude à la étrangère. Les interrogations de la 

doctrine suite à la jurisprudence Princesse de Beauffremont n’auraient pas obtenu de réponse. 

 

 

 

 

355. Pour ces raisons, il convient de partager le point de vue du commentateur555 de cet 

arrêt selon lequel « pour garder à cet arrêt sa force et son utilité, l’interprète doit l’amputer des 

développements surabondants, qui entretiennent une confusion sans profit entre l’exception 

de fraude à la loi et l’exception d’ordre public ». L’exception de fraude à la loi ne doit pas se 

confondre avec l’exception d’ordre public international et ne doit pas en dépendre. La finalité 

                                                 
555 Paris, 18 juin 1964, Gunzburg c. dame Schrey, JDI 1964, 810, note JD Bredin 
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de la première est de veiller à ce que les acteurs juridiques n’abusent des facultés que leur 

offre le droit pour le contourner et évincer certaines règles conformément à leurs desiderata. 

Quant à la seconde, son but, essentiellement social, est de protéger les principes juridiques 

que le droit d’un Etat tel que la France tient pour substantiels et fondamentaux jusques sur le 

plan international556. 

 

356. Ainsi la fraude à la loi peut intervenir sans que l’ordre public international ne soit 

concerné et inversement l’exception d’ordre public international peut parfaitement être 

appliquée sans qu’une fraude à la loi n’ait été réalisée. Cette constatation conduit à apporter 

une précision en matière de fraude à la loi : « il est inexact de croire qu’il ne peut être 

question de fraude à la loi que si la règle qui a été méconnue est une règle impérative. Il suffit 

que cette règle ait été une règle normale et évidente : normale quant à sa compétence, 

évidente quant à son objectif »557. En conclusion, pour répondre à la question posée par l’arrêt 

de la Cour de cassation relative au fait de savoir si seule la fraude à la loi française devait être 

prise en compte selon sa jurisprudence, il est de la compétence des juridictions françaises de 

donner une portée générale à l’exception de fraude à la loi, et de prendre en compte la fraude 

à la loi qu’elle soit française ou étrangère. Ce point de vue devait, d’ailleurs, être confirmé par 

la suite dans un arrêt de la Haute juridiction rendu le 11 juillet 1977558, sans faire de référence 

à l’ordre public international. 

 

2. Application au transfert international de siège social 

 

                                                 
556 Pierre Louis-Lucas, « La fraude à la loi étrangère », RCDIP 1962, 1 
557 Pierre Louis-Lucas, « La fraude à la loi étrangère », RCDIP 1962, 1 
558 Civ 1er, 11 juil 1977, Giroux c. dame Chartrand, RCDIP 1978, 149, note B. Audit 
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357. Au regard des propos qui viennent d’être exposés, le statut des personnes morales 

apparaît être par nature propice à être un terrain d’élection pour la fraude à la loi car le critère 

de rattachement retenu pour déterminer la loi applicable à une société est son siège social. 

Plus exactement une présomption simple renvoie au siège social tel qu’indiqué par les statuts 

de la société à moins qu’il ne soit démontré que le principal établissement de la société ne se 

situe pas au même endroit que le siège statutaire de la société. Dans ce cas, la présomption 

sera écartée et le siège réel et sérieux sera considéré comme le siège social de l’entreprise. Il 

en découle que le transfert international de siège social peut conduire à la réalisation d’une 

fraude à la loi car il est la manifestation de l’expression de la volonté des associés de 

l’entreprise migrante qui en choisissant une nouvelle localisation pour son siège social veulent 

pouvoir modifier la loi applicable à leur société. Cette opération qui permet de changer les 

règles de droit régissant une entreprise peut conduire à vouloir modifier ces règles à des fins 

frauduleuses. Toutefois lorsque le critère retenu pour localiser une entreprise est celui du 

principal établissement ou siège social réel et sérieux il ne permet pas de réaliser une telle 

fraude dans la mesure où il se base sur des éléments factuels et matériels pour déterminer la 

lex societatis de l’entreprise migrante559. Dès lors, en droit international privé français, la 

fraude à la loi doit être envisagée d’une manière particulière. En effet, pour localiser une 

société et déterminer la loi qui lui est applicable le droit français envisage d’abord comme 

critère de rattachement le siège statuaire de l’entreprise. Cependant, si cette composante du 

siège social s’avère ne pas correspondre à la réalité alors le siège réel et sérieux sera pris en 

compte par les tribunaux pour situer l’entreprise notamment dans le cadre de ses relations 

avec les tiers puisqu’ils sont les seuls autorisés à se prévaloir le cas échéant du principal 

                                                 
559 B. Audit, La fraude à la loi, thèse, Paris, 1971, page 123 
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établissement de la société560. Il apparaît alors que le siège réel et sérieux dans le cadre d’une 

hypothèse de fraude à la loi par le biais d’un transfert international de siège social sera du 

domaine de la sanction de la fraude. Elle sera abordée plus tard dans cette étude. Le siège 

statutaire sera du domaine de la réalisation de fraude en étant le critère de rattachement 

vecteur de cette possibilité.  

 

358. La jurisprudence a reconnu deux modes de réalisations de la fraude : soit le 

déplacement de l’élément localisateur du rapport de droit objet de la fraude qui permet de 

manipuler la règle de conflit, soit le changement de la catégorie de rattachement à laquelle il 

rapporte et permet l’application d’une autre règle de conflit que celle qui avait vocation à 

s’appliquer. Le transfert international de siège social de par sa nature ne peut se prêter à une 

fraude perpétrée par un changement de catégorie de rattachement. Il ne s’agit pas ici de jouer 

sur la catégorie juridique à laquelle appartient un bien pour déclencher la mise en œuvre 

d’une règle de conflit et d’en évincer une autre. Par conséquent seule la première hypothèse 

de fraude à la loi telle que définie par la jurisprudence suite à l’affaire Princesse de 

Beauffremont présente un intérêt particulier au regard du sujet de cette étude.  

 

 

359. Toutefois, si le transfert international est par nature une opération qui peut laisser la 

place à la réalisation d’une fraude à la loi, une précision doit être apportée. Les associés d’une 

société peuvent désirer contourner les dispositions de la loi française au profit d’une autre loi 

plus avantageuse quant à leurs intérêts. Cette démarche ne porte pas la marque de la fraude à 

la loi car la société présente des attaches sérieuses avec plusieurs Etats différents. Les associés 

                                                 
560 Article L 210-3 du Code de commerce 
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ne procèdent pas avec une intention frauduleuse mais pratiquent le forum shopping, ce qui en 

soi ne présente rien de répréhensible dans la mesure où, dans l’absolu, les associés disposent 

de la liberté d’installer le siège social de leur entreprise où ils le désirent. La jurisprudence a 

considéré que « la fixation n’était pas frauduleuse, si elle pouvait s’appuyer sur des intérêts 

sérieux. Ceci révèle que […] l’existence d’un motif grave, d’une attache sérieuse suffit à 

écarter la fraude. La fraude n’est sanctionnée que lorsqu’elle existe à titre principal […] 

lorsque les fondateurs ne disposeront d’aucun motif légitime susceptible de justifier leur 

choix »561. 

 

360. Cette opinion doctrinale présente l’avantage de pouvoir s’appliquer tant au transfert 

international du siège social d’une société en France que hors de France. Elle expose une 

ligne générale de la jurisprudence qui permet au juge français d’aborder le problème de la 

fraude à la loi française ou étrangère en matière de transfert international de siège social de 

manière ouverte. Ceci va à l’encontre d’une opinion doctrinale qui a pu être exposée relative 

au transfert en France par une société étrangère de son siège social mais dont la portée peut 

être élargie à l’objet de cette étude. Selon cet auteur562, la recherche d’une loi plus favorable 

au cours d’une opération de transfert ferait apparaître le caractère forcément frauduleux de 

cette dernière.  

 

361. Ce point de vue paraît trop radical. Dans le cadre des développements qui ont précédé 

relatif à l’acception générale de la fraude à la loi, il est apparu que, selon une opinion 

                                                 
561 Yvon Loussouarn, « La condition des personnes morales en droit international des sociétés », Rec. Acad. La 
Haye, 1959, I, page 480 
562W. Le Bras, « Le transfert du siège social des sociétés étrangères en France », Bull Joly Sociétés, 1983, page 
795 
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autorisée563, la modification du rapport de droit n’est pas frauduleuse dans la mesure où ses 

conséquences en sont pleinement acceptées. En l’occurrence si la recherche d’une loi plus 

favorable est la motivation du transfert international du siège social d’une entreprise et s’il 

apparaît que toutes les conséquences légales découlant de cette opération sont acceptées par 

les associés de la société migrante, notamment la création d’attaches sérieuses avec l’Etat 

d’accueil par l’acquisition d’un siège social réel et sérieux, l’opération ne relève pas de la 

fraude à la loi, qu’elle soit française ou étrangère, mais du forum shopping qui semble être 

une démarche légitime des associés d’une entreprise dont l’intérêt principal est de veiller à la 

prospérité de celle-ci. 

 

362. Cette théorie de la fraude à la loi est restée une constante dans la jurisprudence de la 

Cour de cassation qui  en a éclairci et complété la définition dans un arrêt Société Lafarge, 

selon lequel il y a fraude à la loi en droit international privé lorsque « les parties ont 

volontairement modifié le rapport de droit dans le seul but de le soustraire à la loi 

normalement compétente »564. Cette définition, dont la formulation est exhaustive, s’inscrit 

dans la droite ligne de la jurisprudence antérieure de la Haute juridiction. Les termes généraux 

utilisés pour définir la notion peuvent à la fois s’adapter à la fraude à la loi française comme 

étrangère et permettent de dégager deux types d’éléments constitutifs de la fraude à la loi : la 

volonté de frauder et la réalisation de la fraude.  

 

B- Les éléments constitutifs de la fraude à la loi 

 

                                                 
563 Traité, Batiffol & Lagarde, t I, n°372, page 429 
564 Civ 1er, 17 mai 1983, Société Lafarge, RDCIP 1985, 346, note Ancel 
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363. A la suite de la jurisprudence Princesse de Beauffremont, la doctrine a dégagé les 

éléments constitutifs de la fraude à la loi qui doivent être réunis pour la réaliser. Selon les 

auteurs565, deux éléments se distinguent de manière constante. Il s’agit de la volonté de 

frauder ou animus fraudis et de la manipulation des normes juridiques ou violation 

internationale de la loi évincée au profit d’une loi étrangère appliquée. Le premier élément de 

la fraude à la loi est subjectif et moral. La portée pratique de cet élément est déterminante car 

elle réside dans son utilisation pour faire la preuve de la fraude à la loi. Le second est 

matériel. Constater des faits ne pose pas de problème mais il n’est pas possible de conclure à 

la fraude à la loi sans qu’il n’y ait une intention d’arriver à cette finalité. Or prouver cette 

intention peut s’avérer délicat.  

 

1. L’élément intentionnel 

 

364. Qu’est-ce que l’animus fraudis ? Il s’agit de l’intention, de la volonté de manipuler 

une norme juridique pour la contourner au profit de l’application d’une autre afin d’atteindre 

le résultat légal recherché. Le fraudeur va modifier le rapport de droit afin d’atteindre son but 

sans se soumettre aux conséquences que ce changement va engendrer. Il en découle, selon une 

opinion autorisée566, que la modification du rapport de droit n’est pas frauduleuse dans la 

mesure où ses conséquences en sont pleinement acceptées. Le fraudeur cherchera à soumettre 

le droit à ses desseins. 

 

                                                 
565 Pierre Mayer & Vincent Heuzé, Droit international privé, Montchrestien, 7e éd, page 176, Benard Ancel & 
Yves Lequette, Grands arrêts de la jurisprudence française de Droit international privé, 4e ed, Dalloz, n°6, page 
57 
566 Batiffol & Lagarde, Traité, t I, n°372, page 429 
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365. Ceci implique que le critère de rattachement retenu par la règle de conflit puisse être 

manipulé par la modification de l’élément matériel localisateur du rapport de droit qui permet 

de localiser le rapport de droit et de le rattacher à une règle de conflit de lois particulière. Les 

acteurs de ce rapport juridique doivent pouvoir de par leur volonté fixer l’élément localisateur 

qui permettra, par la mise en œuvre de la règle de conflit de lois, de désigner la loi d’un Etat 

dont l’application conduira au résultat légal recherché et à l’éviction de la loi du for. Dans le 

cadre d’un transfert international de siège social, le critère de rattachement, qui est 

manipulable par les associés de la société migrante et leur permet d’exercer leur volonté quant 

à la lex societatis, est le siège social en raison de sa composante statutaire, comme cela a été 

exposé précédemment. 

 

366. Bien qu’il existe avant même la constitution de l’élément matériel de la fraude car il 

est à l’origine de l’action même du fraudeur, l’animus fraudis ne peut apparaître et se 

manifester qu’après que l’élément matériel soit réalisé. En effet, il n’est reconnu et établi qu’à 

partir du moment où des tiers entretenant des relations juridiques avec la société migrante 

décident d’ester en justice. L’action de la justice est nécessaire pour que l’intention 

frauduleuse soit révélée car la fraude ne peut être effective que si un acte juridique intervient. 

 

 

2. L’élément matériel 

 

367. Cette considération conduit à évoquer le second élément constitutif d’une fraude à la 

loi qui est matériel donc objectif. Il s’agit de la manipulation, en tant que tel, de l’élément de 

localisateur qui conduit au glissement de la situation du fraudeur de l’empire d’une loi sous 
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celui d’une autre. L’acte qui est fait pour cela est intrinsèquement licite, mais il est vicié par 

sa fin illicite, ce qui entraînera son inefficacité567. Cet acte est constitué par une violation 

internationale568 de la loi du for qui est évincée au profit de l’application de loi d’un for 

étranger. 

 

368. Plusieurs étapes doivent être franchies pour que soit constituée une violation 

internationale de la loi du for. Tout d’abord, il faut que les auteurs de la fraude 

internationalisent une situation de droit en modifiant l’élément localisateur du rapport de 

droit. Ils introduisent ainsi un conflit de lois artificiel. Dans le cadre d’un transfert 

international de siège social, l’élément localisateur qui permettra d’internationaliser une 

situation de droit sera la migration de la société donc le déplacement de son siège social de 

son Etat d’origine vers un Etat d’accueil dont la législation sera moins contraignante et plus 

favorable pour satisfaire les desseins des associés de l’entreprise. Ensuite, cette modification 

doit entraîner l’éviction de la loi du for au profit d’une loi étrangère présentant un 

rattachement moindre et donc un titre inférieur à celui de la loi du for à régir le rapport 

international de droit considéré. Mais cette éviction ne peut prospérer si les auteurs de la 

fraude sollicitent les autorités publiques du for étranger afin d’acquérir des droits 

conformément à la loi de ce for. Au cours d’un transfert internationale de siège social, il 

s’agira pour les associés de la société migrante de la faire reconnaître en tant que personne 

morale par l’Etat d’accueil et d’obtenir son immatriculation dans cet Etat afin de la soumettre 

à sa législation en tant que nouvelle lex societatis. Ces droits acquis, les fraudeurs chercheront 

à les invoquer et à les faire valoir dans le for dont la loi a été écartée mettant ainsi en œuvre la 

violation internationale de la loi du for évincée. Au cours d’un transfert international de siège 

                                                 
567 Pierre Mayer & Vincent Heuzé, Droit international privé, Montchrestien, 7e éd, page 176 
568 B. Audit, La fraude à la loi, thèse, Paris, 1971, page 13 
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social, cette invocation consistera à vouloir faire reconnaître la loi du for étranger comme 

nouvelle lex societatis de la société afin qu’elle ne puisse être soumise à la loi de son for 

d’origine. Le résultat obtenu sera la réalisation de la fraude à la loi569. La question qui se pose 

alors est celle de la sanction à la fraude. 

 

§2/ Sanction de la fraude à la loi suite à un transfert de siège social 

 

369. Alors comment sanctionner cette fraude à la loi ? Ce n’est pas d’un point de vue moral 

qu’il convient d’aborder cette question. La finalité première de cette sanction ne sera pas de 

prendre en compte les intérêts privés qui auraient pu être lésés par la fraude. S’il s’avérait que 

la sanction ait de telles conséquences, ce serait une bonne chose mais involontaire. Ce qui va 

être puni, c’est la fraude contre le droit lui-même, le fait d’avoir voulu évincer par prétentions 

excessives ou ingéniosité intolérable la règle de droit qui avait vocation à s’appliquer570 . La 

question de la sanction de la fraude à la loi doit s’aborder sous l’angle de l’opportunité du 

mode de sanction choisi et de sa mise en œuvre. Deux sous-paragraphes porteront sur ces 

développements571.  

 

Sous-paragraphe A : Les modes de sanction 

Sous-paragraphe B : La mise en œuvre de la sanction 

 

A- Les modes de sanction 

                                                 
569 B. Audit, La fraude à la loi, thèse, Paris, 1971, page 80 
570 Pierre Louis-Lucas, « La fraude à la loi étrangère », RCDIP 1962, 1 
571 B. Audit, La fraude à la loi, thèse, Paris, 1971, page 134 
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370. « Fraus omnia corrumpit », ce célèbre adage latin décrit les effets juridiques de la 

fraude à la loi : la fraude corrompt tout. Les actes faits dans un but frauduleux deviennent 

inopposables. C’est ce que la doctrine a pu déduire de la jurisprudence de la Cour de 

cassation572. Suite à l’arrêt précité Princesse de Beauffrement, il semblait que le mode de 

sanction de la fraude devait être la nullité absolue des actes dont la finalité était frauduleuse. 

En effet, la Haute juridiction déclarait que les actes « faits en fraude de la loi française et au 

mépris d’engagements antérieurement contractés en France n’étaient pas opposables au prince 

de Beauffremont ». Les arguments avancés par la doctrine en faveur de ce point de vue étaient 

les suivants. Tout d’abord, pour parler d’inopposabilité, il fallait qu’il y ait une personne 

morale ou physique à laquelle il puisse être possible d’opposer le ou les actes frauduleux. 

Ensuite la finalité de la sanction de la fraude n’étant pas de prendre en compte les intérêts 

particuliers qui auraient pu être lésés au cours de sa réalisation mais de protéger les intérêts de 

la règle de droit évincée, la seule solution adaptée était la nullité absolue. Enfin 

l’inopposabilité aurait pour conséquence d’engendrer des situations où distinctions et 

conciliations entre règles de droit seraient toutes relatives. En conclusion, la sanction de la 

fraude à la loi était la nullité absolue. 

 

371. Cependant, cette opinion peut être écartée si le contexte de l’affaire dite « Princesse de 

Beauffremont » est pris en compte pour en expliquer la teneur. Si la sanction de la fraude en 

l’espèce a été aussi radicale, c’est qu’il aurait été incongru de rendre les actes faits par la 

princesse de Beauffremont inopposables exclusivement pour son premier époux et opposables 

pour toute autre personne. Dans cette hypothèse, la princesse aurait été considérée comme 

                                                 
572 Pierre Louis-Lucas, « La fraude à la loi étrangère », RCDIP 1962, 1 
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mariée à son second époux pour toutes personnes sauf pour son premier mari qui aurait dû 

encore la considérer comme sa femme. La situation aurait été ubuesque, ce qui explique la 

solution retenue par la Cour de cassation, et ce avec bon sens. 

 

372. « La fraude a pour effet sa propre inefficacité »573. La sanction de la fraude doit être de 

neutraliser les effets des actes commis qui en sont constitutifs. Il s’agit de rétablir l’autorité de 

la loi que le fraudeur aura voulu contourner. C’est ce que vient confirmer cet auteur en 

expliquant que « s’agissant de rendre inefficace le subterfuge, la mesure de la sanction sera 

fournie par ce qu’exige le rétablissement de l’autorité de la loi tournée »574. Dès lors la 

sanction de la fraude n’est pas une question d’inopposabilité ou de nullité des actes faits en 

fraude d’une loi mais une question d’opportunité et de modes de sanction choisis. L’approche 

des juridictions françaises est pragmatique en la matière. En fonction de la portée de la fraude 

à la loi, il convient de rétablir le droit dans son droit et de lui donner l’application qui lui est 

due. La sanction de la fraude à la loi doit prendre en compte la violation internationale de la 

loi évincée en tenant compte des termes de loi et de sa finalité mais aussi du droit positif en 

vigueur575. Mais le rétablissement de l’autorité de cette loi sera limité car le but est de faire 

produire aux dispositions légales évincées, et seulement celles-ci, leur plein effet. Pour le 

reste le changement de loi, conséquence de l’action du fraudeur sera complètement effectif. 

Dès lors le résultat de la fraude ne sera pas celui escompté mais au contraire, ce sera le 

résultat que les acteurs de la situation juridique donnée auront voulu éviter qui sera pris en 

compte576. Au regard de cette étude, ce constat conduit à poser la question de la sanction de la 

fraude à la loi dans le cadre d’un transfert international de siège social. Comment est évalué 
                                                 
573 Vidal, Essai d’une théorie générale de la fraude à la loi en droit français, thèse, Paris, 1957, page 372 
574 Civ 20 mars 1985, Leslie et Aimery Caron c. Epoux Odell, RCDIP 1986, 66, note Lequette  
575 B. Audit, La fraude à la loi, thèse, Paris, 1971, page 134 
576 Benard Ancel & Yves Lequette, Grands arrêts de la jurisprudence française de Droit international privé, 4e 
ed, Dalloz, n°6, page 61 
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l’opportunité d’une éventuelle sanction et du mode choisi pour la mettre en œuvre car la 

sanction de la fraude à la loi va venir jouer le « rôle de soupape de sécurité »577 au cours d’un 

transfert de siège social frauduleux ?  

 

B- La mise en œuvre de la sanction  

 

1. Utilisation de la théorie du siège social fictif pour une sanction adaptée du transfert 

international reconnu comme frauduleux 

 

373. Pour établir la fraude à la loi perpétrée par le biais d’un transfert international de siège 

social, la jurisprudence française a eu recours à la notion de siège social fictif578. Suite à des 

transferts de siège social frauduleux à l’époque coloniale de la métropole vers certaines 

colonies, la Cour de cassation devait donner cette définition du siège social d’une société 

« lequel est, en principe, […] où l’entreprise a, principalement, sa direction juridique, 

financière, administrative et technique et non celui où elle a seulement une exploitation et une 

direction de caractère secondaire »579. Cette définition, qui est de jurisprudence constante, se 

distingue par son caractère concret et objectif de notion prétorienne. Elle renvoie au siège 

social réel et sérieux d’une société qui permet de prévenir la fraude à la loi. Elle illustre 

également la démarche des tribunaux français. Dans le cadre de la recherche du 

rétablissement par les tribunaux de la concordance entre la réalité économique d’une société 

                                                 
577 Travaux du Comité français de droit international privé, 1946-1948, page 157 
578 Travaux du Comité français de droit international privé, 1946-1948, page 157 ; Req, 5déc 1877, S 1878, 1, 
220 ; Paris, 23 déc 1847, S 1847, 2, 355 ; Tcom, 23 fév 1970, JCP 1970, II, 16335, note Yves Guoyon et Obs 
Houin, RTD Com 1970, 499 
579 Req. 17 juil 1935, RCDIP 1936, 767, note EP ; Paris, 28 sept 1982, URSSAF c. SARL Salma, cité BRDA 
2001, n°9, page 3 
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et la réalité juridique, entre la composante matérielle et la composante juridique de son siège 

social, il apparaît qu’un siège réel est forcément sérieux et qu’il n’y a pas lieu de distinguer 

entre un siège qui n’est pas sérieux et un siège fictif580. « La distinction du siège social réel et 

du siège social sérieux n’apparaît pas explicitement dans les formules jurisprudentielles. Elles 

sont généralement recouvertes, l’une et l’autre, du manteau du siège social réel »581. 

 

374. De cette constatation, il ressort que le nouveau siège social acquis par la société 

migrante doit répondre à deux conditions pour que son transfert ne soit pas considéré comme 

frauduleux. Il doit être réel et sérieux donc non fictif. Il doit y avoir correspondance entre la 

localisation du siège social statutaire et celle du principal établissement de l’entreprise 

migrante pour que le siège social ne soit pas considéré comme fictif et par conséquent 

frauduleux582. La jurisprudence française vient confirmer ces deux exigences. La licéité du 

transfert international du siège social d’une société donc sa validité, n’est admise « que si le 

siège social nouveau est à la fois réel, c’est-à-dire non fictif et sérieux, c’est-à-dire non 

frauduleux »583. Toutefois, « l’exigence d’un siège réel et celle de l’absence de fraude ne font 

qu’une »584.  

 

375. En effet, si un siège social est réel, cela implique que la société a de sérieuses attaches 

ou a décidé d’avoir de sérieuses attaches avec l’Etat dans lequel elle a transféré son siège. Dès 

lors, son siège social est sérieux de facto donc non frauduleux. Dans le cas contraire, il est 

possible de présumer le caractère frauduleux du transfert international du siège social. Le 

                                                 
580 Boulin, Le siège social , thèse, Paris, 1985, vol 1, pages 300 et suivantes 
581 B. Audit, La fraude à la loi, thèse, Paris, 1971, page 411 
582 Com, 21 nov 1889, S 1890, 850 ; Req, 22 déc 1896, S 1897, 1, 84 ; Paris, 27 mars 1907, J 1907, 768 ; T. civ. 
Seine, 1er mars 1909, J 1910, 577 
583 Yvon Loussouarn, « La condition des personnes morales en droit international des sociétés », Rec. Acad. La 
Haye, 1959, I, page 502 
584 B. Audit, La fraude à la loi, thèse, Paris, 1971, page 409 
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problème de l’appréciation des attaches de la société avec un Etat a pu se poser au travers de 

la question des centres de domiciliation d’entreprises. De quoi s’agit-il ? Une société locale 

fournie à une autre société par un contrat une adresse de domiciliation qui peut être celle du 

siège social de l’entreprise cliente. Le prestataire peut fournir également divers services 

complémentaires aux sociétés qui font appel à lui en mettant à leur disposition des locaux, des 

services administratifs, postaux ou téléphoniques par exemple. L’accord établi entre la société 

cliente et la société prestataire s’appelle un contrat de domiciliation. 

 

376. Pendant longtemps, ce type de contrat était perçu en France comme similaire au 

système des boîtes aux lettres servant de paravent à certaines entreprises et leurs dirigeants 

pour dissimuler l’absence de locaux et d’éléments d’identification aux créanciers de ces 

sociétés, ce qui explique la rigueur primitive du régime légale de la domiciliation des 

entreprises. Une ordonnance de 1958585 posait une condition relative à la domiciliation des 

entreprises en vue de leur inscription au Registre du Commerce et des Sociétés. Une société 

qui voulait s’immatriculer au RCS devait au moment de la présentation de sa requête justifier 

de la jouissance privative de locaux où elle exercerait son activité. Il est aisé de percevoir la 

portée de cette exigence : garantir la réalité physique et le sérieux du siège social de la société. 

Du point de vue de cette étude, l’existence d’une telle condition n’était pas de nature à 

empêcher le transfert international du siège social d’une entreprise, qui serait en toute logique 

le transfert du siège d’une entreprise étrangère en France désirant y développer son activité. 

Cependant la rigidité de cette exigence était propice à freiner l’apparition de nouvelle 

                                                 
585 Ordonnance 58-1352 du 27/12/1958 réprimant certaines infractions en matière de registre du commerce 
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personne morale en France dans la mesure où elle impliquait que la société soit propriétaire 

ou locataire de locaux pour y établir son siège social586.  

 

377. Une réforme de cette ordonnance est intervenue par une loi en 1984587 qui a supprimé 

l’exigence posée et légalisé l’opération de domiciliation d’une société par un contrat conclu 

avec une entreprise prestataire. Ainsi, une des exigences auxquelles doit répondre le contrat 

de domiciliation est d’imposer à la société domiciliée d’utiliser les locaux que met à sa 

disposition la société prestataire de services comme siège social. Ces locaux doivent 

permettre la réunion des organes chargés de la direction, de l’administration ou de la 

surveillance de la société dans le respect des règles juridiques applicables aux entreprises. 

L’exigence de jouissance privative des locaux imposée par l’ordonnance de 1958 a été 

abrogée.  

 

378. Une fois défini le contrat de domiciliation, il convient au travers de cette exemple de 

revenir à la notion de siège sérieux et d’essayer de comprendre le sens que lui accorde la 

jurisprudence français. La question qui se pose alors est la suivante : serait-il possible de 

considérer que le siège social d’une société obtenu par domiciliation pourrait présenter des 

attaches suffisamment sérieuses pour être reconnu comme non fictif par les tribunaux 

français ? Autrement dit, « la fourniture d’une adresse par l’effet d’un contrat de domiciliation 

est-elle de nature à constituer un siège social réel pour la société qui recourt à cette technique 

juridique pour s’établir ? »588.  

 

                                                 
586 Bull Joly 1992, page 762, note Y. Reboul 
587 Loi 84-1149 du 21/13/1984 complétée par un décret d’application 85-1280 du 05/12/1985 
588 Paris, 19mars 1992, X c. Conseil d’administration de la Sté Emerson Europe SA, Bull Joly 1992, page 761, 
note Y. Reboul  
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379. La Cour d’appel de Paris devait apporter une réponse à cette question dans un arrêt 

rendu en date du 19 mars 1992589 relatif à un litige opposant une société à son commissaire 

aux comptes qui avait été relevé de ses fonctions. La société considérée avait établi son siège 

social à Paris en concluant un contrat de domiciliation. Selon ce contrat, le courrier de la 

société bien que reçu à Paris devait lui être transmis par l’entreprise à qui elle faisait appel 

pour la domicilier. De cette situation de faits, la partie qui avait formé appel arguait du 

caractère fictif du siège social de la société pour lui contester son droit d’agir. La Cour lui 

répondit comme suit : « Le fait que [la société] ait son siège à Paris, en vertu d’un contrat de 

domiciliation conclu avec une société qui lui transmet à Londres le courrier qui lui est 

adressé, est insuffisant pour établir que le siège social est situé à l’étranger… ». Pour arriver à 

cette conclusion, la juridiction du second degré devait se référer aux circonstances entourant 

le litige pour établir le caractère sérieux des attaches de la société à la France et en déduire le 

caractère non fictif de son siège social malgré un simple contrat de domiciliation. Ainsi, la 

Cour d’appel devait relever le simple caractère technique de la transmission du courrier de 

Paris à Londres, la tenue d’une assemblée générale dans les locaux mis à disposition dans le 

cadre du contrat de domiciliation à Paris et la réception de l’assignation de la société à 

l’adresse parisienne précisée dans ses statuts. La Cour d’appel s’est donc basée sur la réalité 

du siège social pour déterminer son caractère sérieux.  

 

380. La Cour devait confirmer cette jurisprudence dans un arrêt rendu en date du 7 mars 

2001590 : le fait pour une société d’avoir installé son siège statutaire dans un centre de 

domiciliation ne permet pas d’en établir le caractère fictif car s’était tenue l’assemblée 

                                                 
589 Paris, 19mars 1992, X c. Conseil d’administration de la Sté Emerson Europe SA, Bull Joly 1992, page 759, 
note Y. Reboul 
590 Paris, 07 mars 2001, Sté Free Surf c. Faulhaber, BRDA 2001, n°9, page 3  
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générale annuelle de la société dans les locaux mis à sa disposition dans le centre et 

l’entreprise de domiciliation avait reçu mandat pour recevoir toute notification ou assignation 

en justice. En conclusion, un transfert international de siège social est frauduleux à partir du 

moment où il est possible d’établir le caractère frauduleux donc fictif du siège social. Les 

tribunaux pour établir cette fictivité cherchent à déterminer son caractère réel et sérieux. Or, 

au travers de l’étude de la jurisprudence et de la doctrine, il apparaît que la réalité du siège 

social suffit à prouver qu’il est également sérieux. Dès lors, il suffit de prouver la réalité du 

siège social d’une entreprise pour qu’en découle son caractère sérieux et écarter la fraude à la 

loi.  

 

381. Pour établir le caractère réel du nouveau siège social acquis par l’entreprise migrante, 

les premiers arrêts591 sur la question ont592 assimilé domicile des personnes physiques et siège 

social des personnes morales pour finalement se détacher au fur et à mesure de cette analogie. 

En effet, pour une société française au sens de la jurisprudence des tribunaux français, c’est-à-

dire dont la lex societatis est la loi française et reconnue comme ressortissante nationale, « il 

faut seulement que le siège social soit réel et sérieux et non pas fictif » 593. Comme le montre 

la formulation de l’attendu de principe de cette décision de la Cour de cassation, seul le 

caractère réel et sérieux du siège social a été pris en compte pour une éventuelle fictivité. 

Aucune référence n’est faite au domicile des personnes physiques. 

 

382. Pour déterminer si le siège social nouveau de la société migrante présente bien un 

caractère réel et répond à la condition posée par la jurisprudence, il faut se référer à 

                                                 
591 Bordeaux, 11 août 1857, D. 1858, II, 60 
592 Yvon Loussouarn, « La condition des personnes morales en droit international des sociétés », Rec. Acad. La 
Haye, 1959, I, pages 476-477 
593 Montpellier, 03 mai 1926, Gaz. Pal. 1926, II, 153 
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l’approche pragmatique et concrète de la question par les juridictions françaises. « C’est avant 

tout une question d’appréciation du juge qui forme sa conviction d’après l’ensemble des 

circonstances de la cause »594. Pour suivre ce mode d’analyse d’une situation et juger du 

caractère réel du siège social transféré, la jurisprudence utilise les critères qu’elle avait écarté 

à titre principal pour déterminer la lex societatis et la nationalité française d’une société au 

profit du siège social. Il en découle que les tribunaux français vont avoir une approche de 

l’opération de transfert qui prend en compte, outre les caractères intrinsèques du nouveau 

siège social, « tous les autres éléments de rattachement qui avaient été écartés comme critère 

principal de détermination de la compétence législative, mais qui réapparaissent à titre 

subsidiaire comme instruments de vérification de la réalité du siège social »595. Ils vont avoir 

recours aux critères principaux et secondaires. Cependant, il convient de souligner que le 

siège social peut être distinct des lieux où sont exercées les activités matérielles et techniques 

de la société596. Cette distinction est importante car elle permet d’envisager pour une société 

la délocalisation de ses activités sans pour autant que son siège social en devienne fictif et 

donc frauduleux. Ainsi, à titre d’exemple, la jurisprudence a pu considérer comme 

déterminants de la réalité du siège social d’une société les éléments qui s’inscrivaient dans la 

ligne du critère de rattachement du centre d’exploitation. Par ce mode d’utilisation de ce 

critère, son défaut principal qui est la difficulté que peut poser la localisation exacte du centre 

d’exploitation d’une société qui exerce son activité sur le plan international ne se retrouve 

pas. En effet, le critère principal de rattachement de la société demeure son siège social et le 

critère secondaire du centre d’exploitation ne vient que renforcer et faciliter la recherche du 

critère principal qui lui présente le caractère de la fixité.  

                                                 
594 Yvon Loussouarn, « La condition des personnes morales en droit international des sociétés », Rec. Acad. La 
Haye, 1959, I, page 478 
595 Travaux du Comité français de droit international privé, 1946-1948, page 157 
596 Com, 16 déc 1958, Bull. civ., III, n° 438 
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383. Dans un arrêt S.A. Genty Cathiard c. SARL de Rugle et Cie597 qui s’inscrit dans la 

lignée de la définition donnée par la Cour de cassation du siège social598, la Cour d’appel de 

Paris a eu l’occasion de préciser un certain nombre d’éléments de faits pouvant être 

considérés comme significatifs de la réalité du siège social d’une entreprise, en dehors de 

toute considération statutaire. Cette décision met en lumière l’utilisation du critère du centre 

d’exploitation par les tribunaux français précédemment exposée. Ainsi, « …les éléments qui 

permettent d’établir le siège réel d’une société et de vérifier si son siège statutaire n’est pas 

fictif, sont en général, outre le lieu de réunion de ses assemblées d’actionnaires et du conseil 

d’administration, la situation de ses principaux services administratifs et plus spécialement le 

lieu où est tenue et centralisée sa comptabilité eu égard à l’importance des bureaux et de leur 

installation, le lieu où la société entre habituellement en rapport avec les tiers d’après sa 

publicité et les indications fournies par son papier commercial, le lieu où elle a ses comptes 

bancaires et son compte de chèques postaux, et celui où elle réalise ses opérations financières, 

enfin, le lieu où elle fait ses déclarations fiscales et paie ses impôts ». 

 

384. Suite au contrôle exercée par les tribunaux français, il ressort de l’étude de la 

jurisprudence et de la démarche pragmatique des tribunaux pour déterminer si l’opération de 

transfert de siège est frauduleuse donc si le siège social est fictif que trois types d’arrêts se 

distinguent : ceux où la fraude est reconnue de manière implicite et où seul apparaît le 

                                                 
597 Paris, 30 janv 1970, SA Genty Cathiard c. SARL de Rugle et Cie, Bull Joly Sociétés 1971, 661 
598 Req. 17/07/1935, RCDIP 1936, 767, note EP : 
Le siège social d’une société « est, en principe, celui où l’entreprise a, principalement, sa direction juridique, 
financière, administrative et technique et non celui où elle a seulement une exploitation et une direction de 
caractère secondaire » 
Paris, 30 janv 1970, SA Genty Cathiard c. SARL de Rugle et Cie, Bull Joly Sociétés 1971, 661 
« Considérant que le siège d’une société se définit comme le centre de sa vie juridique, comme le lieu où 
fonctionnement les principaux organes de sa direction, financière, administrative et technique » 
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caractère fictif du siège social599, ceux où inversement seule la fraude apparaît clairement 

sous-entendant un siège social fictif600 et enfin ceux où la fraude comme la fictivité sont 

clairement mentionnées601. Il apparaît également que « les juges du fond apprécient 

souverainement le caractère réel ou fictif du siège social d’une société »602 au regard des faits 

et circonstances entourant le transfert international.  

 

385. L’étude de la jurisprudence montre également qu’il existe plusieurs modes de sanction 

de la fraude à la loi603. Tout d’abord les tribunaux peuvent appliquer l’exception de fraude à 

la loi et le critère du siège social réel et sérieux pour appliquer la loi évincée qui est la lex 

societatis de la société migrante pour écarter la législation de son Etat d’accueil604. Toutefois, 

l’exception de fraude à la loi possède un champ d’application limitée de facto car elle ne peut 

être appliquée qu’une fois la fraude à la loi démontrée. La seconde méthode de sanction est la 

requalification par les tribunaux du transfert international frauduleux. Il s’agit d’une 

application unilatérale de la règle de conflit de lois et du critère du siège social réel et sérieux. 

Le juge requalifie alors lege fori les faits juridiques et force l’application de la réalité sur 

l’apparence frauduleuse qu’ont créée les associés de l’entreprise migrante. Leur volonté est 

ignorée dans son expression et ses conséquences605. Enfin la dernière méthode utilisée par les 

tribunaux est l’application pure et simple de la loi évincée en écartant le jeu même du 

                                                 
599 Com, 29 nov 1950, GP 1950, 1, 86 ; Com, 14 mai 1952, D 1952, 507 ; Civ, 15 juil 1954, D 1954, 627 ; Civ, 
19 mars 1956, D 1956, 351 
600 Paris, 27 mars 1907, S 1907, 768 
601 Req, 22 déc 1896, D 1897, 1, 159 ; Req, 11 fév 1933, D 1934, 1, 69 ; Req, 17 juil 1935, S 1936, 1, 21, note 
E.P. 
602 Com, 12 déc 1972, n° 71-11.682, Bull. civ. IV, n°331, page 307 
603 B. Audit, La fraude à la loi, thèse, Paris, 1971, page 137 
604 Trib civ Lille, 21 mai 1908, D 1910, 2, 41, note Perceron et S 1908, 2, 177, note Demogue 
605 Req, 22 déc 1897, S 1897, 1, 84 ; Angers, 23 juin 1906, Gazette du Palais 1913, 2, 113 ; Trib de la Seine, 27 
août 1891, Clunet 1891, 1241 ; Trib de la Seine, 1er mars 1909, Clunet 1909, 577 ; Trib civ Seine, 20 janv 1923, 
Clunet 1926, 121 



 

AZENCOT Muriel|Le transfert international de siège social|Décembre 2011 

 

 

- 348 - 
 

 

règlement des conflits de lois606. Dans ce cas, la démarche du juge est équivalente à la 

réaction à l’encontre d’un abus de pouvoir des autorités publiques de l’Etat qui ont accepté 

d’accorder avec complaisance les droits que les associés cherchaient à acquérir en fraude de la 

loi d’origine de la société migrante. Les tribunaux français ont essentiellement recours à cette 

méthode quand la fraude à la loi conduit à l’éviction de normes impératives ou d’ordre public 

international. L’étude de ces méthodes de sanction conduit à poser la question de l’étendue de 

la sanction. 

 

386. Dans la plupart des cas, si la loi française est celle que les juges du fond auront 

reconnue comme compétente suite à la détermination de la localisation du siège social réel de 

la société sur le territoire national, la sanction du transfert frauduleux est l’inopposabilité de 

l’opération et de ses effets, en raison de l’article L 235-1607 du Code de commerce selon 

lequel aucune nullité de société ne peut intervenir sans qu’une disposition expresse ne la 

prévoit. Ceci a été confirmé par un arrêt Demuth608 rendu par la Cour de cassation en date du 

28 janvier 1992 qui offre une illustration de l’application de cet article en matière de fraude en 

droit des sociétés. Il en découle qu’en droit français la nullité d’une société est une chose 

difficile à obtenir. Plus précisément, l’opération de transfert sera rendue inopposable aux tiers 

à l’origine de l’action en fraude à la loi s’ils décident de se prévaloir du siège réel et sérieux 

de l’entreprise. En effet, les tiers disposent de cette option offerte par les articles 1837 du 

                                                 
606 Crim, 8 août 1873, Clunet 1875, 1,84 ; Trib Corr de la Seine, 2 juil 1912, D 1913, 2 ; Paris, 11 avril 1913, 
Gazette du Palais 1913, 2, 185 ; Civ, 18 mars 1878, Princesse de Beauffremont, S.1878.1.193, note Labbé  
607 Article L235-1 du Code de commerce : 
« La nullité d'une société ou d'un acte modifiant les statuts ne peut résulter que d'une disposition expresse du 
présent livre ou des lois qui régissent la nullité des contrats. En ce qui concerne les sociétés à responsabilité 
limitée et les sociétés par actions, la nullité de la société ne peut résulter ni d'un vice de consentement ni de 
l'incapacité, à moins que celle-ci n'atteigne tous les associés fondateurs. La nullité de la société ne peut non plus 
résulter des clauses prohibées par l'article 1844-1 du code civil. 
   La nullité d'actes ou délibérations autres que ceux prévus à l'alinéa précédent ne peut résulter que de la 
violation d'une disposition impérative du présent livre ou des lois qui régissent les contrats. » 
608 Com, 28 janv 1992, Demuth, Bull civ 1992, IV, n°36, page 29 



 

AZENCOT Muriel|Le transfert international de siège social|Décembre 2011 

 

 

- 349 - 
 

 

Code civil609 et L 210-3 du Code de commerce610. Il est possible, pour les tiers à la société, de 

se prévaloir du siège statutaire ou du siège réel de la société tel que les juges du fond dans 

l’exercice de leur pouvoir souverain d’appréciation l’auront déterminé suite à une fraude à la 

loi.  

 

387. Toutefois, une exception au principe d’inopposabilité semble pouvoir être soulevée. 

Les juges du fond seront d’autant plus vigilants à contrôler le caractère frauduleux ou non 

d’un transfert de siège social afin de protéger les normes juridiques françaises qui relèvent de 

l’ordre international public. En l’occurrence, il semble que la sanction ne sera pas 

l’inopposabilité de l’opération et de ses effets mais bien la nullité de la société qui sera 

déclarée française et nulle pour irrespect de l’ordre public français notamment au regard de 

l’inobservation des règles légales ayant une finalité protectrice en matière de constitution et 

de fonctionnement des sociétés. Ceci découle d’un arrêt de la Cour de cassation selon lequel 

« si la nationalité d’une société dépend de son siège social […], c’est à la condition que ce 

siège social, effectif et sérieux, n’ait pas été transporté à l’étranger d’une manière purement 

fictive, dans le dessein d’échapper aux règles d’ordre public édictées par la loi française pour 

la création et le fonctionnement des sociétés. Ainsi, [la société] est à bon droit considérée 

française, et déclarée nulle »611. Une fois expliqué ce que peut être un transfert international 

de siège social frauduleux et les conditions qui permettent de le déterminer, il serait 

intéressant d’examiner les conséquences d’une telle opération au regard de la jurisprudence 

                                                 
609 Article 1837 du Code civil                       
«Toute société dont le siège est situé sur le territoire français est soumise aux 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 le 
siège réel est situé en un autre lieu. » 
610 Article L210-3 du Code de commerce 
« Les sociétés dont le siège social est situé en territoire français sont soumises à 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 en un autre lieu. » 
611 Req, 22 déc 1896, S 1897, I, 84 
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française, notamment dans deux domaines juridiques qui présentent la particularité d’être des 

terrains d’élection de la fraude à la loi : il s’agit de la matière fiscal et de la faillite des 

entreprises.  

 

2. Application 

 

a. Application particulière en matière fiscale 

 

388. Ainsi, l’administration fiscale utilise l’option offerte par les articles 1837 du Code 

civil et L 210-3 du Code de commerce pour initier les procédures de redressement fiscal à 

l’encontre d’une société. Il est aisé de concevoir que la matière fiscale est l’une des plus 

propices à déclencher la volonté de fraude des associés d’une entreprise. En effet, le transfert 

international de siège social peut être sous-tendu par un but frauduleux à savoir le désir de 

contourner ou d’évincer la législation fiscale. Il est à noter que dans le cadre d’un transfert 

international de siège social au sein de l’Union européenne cette hypothèse ne pourrait se 

produire car la législation fiscale française exige le maintien d’un établissement stable en 

France. 

 

389. Ainsi, dans la cadre d’un transfert international de siège social, si la société migrante 

argue de son nouveau siège social pour éviter une double imposition, l’Administration fiscale 

peut tout à fait, si le nouveau siège social est reconnu comme fictif, invoquer l’option qui est 

accordée aux personnes tiers à la société. En tant que créancier de l’entreprise migrante, 

l’Administration fiscale peut invoquer soit le siège statutaire qui est fictif, soit le siège réel de 
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la société pour exercer un redressement fiscal. Ceci ressort d’un arrêt rendu par la Cour 

administrative d’appel de Paris en date du 2 juillet 1991612. Selon cette décision, « lorsque le 

siège social fixé dans les statuts ne correspond pas à celui où la société a son centre d’activités 

juridiques, il est fictif ; les tiers, et notamment l’administration fiscale, ont dès lors le choix 

dans leurs relations juridiques avec la société entre la prise en compte du siège statutaire et 

celle du siège réel ». En l’espèce, la procédure de redressement fiscal était dirigée contre une 

société qui prétendait que son siège social se situait à New York et non à Paris. La Cour pour 

déterminer où se situait le siège réel de l’entreprise s’est attachée aux circonstances de la 

cause. Il est intéressant de remarquer que les éléments de faits retenus par la Cour 

administrative d’appel pour établir le caractère fictif du siège statutaire de la société qui était 

localisé à New York, sont de nature à s’inscrire dans la définition du siège social réel et 

sérieux donnée par la Cour de cassation. Selon cette définition, le siège social d’une société 

est le lieu « où l’entreprise a, principalement, sa direction juridique, financière, administrative 

et technique… »613. Et, en effet, la Cour administrative du second degré devait retenir des 

éléments tels que la localisation à Paris du principal établissement de la société, de ses 

organes administratifs et de direction ainsi que la réunion des instances sociales de 

l’entreprise à Paris sans compter avec les contrats conclus en France. Il apparaît alors 

clairement que la juridiction administrative d’appel a usé, comme les tribunaux civils et 

commerciaux, de son pouvoir souverain d’appréciation pour déterminer la réalité du siège 

social d’une entreprise. Il faut noter que cette démarche du faisceau d’indices pour localiser le 

siège social d’une entreprise n’est pas nouvelle dans matière fiscale. La Cour de cassation 

devait, déjà dans un arrêt du 17 juillet 1935614, se rattacher aux circonstances entourant un 

                                                 
612 CAA Paris, 02 juil 1991, SA Romantic Music Corporation, Bull Joly 1991, n°341, page 956 
613 CAA Paris, 02 juil 1991, SA Romantic Music Corporation, Bull Joly 1991, n°341, page 956 
614 Req., 17 juil 1935, Comp. des caoutchoucs de Padang et Admin de l’enrégistrement, RCDIP 1936, 767 
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transfert de siège social frauduleux de Paris à Saigon par une société cherchant à évincer la 

législation fiscale de la métropole, pour relever les éléments de faits permettant d’établir le 

caractère fictif du nouveau siège social. 

 

390. Il découle de ces constatations, concernant l’objet de cette étude, que l’Administration 

fiscale n’est pas tenue par les déclarations statutaires concernant la localisation du nouveau 

siège social de l’entreprise qui aura décidé de procéder au transfert de ce dernier. Il lui est 

possible d’ignorer le nouveau siège statutaire de l’entreprise dans le cadre d’un transfert 

international frauduleux pour ne tenir comptes que des circonstances relatives à la vie de la 

société. Ceci est confirmé par la définition du siège social donnée par l’Administration fiscale 

en considération du principe de territorialité de l’impôt sur les sociétés : « C’est en principe, 

le siège social indiqué dans les statuts. Toutefois, si le siège social apparaît fictif, il y a lieu de 

retenir le siège réel qui s’entend du lieu où sont, en fait, principalement concentrés les organes 

de direction, d’administration, et de contrôle de la société. Le siège réel correspond au siège 

de direction effective visé dans la plupart des convention internationales conclues par la 

France »615. Par cette définition, l’Administration fiscale reconnaît que le siège statutaire 

d’une société peut être différent de son siège réel616. Cette définition du siège social fait écho 

à la jurisprudence de la Cour de cassation en matière de fiscalité internationale selon laquelle 

« 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 »617.En 

conclusion,  un transfert international qui s’avérerait frauduleux pourrait parfaitement être 

                                                 
615 D. adm. 4 H 1413 n° 1 du 1er mars 1995 
616 Paradis fiscaux-Opérations internationales, Editions Francis Lefebvre, 2e ed., n° 3159 
617 Ass. Plé., 21 déc 1990, Directeur général des impôts c. Soc Roval, RCDIP 1992, 70, note Duranton. 
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rendu inopposable à l’Administration fiscale et la société deviendrait alors imposable au 

regard de la législation fiscale française.  

 

b. Application particulière en matière de faillite internationale 

 

391. Un autre domaine juridique se prête par nature à être un terrain fertile pour un transfert 

international de siège social présentant un caractère frauduleux : il s’agit d’un transfert 

anticipant la mise en faillite de la société migrante et visant à la faire échapper à la procédure 

qui pourrait être ouverte à son encontre. Mais avant d’aborder ce thème, il convient de 

préciser les hypothèses de transfert qui vont être prises en compte dans les développements 

qui vont suivre. La raison en simple. Depuis le 31 mai 2002, est applicable en France, un 

règlement européen618 relatif aux procédures d’insolvabilité qui reprend en grande partie la 

Convention de Bruxelles du 23 novembre 1995 en la matière. L’entrée en vigueur de ce 

règlement conduit à distinguer les faillites qui se déroulent sur le territoire de l’Union 

européenne et celle qui concerne d’autre Etats, non membres de l’Union. De cette 

constatation, il découle que selon la localisation géographique de la faillite considérée, les 

règles de droit applicables en France ne sont pas les mêmes.  

 

392. Ainsi, si la faillite internationale prend place dans le cadre de l’Union européenne, 

c’est le règlement qui aura vocation à s’appliquer. Par contre, dans l’hypothèse contraire, c’est 

le droit commun français de la faillite internationale qui est essentiellement d’origine 

jurisprudentielle, qui aura vocation à s’appliquer aux questions posées. En conséquence, dans 

les développements qui vont suivre, seule sera prise en compte la fraude à la loi dans le cadre 

                                                 
618 Règlement européen n° 1346/2000 du 29 mai 2000 
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d’une faillite internationale se déroulant hors Union européenne. Ainsi, si seule, est 

considérée ici, l’hypothèse du transfert international de siège social vers un Etat ou d’un Etat 

non membre de l’Union européenne, il s’agit de se référer à la jurisprudence française pour 

comprendre les principes juridiques qui régiront la faillite de la société considérée.  

 

393. Deux théories s’opposent selon la doctrine et la pratique619. Chaque conception 

entraîne des conséquences contraires. Le premier courant de la doctrine a une vision 

centralisatrice de la procédure de faillite. Selon cette théorie dite de l’universalité de la faillite, 

le tribunal qui est compétent pour connaître de la procédure ouverte en l’encontre de la 

société est celui où se trouve son centre d’affaires. Cette juridiction a la compétence pour 

centraliser toute la procédure, peu importe où se trouvent les biens de la personne morale. 

Ceci implique la soumission de la procédure d’insolvabilité à une loi unique. Tous les biens 

de la société qui est l’objet de la faillite entrent alors de facto dans le champ de la loi de la 

faillite au profit des créanciers de la société. La seconde théorie au contraire décentralise 

complètement la procédure. Elle reconnaît comme compétents, tous les tribunaux des pays où 

la société qui fait l’objet de la procédure d’insolvabilité comme compétents pour connaître de 

la faillite de l’entreprise mais non de manière universelle mais seulement pour les biens de la 

société qui se trouvent dans leur ressort géographique. Dès lors, la faillite est soumise à autant 

de lois qu’il y a de lieux de localisation des biens de la société, objet de la procédure 

d’insolvabilité. Les biens de l’entreprise sont mis à disposition des créanciers de cette dernière 

selon les modalités prévues par la loi applicable en fonction de la situation géographique des 

biens considérés. C’est pourquoi ce deuxième courant doctrinal est appelé territorialité de la 

                                                 
619 Pierre Mayer & Vincent Heuzé, Droit international privé, Montchrestien, 7e éd, page 444 
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faillite. La procédure d’insolvabilité n’a pas, selon cette conception, de portée au-delà des 

frontières de l’Etat où se trouvent les biens de la société.  

 

394. De manière classique, le droit international privé français combine les deux approches 

pour s’orienter vers un « territorialisme empreint d’un pragmatisme ordonné à la sauvegarde 

des droits créanciers locaux »620. Les juridictions nationales se reconnaissent compétentes 

quand la société a son siège social en France, la faillite a alors une portée universelle. A 

l’inverse, lorsque la société ne possède sur le territoire national qu’un établissement 

secondaire, la faillite devient territoriale. Cette possibilité ouverte aux tribunaux français 

demeure tant qu’un jugement de faillite étranger n’a pas reçu l’exequatur en France621. Il 

apparaît qu’en droit français, la juridiction compétente pour connaître de la faillite d’une 

société est celle dans le ressort duquel se trouve « le centre d’intérêts » qui sera l’objet de la 

procédure de faillite : « Une société commerciale doit être déclarée en faillite, là ou elle 

possède son principal établissement, et non dans le lieu où ses statuts n’ont indiqué qu’un 

siège purement nominal »622. Ainsi selon ce que stipulent les statuts de l’entreprise, si le siège 

statuaire n’est pas fictif et correspond au principal établissement de la société, la faillite devra 

être universelle. Si ce n’est pas le cas alors la faillite sera territoriale. 

 

395. Actuellement, cette conception de la compétence des tribunaux français dans le cadre 

d’une faillite d’une société dont les activités s’exercent dans plusieurs Etats dont la France, 

est conséquente à l’internationalisation de l’article 1er du décret du 27 décembre 1985623 qui 

                                                 
620 Com, 11 avril 1995, BCCI Overseas c. Forde et autres, RCDIP 1995, octobre-décembre, note B. Oppetit 
621 Com, 19 janv 1988, Maus, syndic de la liquidation des biens de la société BCT Computer c. Hérissay, syndic 
de la liquidation des biens de la société BCT Computer, D 1988, 565, note J.-P. Rémery 
622 Nancy, 8 mai 1875, Tonglet c. Syndic Hauts Fourneaux de Stenay  
623 Article 1 du décret n°85-1388 du 27 décembre 1985 
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fixe en droit interne la compétence des juridictions nationales. Cette portée internationale 

donnée à cet article de pur droit interne est due à la jurisprudence : « Aux termes de l’article 

1er du décret du 27 décembre 1985, dans sa rédaction applicable à la cause, le tribunal 

territorialement compétent pour connaître du régime général du redressement judiciaire ou de 

la procédure simplifiée applicables à certaines entreprises est celui dans le ressort duquel le 

débiteur a le siège de son entreprise ou, à défaut de siège social en territoire français, son 

principal établissement ; […] le principal établissement du débiteur, au sens de ce texte, 

désigne le principal de ses établissements secondaires situés en France »624. 

 

396. Quant à l’alinéa 2 de l’article 1er du Décret 85-1388 du 27 décembre 1985625, il  

précise le maintien de la compétence du tribunal de l’ancien siège lorsque le début de la 

procédure de faillite intervient dans les six mois du transfert du siège social de la société. Ce 

délai de six mois commence à courir de la radiation ou de l’immatriculation selon les 

circonstances de l’entreprise au Registre du Commerce et des Sociétés. Il en découle que dans 

le cadre d’un transfert international de siège social qui pourrait être frauduleux, les 

juridictions françaises disposent de six mois à partir de la radiation ou de l’immatriculation 

aux registres des sociétés de l’entreprise considérée pour maintenir les compétences du juge 

du siège d’origine de la société migrante et de la loi qu’il applique, dont l’éviction était 

recherchée par le déplacement du siège social. Par conséquent, cette lecture qui 

                                                                                                                                                         
« 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.  
Toutefois, en cas de changement de siège de la personne morale dans les six mois ayant précédé la saisine du 
tribunal, le tribunal dans le ressort duquel se trouvait le siège initial demeure seul compétent. Ce délai court à 
compter de l'inscription modificative au registre du commerce et des sociétés. » 
624 arrêt précité note 191 
625 Alinéa 2 de l’article 1 du Décret 85-1388 du 27 décembre 1985 
« Toutefois, en cas de changement de siège de la personne morale dans les six mois ayant précédé la saisine du 
tribunal, le tribunal dans le ressort duquel se trouvait le siège initial demeure seul compétent. Ce délai court à 
compter de l'inscription modificative au registre du commerce et des sociétés. » 
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internationalise la portée de cet article permet d’éviter le transfert frauduleux de siège social 

d’une entreprise, juste avant le dépôt de bilan de celle-ci afin de déclencher la compétence 

d’une juridiction différente de celle dont elle dépendait initialement pour l’ouverture de la 

procédure de faillite. 

 

397. L’internationalisation de l’article 1er du décret du 27 décembre 1985 a également pour 

autre conséquence de fixer le critère de compétence des juridictions françaises en matière de 

procédure internationale d’insolvabilité. Il appartient aux tribunaux nationaux de déterminer 

quel est le siège social de l’entreprise pour savoir quelle est la portée de leur compétence sur 

le plan international. Toutefois, ce principe est écarté lorsque le siège de la société présente un 

caractère fictif. Ceci découle d’un arrêt de la Cour de cassation rendu en date du 21 juillet 

1987 selon lequel le tribunal compétent pour connaître de la faillite d’une société « est, en 

principe, celui de son siège social fixé par les statuts, à moins qu’il ne soit établi que ce siège 

social n’est qu’une fiction et que les opérations de la société se font toutes ou généralement 

dans un autre endroit ; Cette règle de compétence est d’ordre public et peut être invoqué par 

tout intéressé »626. Il découle de cet attendu de principe, que dans le cadre d’un transfert 

international de siège social frauduleux ayant pour finalité de faire échapper la société 

migrante à une procédure d’insolvabilité dont elle pourrait faire l’objet, toute personne peut 

rendre les effets de l’opération inopposables en invoquant la règle de compétence posée par 

cet arrêt de la Cour de cassation. Par conséquent, même si l’option ouverte par les articles 

1837 du Code civil et L 210-3 du Code de commerce n’est pas ouverte en matière de faillite 

internationale, la possibilité pour les tiers à la société, et notamment ses créanciers, de se voir 

opposer un siège social fictif donc frauduleux suite à un transfert international peut être 

                                                 
626 Civ 1, 21 juil1 1987, SA Etablissement Bernard c. Zenner, D 1987, IR, 189 
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écartée en exerçant la faculté qui leur est offerte d’évoquer cette règle de compétence des 

tribunaux français posée par la Cour de cassation. Il faut revenir et souligner le caractère 

d’ordre public de cette règle, ce qui obligera le juge français à s’y plier et donc à rechercher le 

siège social réel de la société considérée. En matière de transfert international de siège social, 

si cette règle de compétence ne permet pas d’anticiper la fraude à la loi, elle permet d’en 

maîtriser les conséquences et les éventuels effets. A défaut de prévenir, il est possible de 

guérir. 

 

398. La question qui se pose alors est de savoir si les juges disposent d’un pouvoir 

souverain d’appréciation en la matière malgré la notion d’ordre public qui vient rendre la 

règle de compétence obligatoire ? La réponse à cette question est positive et de jurisprudence 

constante : il appartient alors aux juges du fond d’exercer leur pouvoir souverain 

d’appréciation pour déterminer où se trouve le siège réel de la société dans le cadre d’une 

procédure de faillite lorsqu’il apparaît que le siège statutaire de la société est fictif627. En 

effet, « si la nationalité d’une société dépend du lieu dans lequel elle a fixé son siège, 

l’indication ne lie pas les Tribunaux auxquels il appartient de déjouer les fraudes, en 

déterminant d’après les circonstances de la cause, le lieu où se trouve la véritable siège de la 

Société »628. 

 

399. Dans le cadre du transfert international de siège social, il en découle que les juges du 

fond ont le pouvoir de déjouer la fraude à la loi. Un transfert de siège qui aurait pour finalité 

d’évincer la compétence de la loi selon laquelle la société migrante peut être déclarée en 

faillite ainsi que celle du tribunal auquel il revient d’ouvrir la procédure, ne peut être 

                                                 
627 Civ 1, 21 juil1 1987, SA Etablissement Bernard c. Zenner, D 1987, IR, 189 
628 Paris, 04 fév 1935, Consortium financier d’Etudes c. Vacher, RCDIP 1935, 817 
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considéré comme valide. Les tribunaux français ont alors compétence pour rechercher le lieu 

où se trouve le siège social réel de la société migrante. Les effets du transfert international du 

siège social deviennent inopposables aux juges français qui ne sont pas tenus par les 

circonstances de la cause qui leur est soumise. Un transfert frauduleux ne produira pas d’effet 

en matière de faillite. 

 

400. Par conséquent, il est assez aisé de concevoir que les effets d’un transfert international 

frauduleux seront d’autant neutralisés par les juges français notamment en ce qui concerne les 

responsabilités des administrateurs de la société mise en faillite. Ainsi, qu’une société 

prétende avoir transféré son siège en France ou hors de France et que ce siège s’avère être 

frauduleux, les effets de la faillite selon la loi française seront ressentis par la société 

migrante. Ceci découle d’un arrêt rendu par la Cour d’appel de Paris en date du 31 octobre 

1957629 selon lequel « les dispositions légales relatives à la faillite et aux responsabilités 

encourues par les administrateurs des sociétés en faillite sont, ne serait-ce qu’en raison de leur 

caractère d’ordre public, applicables aux étrangers et aux sociétés ayant leur siège à l’étranger 

dès lors que ces sociétés ont un établissement en France, où elles exercent leur activité ». Il 

résulte de cet arrêt qu’un transfert international de siège social ne saurait écarter l’application 

des dispositions légales relatives à la faillite d’une société dans la mesure où cette loi a 

vocation à s’appliquer à partir du moment où la société exerce son activité en France que ce 

soit par le truchement de son siège social ou d’un simple établissement. Cette extension 

internationale de la procédure de faillite est rendue possible par le caractère d’ordre public des 

dispositions françaises relatives à la compétence des tribunaux français en matière de à la 

faillite. Elles ne pourraient être évincées dans le cadre d’une opération de transfert 

                                                 
629 Paris, 31 oct 1957, Magnard et autres c. Garnier, RCDIP 1958, 345, note Y.L. 
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international frauduleux. En conclusion, au regard des développements précédents, il apparaît 

qu’en matière de faillite internationale, les tribunaux français en appliquent la seconde 

méthode de sanction de la fraude à la loi en raison du caractère d’ordre public des règles 

relatives à la faillite. Cette méthode conduit à l’application unilatérale de la règle de conflit du 

for dont la loi a été évincée par le juge national sans que ne soit pris en compte la volonté 

frauduleuse des associés de la société migrante quant à la localisation qu’ils recherchaient 

pour le siège social de leur entreprise. Le juge a le pouvoir de rechercher souverainement le 

siège réel et sérieux de la société migrante et en faillite sans tenir compte de l’opération de 

transfert. Une fois abordée la question de la fraude à la loi dans le cadre d’un transfert de 

siège social soumis au droit international, il s’agit de s’intéresser à cette opération mais dans 

le cadre du droit communautaire. 

 

SECTION 2 : Transfert international de siège social et fraude à la loi en droit 

communautaire 

 

401. Comme en droit international, la notion de fraude en droit communautaire se distingue 

du law shopping. La CJCE dans sa jurisprudence le considère en effet comme une 

conséquence de l’exercice de la liberté d’établissement dont bénéficient les sociétés relevant 

du droit européen. Toutefois, la Cour de Luxembourg est plus libérale dans son approche et 

reconnaît difficilement l’existence d’une fraude à la loi. Les faits de l’arrêt Centros illustrent 

ces propos. Dans cet arrêt, un couple de ressortissants danois cherchait à pouvoir exercer par 

le biais d’une société constituée au Royaume Uni leur activité principale au Danemark afin de 

contourner les dispositions danoises relatives au capital minimum. L’éviction de la loi danoise 

était d’autant plus patente que la société Centros ne prétendait pas devant la CJCE exercer une 
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activité économique quelconque au Royaume Uni630. Ces faits correspondent à la définition 

de la fraude à la loi en droit international privé classique. Pourquoi ce rappel ? Il s’agit de 

mettre en évidence l’impact de la jurisprudence communautaire sur la notion de fraude telle 

qu’elle est conçue sur le plan national.  

 

402. Cependant la CJCE ne l’a pas entendu ainsi. Même si les faits de cet arrêt démontrent 

clairement la volonté des consorts danois de contourner la loi du Danemark afin d’en éviter 

les aspects contraignants qu’ils pouvaient y rencontrer. Toutefois, la Cour européenne ne 

condamne pas cette attitude, bien au contraire. En effet, il ressort de cet arrêt que le droit 

communautaire autorise les fondateurs d'une société à faire jouer les législations nationales 

entre elles pour choisir son lieu d'implantation et élire celle qui serait selon eux la plus 

accommodante. Pour la Cour européenne, « le fait pour un ressortissant d’un Etat membre qui 

souhaite créer une société, de choisir de la constituer dans l’Etat membre dont les règles de 

droit des sociétés lui paraissent les moins contraignantes […] ne saurait constituer en soi un 

usage abusif du droit d’établissement… »631. En autorisant le justiciable européen à choisir la 

législation nationale de l’Etat membre qui lui semble la plus avantageuse pour y constituer sa 

société632, la CJCE consacre définitivement le law shopping en droit communautaire633. 

L’expression « effet Delaware » a même pu être employée par le doctrine pour qualifier le 

principe ainsi posé, en rapport avec l’attitude de cet Etat américain dont la législation ultra 

                                                 
630 Point 11 de l’arrêt Centros : 
« Selon Centros, le fait de n’avoir exercé aucune activité depuis sa création au Royaume-Uni est sans incidence 
sur son droit de libre établissement… » 
631 Point 27 de l’arrêt Centros 
632 CJCE, 9 mars 1999, Centros Ltd c. Erhvervs-og Selskabsstyrelsen, JCP éd E du 29 juillet 1999, page 1285, 
chronique Y Reinhard 
633 JM Jonet, « Sociétés commerciales - La théorie du siège réel à l’épreuve de la réalité d’établissement - Autour 
de l’arrêt Überseering », Journal des tribunaux-Droit européen fév 2003, 33 
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permissive en matière de sociétés n’a qu’un seul but, attirer les entreprises pour les 

encourager à installer leurs sièges sociaux statutaires sur son territoire634. 

 

403. L’arrêt Inspire Art rendu par la CJCE en date du 30 septembre 2003635 devait 

confirmer l’arrêt Centros en matière de law shopping. En l’espèce, il s’agissait d’une société à 

responsabilité limitée de droit anglais, Inspire Art Ltd, dont le siège social statutaire était 

établi au Royaume-Uni. Par le biais d’une succursale établie et immatriculée à Amsterdam, la 

société exerçait toute son activité aux Pays-Bas. Or une loi hollandaise de 1997 relative « aux 

sociétés étrangères de pure forme » impose diverses obligations à toute société immatriculée 

dans un pays étranger et ayant son siège effectif et son activité localisés aux Pays-Bas. Parmi 

ces obligations, la société doit notamment faire figurer la mention « société étrangère de pure 

forme » dans le registre du commerce. Elle doit également en faire état dans la vie des 

affaires, ainsi que justifier d’un capital minimum sous peine de responsabilité solidaire des 

administrateurs avec la société. La Chambre de commerce d’Amsterdam – la Kamer van 

Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam – voulait appliquer cette loi dite des « pseudo-

foreign companies » à la société Inspire Art Ltd dans la mesure où elle n’exerçait aucune 

activité au Royaume-Uni. La société contestait que son immatriculation fût incomplète. Ce 

litige posait la question de la conformité de la loi néerlandaise à la liberté d’établissement. 

 

404. Pour répondre à la question préjudicielle qui lui était posée, la Cour devait consacrer 

en se référant à sa jurisprudence antérieure636 le principe du law shopping donc la liberté de 

                                                 
634 CJCE, 9 mars 1999, Centros Ltd c. Erhvervs-og Selskabsstyrelsen, Revue des Sociétés 1999, 386, note  
Parléani ; JM Jonet, « Sociétés commerciales - La théorie du siège réel à l’épreuve de la réalité d’établissement - 
Autour de l’arrêt Überseering », Journal des tribunaux-Droit européen fév 2003, 33 
635 CJCE, 30 sept 2003, Kamer van Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam c. Inspire Art Ltd, Aff C-167/01, 
Rec 2003 page I-10155 
636 Point 95 de l’arrêt Inspire Art : 
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choix de la loi applicable une société. Ce faisant, la CJCE a ouvert la porte à l’opportunisme 

en matière de stratégie d’implantation des entreprises637. L’effet engendré est le renforcement 

de la concurrence législative entre les Etats membres pour attirer les acteurs économiques 

générateurs de richesses et d’emplois que sont les sociétés. Ce phénomène avait déjà été 

constaté par l’Avocat général Darmon dans ses conclusions portant sur l’arrêt Segers638 : « le 

fait pour un ressortissant d’un Etat membre de tirer parti de la souplesse du droit britannique 

des sociétés s’inscrit dans la logique de l’ordre juridique communautaire. En l’absence 

d’harmonisation, c’est la concurrence entre systèmes normatifs (competition among rules) qui 

doit pouvoir s’exercer librement, même en matière de sociétés commerciales. »639. Les Etats 

peuvent ainsi profiter de l’absence d’harmonisation pour attirer les fondateurs de sociétés640. 

 

405. La CJCE considère que le droit de choisir le rattachement juridique d’une société 

découle des textes mêmes des articles 43 et 48 du Traité. Cette faculté de law shopping, qui 

repose sur la volonté des associés de choisir l’Etat de constitution de la société qu’ils veulent 

créer pour l’y incorporer ou y fixer la siège social statutaire ou réel, ne repose pas sur les 

dispositions nationales des Etats membres. En effet, « les dispositions du traité relatives à la 

liberté d’établissement visent précisément à permettre aux sociétés constituées en conformité 
                                                                                                                                                         
« qu’il était sans importance, au regard de l’application des règles relatives à la liberté d’établissement, qu’une 
société n’ait été constituée dans un Etat membre qu’en vue de s’établir dans un second Etat membre, où serait 
exercé l’essentiel, voire l’ensemble, de ses activités économiques […] En effet, les raisons pour lesquelles une 
société choisit de se constituer dans un Etat membre sont, hors les cas de fraude, sans conséquence au regard de 
l’application des règles relatives à la liberté d’établissement […] » 
637 Point 39 de l’arrêt Centros : 
« les articles 52 [actuellement 43] et 58 [actuellement 48] du traité s'opposent à ce qu'un Etat membre refuse 
l'immatriculation d'une succursale d'une société constituée en conformité avec la législation d'un autre Etat 
membre dans lequel elle a son siège sans y exercer d'activités commerciales lorsque la succursale est destinée à 
permettre à la société en cause d'exercer l'ensemble de son activité dans l'Etat où cette succursale sera 
constituée, en évitant d'y constituer une société et en éludant ainsi l'application des règles de constitution des 
sociétés qui y sont plus contraignantes en matière de libération d'un capital social minimum » 
638 CJCE, 10 juil 1986, D. H. M. Segers contre Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor Bank- en 
Verzekeringswezen, Groothandel en Vrije Beroepen, aff. 79/85, Rec page 2375 
639 Conclusions de l’Avocat général Darmon, Rec 1986, page I-2375 
640 CJCE, 9 mars 1999, Centros Ltd c. Erhvervs-og Selskabsstyrelsen, Revue des Sociétés 1999, 386, note  
Parléani  
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avec la législation d’un Etat membre et ayant leur siège statutaire, leur administration centrale 

ou leur principal établissement à l’intérieur de la Communauté, d’exercer…des activités dans 

d’autres Etats membres »641. 

 

406. La CJCE a réaffirmé cette prise de position dans l’arrêt Cartesio642 en permettant à une 

société d’exercer sa liberté d’établissement donc d’utiliser le law shopping non plus au 

moment de sa constitution mais au cours de sa vie c’est-à-dire dans le cadre d’un transfert de 

siège social intracommunautaire entraînant un changement de la lex societatis de la société 

migrante. Que faut-il penser de cette prise de position de la Cour ? Pour beaucoup, il 

conviendrait de la critiquer vivement. Il serait possible de parler de laxisme ou de « race to the 

bottom » pour employer l’expression anglo-saxonne consacrée643. Cependant, il n’est pas 

possible de s’empêcher de considérer cette faculté de law shopping reconnue par la Cour de 

Luxembourg, en l’absence d’harmonisation des droits des sociétés des Etats membres, comme 

un facteur d’intégration de ces législations. En effet, en ne prenant pas en compte les 

différences entre les dispositions nationales, la CJCE parvient ainsi à éliminer les effets que 

leurs divergences pourraient entraîner quant à l’exercice de la liberté d’établissement par les 

sociétés auxquelles le droit communautaire est applicable644. L’acceptation du law shopping 

comme conséquence de l’exercice de la liberté d’établissement amène à poser la question de 

la fraude à la loi par un usage abusif de cette liberté notamment dans le cadre d’un transfert de 

                                                 
641 Point 25 de l’arrêt Centros 
642 Point 112 de l’arrêt Cartésio 
643 JM Jonet, « Sociétés commerciales - La théorie du siège réel à l’épreuve de la réalité d’établissement - Autour 
de l’arrêt Überseering », Journal des tribunaux-Droit européen fév 2003, 33 
644 JM Jonet, « Sociétés commerciales - La théorie du siège réel à l’épreuve de la réalité d’établissement - Autour 
de l’arrêt Überseering », Journal des tribunaux-Droit européen fév 2003, 33 
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siège social. Dans quelle mesure le libéralisme de la CJCE peut-il conduire à la fraude à la 

loi ?645 

 

407. Toutefois la CJCE reconnaît à un Etat membre la possibilité de refuser l'usage fait par 

une société entrant dans le champ du droit communautaire de cette liberté dans un désir de 

protection d'impératifs légitimes. Ainsi la Cour affirme dans le point 38 de son arrêt que cette 

interprétation de la liberté d’établissement conférée par le Traité « n’exclut pas que les 

autorités de l’Etat membre concerné puissent prendre toute mesure de nature à prévenir ou à 

sanctionner les fraudes, soit à l’égard de la société elle-même, le cas échéant en coopération 

avec l’Etat membre dans lequel elle est constituée, soit à l’égard des associés dont il serait 

établi qu’ils cherchent en réalité, par le biais de la constitution d’une société, à échapper à 

leurs obligations vis-à-vis de créanciers privés ou publics établis sur le territoire de l’Etat 

membre concerné ». Une remarque s’impose. Il semble que ce soit la première fois que la 

Cour emploie directement le terme de « fraude » au lieu de l’expression « comportements 

abusifs et frauduleux ». La terminologie utilisée par la CJCE fait fréquemment référence à 

l’abus de droit ou à la fraude. L’étude de la jurisprudence de la Cour ne permet pas de faire 

une distinction claire et nette entre ces notions qui apparaissent comme très proches en droit 

communautaire. En effet, la CJCE semble considérer que la fraude constitue un usage abusif 

de la liberté d’établissement. C’est pourquoi, dans un souci de clarté et de simplification, dans 

les développements qui suivront, le terme « fraude » sera employé de manière générique pour 

désigner à la loi l’abus de droit et la fraude. Plusieurs interrogations se posent à la suite ce qui 

vient d’être exposé. En effet, le libéralisme de la CJCE en matière de law shopping et 

d’exercice de la liberté d’établissement a conduit à écarter la qualification de fraude pour des 

                                                 
645 CJCE, 16 déc 2008, n° C-210/06, Cartesio Oktató és Szolgáltató bt, Gazette du Palais, 24 mars 2009, n°83, 
page 12, note Thomas Mastrullo 
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comportements qui en droit national seraient reconnus comme tels. Par conséquent, comment 

dans ce libéralisme la CJCE définit-elle la fraude en droit communautaire ? Comment la 

sanctionne-t-elle ? Ces questions seront abordées dans deux paragraphes : 

 

Paragraphe 1 : Exclusion de l’existence d’un principe général de fraude à la loi en droit 

communautaire 

Paragraphe 2 : Définition et régime de la fraude dans le cadre d’un transfert de siège  

 

§1/ Exclusion de l’existence d’un principe général de fraude 

 

408. Comment définir la notion de fraude en droit communautaire ? En existe-t-il une 

définition précise ? La réponse à cette question semble moins que sûre. En effet, il ne ressort 

pas de l’étude de la jurisprudence une définition claire et précise de la fraude communautaire. 

Au contraire, la CJCE semble avoir une approche au cas par cas de la question. La fraude 

devient alors une notion protéiforme dont les contours varient au gré des faits des espèces 

soumis à la Cour européenne et des domaines juridiques dans lesquels elle rend ses décisions. 

En matière de droit des sociétés, ceci est confirmé par les conclusions de l’Avocat général 

Tesauro relatives à l’arrêt Kefalas646 de la CJCE.  

 

409. Il ressortirait du point 38647 de l’arrêt un principe général de fraude. C’est ce que 

devait relever un auteur648. Cette opinion devait être plus ou moins reprise par la doctrine, à la 

                                                 
646 CJCE, 12 mai 1998, Alexandros Kefalas e.a. contre Elliniko Dimosio (Etat hellénique) et Organismos 
Oikonomikis Anasygkrotisis Epicheiriseon AE (OAE), aff. C-367/96, Rec 1998, page I-2843 
647 Point 38 de l’arrêt Centros : 
« Enfin, le fait qu'un État membre ne puisse pas refuser l'immatriculation d'une succursale d'une société 
constituée en conformité avec la législation d'un autre État membre dans lequel elle a son siège n'exclut pas que 
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suite de l’arrêt Centros. Après avoir utilisé les vocables d’« abus de droit », de 

« comportements abusifs et frauduleux », la CJCE a utilisé pour la première fois celui de 

« fraude », voire consacrerait un principe général649 de fraude du fait de l’emploi de la 

locution utilisée « lutte contre la fraude ». Dans un premier temps, il maintient la distinction 

entre l’abus de droit et la fraude et met en miroir les arrêts Centros et Kefalas pour expliquer 

comment la CJCE peut élever une notion de droit au rang de principe général de droit 

communautaire. Il interprète l’arrêt Kefalas comme refusant la reconnaissance d’un principe 

général d’abus de droit par la CJCE. Pour cela, il relève qu’en raison de la primauté du droit 

communautaire, la CJCE refuse l’application d’une règle d’origine étatique pour contrecarrer 

un abus de droit, si cette norme restrictive devait impliquer une solution contraire au droit 

communautaire, notamment en ce qui concerne son application uniforme ou son plein effet. 

En effet, si l’abus de droit devait se révéler être un principe général européen, ceci 

impliquerait une mise à l’écart du principe de primauté pour la confrontation de deux normes 

de même valeur en termes de hiérarchie des normes. Effectivement, selon l’arrêt Kefalas, il 

n’est pas contraire au droit communautaire qu’un juge national se réfère à des normes 

étatiques pour « apprécier si un droit découlant d’une disposition communautaire est exercé 

d’une manière abusive »650. Et la CJCE de préciser que cette faculté ouverte au juge national 

ne peut aller à l’encontre du plein effet ou de l’application uniforme du droit communautaire 

car « les juridictions nationales ne peuvent pas, dans l’appréciation uniforme de l’exercice 

                                                                                                                                                         
ce premier État puisse prendre toute mesure de nature à prévenir ou à sanctionner les fraudes, soit à l'égard de 
la société elle-même, le cas échéant en coopération avec l'État membre dans lequel elle est constituée, soit à 
l'égard des associés dont il serait établi qu'ils cherchent en réalité, par le biais de la constitution d'une société, à 
échapper à leurs obligations vis-à-vis de créanciers privés ou publics établis sur le territoire de l'État membre 
concerné. En tout état de cause, la lutte contre la fraude ne saurait justifier une pratique de refus 
d'immatriculation d'une succursale de société ayant son siège dans un autre État membre ». 
648 CJCE, 9 mars 1999, Centros Ltd c. Erhvervs-og Selskabsstyrelsen, Dalloz 1999, n°37, page 550, note 
Menjucq 
649 CJCE, 9 mars 1999, Centros Ltd c. Erhvervs-og Selskabsstyrelsen, JDI 2000, 482, note Luby 
650 Point 21 de l’arrêt Kefalas 
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d’un droit découlant d’une disposition communautaire, modifier la portée de cette disposition 

ni compromettre les objectifs qu’elle poursuit »651. 

 

410. Dans un deuxième temps, cet auteur considère que la CJCE fait sienne la notion de 

fraude et l’élève au rang de principe général en considérant qu’elle la définit par la distinction 

faite entre la fraude par la personne morale et la fraude faite par les associés eux-mêmes, ainsi 

que cela ressort de point 38 de l’arrêt Centros précité. L’argument déterminant est le fait que 

si la Cour ne faisait pas sienne cette notion, elle n’en aurait pas donné les éléments 

constitutifs. En effet, il ne lui revient pas d’interpréter les droits nationaux des Etats membres, 

car cela ne relève pas de sa compétence. Il en découle par une sorte de raisonnement a 

contrario, que si la Cour définit la notion, c’est qu’elle ne relève pas du domaine étatique mais 

du droit communautaire. En conséquence, elle devient par nature un principe général du droit 

communautaire car elle n’est pas écrite et a vocation à s’appliquer de manière transversale 

dans divers domaines juridiques. Cet auteur poursuit en constatant que, certes la CJCE vient 

d’élever la fraude au rang de principe général, mais elle n’en définit pas pour autant les 

modalités d’application ou les sanctions. 

 

 

411. En matière du droit des sociétés, ce point de vue doctrinal semble être confirmé par les 

conclusions de l’Avocat général Tesauro dans l’arrêt Kefalas qui reconnaît le caractère 

protéiforme de la notion de fraude. Si la notion de fraude est connue par la majeure partie des 

Etats membres, la valeur et la portée de ce principe est relative à chaque ordre juridique 

national. Dans ces conditions, il a estimé que « les conditions ne sont pas réunies pour 

                                                 
651 Point 22 de l’arrêt Kefalas 
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parvenir à une définition commune de l’abus de droit s’inspirant des pratiques nationales »652. 

Tout en constatant cet état de fait, l’Avocat général ne considère pas la situation comme figée, 

bien au contraire. Selon ses conclusions, il reconnaît que l’élaboration d’un principe général 

en droit communautaire de fraude « ne requiert pas nécessairement que le principe en 

question soit présent dans tous les droits nationaux et réponde aux mêmes conditions et 

modalités d’application »653. Par définition, un principe général est une notion autonome de 

droit communautaire, indépendante des ordres juridiques nationaux de chacun des Etats 

membres, ceci étant « fonction de la structure et des objectifs du système communautaire »654. 

En conséquence, selon les conclusions de l’Avocat général Tesauro, il est possible, si les 

conditions sont réunies, que naisse un principe général de fraude en droit communautaire. 

 

412. Toutefois, certaines critiques peuvent être formulées à l’encontre de cette opinion. 

Intéressante dans les conséquences qu’elle aurait pu impliquer si un principe général de 

fraude avait vu le jour suite à l’arrêt Centros, elle aurait présenté de nombreux avantages 

notamment dans la manipulation de la mobilité des sociétés en faisant dépendre cette question 

de la compétence de la CJCE. Ceci aurait pu engendrer l’élaboration d’un régime harmonisée 

en dehors de l’interaction des ordres étatiques. D’une part, en ce qui concerne l’interprétation 

de l’arrêt Kefalas, il est possible d’émettre un doute à ce sujet. La CJCE évoque en effet 

l’exercice d’une manière abusive d’un droit découlant d’une disposition communautaire655. 

Considérer d’office que cette locution évoque l’abus de droit peut être remis en question dans 

la mesure où la fraude est aussi un exercice abusif d’un droit. D’autre part, il semble possible 

de donner une autre interprétation du point 38 précité de l’arrêt Centros. Dans ce dispositif, la 

                                                 
652 Point 22 des conclusions de l’Avocat général Tesauro dans l’arrêt Kefalas, Rec 1998, page I-02843 
653 Point 22 des conclusions de l’Avocat général Tesauro dans l’arrêt Kefalas, Rec 1998, page I-02843 
654 Point 23 des conclusions de l’Avocat général Tesauro dans l’arrêt Kefalas, Rec 1998, page I-02843 
655 Point 21 de l’arrêt Kefalas 
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CJCE confie aux Etats membres le soin de lutter contre la fraude. Elle distingue deux types de 

fraude et laisse aux Etats membre, le soin des modalités de la mise en œuvre de cette notion. 

Au regard de l’arrêt Kefalas, qui différencie les notions juridiques ayant valeur de principe 

général de droit communautaire ou pas, il ressort que lorsqu’une notion n’a pas cette valeur, 

les Etats membres peuvent s’en saisir. De plus, cet arrêt affirme la difficulté à définir un 

principe général en matière de fraude en raison de l’état du droit communautaire au moment 

où la CJCE a rendu sa décision. Actuellement, au regard de la jurisprudence postérieure de la 

Cour, l’arrêt Kefalas est encore d’actualité. Il semble par conséquent difficile d’interpréter le 

point 38 comme instaurant un principe général de fraude. 

 

413. En conclusion, en ce qui concerne l’existence éventuelle d’un principe générale de 

fraude en droit communautaire, notamment en matière de droit des sociétés, la réponse 

semble être négative en l’état actuel du droit communautaire. En effet, « il n’y a pas encore 

dans l’ordre juridique communautaire de principe général de fraude de droit qui sanctionne 

l’exercice abusif d’un droit conféré par le Traité »656 Ainsi, l’opinion doctrinale qui avait été 

précédemment exposée devait être nuancée par son auteur dans la mesure où il devait affirmer 

dans une note ultérieure à la lumière de l’évolution de la jurisprudence CJCE que la Cour 

devait apparemment donner la valeur de principe général à la fraude657. Ceci est confirmé par 

la jurisprudence de la CJCE postérieure à l’arrêt  Centros. En effet, la Cour européenne est 

plus discrète et se place en retrait quant à la notion de fraude dans les arrêts Überseering et 

Inspire Art et Cartesio658. 

                                                 
656 JP Déguée, «  ‘Forum Shopping’, usage ou abus de la liberté d’établissement ? » obs sous CJCE, 19 mars 
1999, Centros, Rev prat soc 2000, 51 et s 
657 CJCE, 05 nov 2002, Überseering BV c. Nordic Construction Company Baumanagement GmbH, JCP éd E du 
20 mars 2003, 520, n°448, note M Menjucq Überseering); CJCE, 05 nov 2002, Überseering BV c. Nordic 
Construction Company Baumanagement GmbH, Bull Joly Sociétés avril 2003, 452, n°91, note Luby 
658 CJCE, 16 déc 2008, Cartesio Oktató és Szolgáltató bt, aff. C-210/06, Rec Dalloz, page 465 
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414. Ainsi, dans l’arrêt Überseering, la fraude n’est nullement prise en compte par la CJCE 

qui récuse la possibilité de refuser la reconnaissance de la capacité juridique d’une société 

constituée conformément au droit de son Etat membre d’origine, et ce même pour des motifs 

d’intérêt général659. Et dans l’arrêt Inspire Art, la CJCE bien qu’il s’agisse de la fraude 

n’emploie plus ce vocable mais le terme « abus ». « Les raisons pour lesquelles la société 

constituée dans le premier Etat membre, ainsi que la circonstance qu’elle exerce ses activités 

exclusivement ou presque exclusivement dans l’Etat membre d’accueil, ne la privent, sauf à 

établir au cas par cas l’existence d’un abus, du droit d’invoquer la liberté d’établissement 

garantie par le traité »660. Quant à l’arrêt Cartesio, la fraude n’est même pas évoquée. La 

CJCE s’éloigne de plus en plus de toute idée de principe général de fraude, notion à qui elle 

semble laisser la portion congrue, pour offrir la part du lion à la liberté d’établissement dont 

elle recherche l’effectivité pleine et absolue. La problématique qui se pose alors est de 

déterminer les éléments issus de la jurisprudence de la Cour européenne afin de définir aussi 

précisément que possible les contours de la notion de fraude. 

 
 

§2/ Définition et régime de la fraude dans le cadre d’un transfert de siège 

 

415. Dans la mesure où il n’existe pas de principe fraude en droit communautaire, il 

convient d’étudier la jurisprudence de la CJCE et l’approche qu’elle a de la fraude pour tenter 

de définir les contours de la notion. La CJCE examine au « cas par cas »661 les litiges qui lui 

sont soumis afin de déterminer s’il faut retenir la fraude à la loi de l’Etat dont la législation est 
                                                 
659 CJCE, 05 nov 2002, Überseering BV c. Nordic Construction Company Baumanagement GmbH, JCP éd E du 
20 mars 2003, 520, n°448, note M Menjucq 
660 Point 105 de l’arrêt Inspire Art 
661 Point 95 de l’arrêt Inspire Art 
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en cause, où s’il convient de reconnaître dans les dispositions légales invoquées une entrave à 

la liberté d’établissement. Il en découle une définition par la négative de la fraude en droit 

communautaire. Aucune définition précise de la notion n’est donnée par la Cour du 

Luxembourg, ce qui aurait fait de la fraude un principe général. La CJCE délivre au fur et à 

mesure des arrêts qu’elle rend les éléments permettant de déterminer ce qui ne relève pas du 

champ d’application de la fraude mais du domaine de la liberté d’établissement.  

 

416. Deux approches sont envisageables pour essayer de définir les contours de la fraude en 

droit communautaire. La première est spéculative et consiste par une démarche prospective à 

partir des éléments donnés par la jurisprudence de la CJCE de définir les contours de la notion 

de fraude ainsi que les sanctions qui sont envisageables. La deuxième est relative à la notion 

d’intérêt général qui est étroitement lié à celle de fraude dans les décisions de la Cour 

européenne qui ont été précédemment examinées. Deux sous-paragraphes porteront sur ces 

thèmes : 

Sous-paragraphe A : Approche prospective 

Sous-paragraphe B : Fraude et intérêt général 

 

A- Approche prospective 

 

417. Afin de déterminer le domaine de la fraude, il s’agit d’examiner plus particulièrement, 

le point 38 de l’arrêt précité, qui affirme la possibilité pour les Etats membres de lutter contre 

la fraude662. Les faits de l’arrêt Centros – les époux Bryde constituant une société en Grande 

                                                 
662 Point 38 de l’arrêt Centros : 
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Bretagne afin d’évincer les dispositions légales danoises relatives au capital minimum requis 

pour la création d’une société – renvoient à la question de la constitution frauduleuse d’une 

société. Dans la mesure où le law shopping est accepté par le droit communautaire au moment 

de la constitution de la société, la question qui se pose alors est celle de savoir ce qui serait 

considérée comme un comportement frauduleux par la CJCE. La Cour de Luxembourg 

évoque la fraude aux droits des créanciers que ce soit de la part de la société elle-même ou de 

ses fondateurs. Mais elle ne donne pas plus d’indications. Pourquoi ? Pour la simple raison 

qu’elle ne fait que répondre à la question préjudicielle que les autorités du Danemark dans la 

mesure où les fondateurs de la société Centros avaient voulu écarter le loi danoise relative au 

capital minimum, dont la finalité était la protection du droit de gage des créanciers d’une 

société. Cependant, bien que soit envisagée plus particulièrement la fraude aux droits des 

créanciers, la formulation utilisée par la CJCE présente un caractère général. Dès lors, il peut 

être considéré que tous les types de fraude, quelqu’un soit la nature exacte, sont être pris en 

compte par le droit communautaire663 en particulier au cours d’un transfert international de 

siège social impliquant un changement de lex societatis conformément à l’arrêt Cartesio et 

présentant un caractère frauduleux. Dans le cadre de la démarche prospective qui est suivie, 

une fois définie la portée générale de l’arrêt Centros en matière de fraude, il convient 

d’envisager, en accord avec les termes de cet arrêt, la prévention et de la sanction de la fraude 

invoquées par la CJCE. Est-il possible de prévenir la fraude en matière de transfert 

international de siège social en droit communautaire ? 

                                                                                                                                                         
« Enfin, le fait qu’un Etat membre ne puisse pas refuser l’immatriculation d’une succursale d’une société 
constituée en conformité avec la législation d’une autre Etat membre dans lequel elle a son siège social n’exclut 
pas que les autorités de l’Etat membre concerné puissent prendre toute mesure de nature à prévenir ou à 
sanctionner les fraudes, soit à l’égard de la société elle-même, le cas échéant en coopération avec l’Etat 
membre dans lequel elle est constituée, soit à l’égard des associés dont il serait établi qu’ils cherchent en 
réalité, par le biais de la constitution d’une société, à échapper à leurs obligations vis-à-vis de créanciers privés 
ou publics établis sur le territoire de l’Etat membre concerné » 
663 CJCE, 9 mars 1999, Centros Ltd c. Erhvervs-og Selskabsstyrelsen, Bull Joly 1999, page 705, note JP Dom 
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418. Selon l’arrêt Cartesio, à partir du moment où un transfert de siège social au sein de 

l’Union européenne entraîne un changement de loi applicable à la société migrante, son Etat 

d’origine ne dispose pas de la faculté d’imposer à la société migrante de se dissoudre pour se 

reconstituer dans son Etat d’accueil et de l’empêcher ainsi de transférer son siège dans cet 

Etat. Selon l’arrêt Überseering, l’Etat d’accueil d’une société ne peut refuser de reconnaître la 

capacité juridique de l’entreprise qui transfert son siège sur son territoire à partir du moment 

où elle est constituée valablement selon la législation de son Etat d’origine. Il en découle que 

l’Etat d’accueil de l’entreprise migrante a pour obligation de reconnaître sa personnalité 

morale à partir du moment où sa législation le permet. Par conséquent, un transfert de siège 

social frauduleux ne pourrait être prévenu à moins que comme le suggère l’arrêt Centros, une 

coopération ne s’instaure entre les deux Etats membres, d’origine et d’accueil de la société 

procédant à l’opération. En effet, un transfert de siège social ne peut se révéler être frauduleux 

qu’après sa réalisation. 

 

 

419. Cependant, si l’application des principes tirés de l’arrêt Centros est envisageable au 

transfert international de siège social, la CJCE ne précise pas les modalités permettant 

d’envisager concrètement la coopération qui pourrait se mettre en place entre les Etats 

membres. En conclusion, si le concept de prévention de la fraude est clairement posé, les 

modalités pratiques de la mise en œuvre sont loin d’être claires. La CJCE ne va pas au bout de 

sa démarche et ce qui entraîne une certaine perplexité sur la réelle faisabilité de la prévention 

de la fraude en matière de transfert international de siège social en droit communautaire. Dès 

lors, seule la sanction d’un transfert qui s’avère frauduleux donc forcément postérieure à la 
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réalisation de l’opération est envisageable en droit européen. Cependant, la CJCE ne donne 

également pas plus d’indications en la matière. La doctrine a pu spéculer sur la nature de la 

sanction d’une fraude avérée. Se retrouvent les mêmes interrogations qu’en droit international 

privé relatives aux modes de sanction de la fraude à la loi. La sanction de la fraude doit-elle 

prendre la forme d’une inopposabilité ou d’une nullité de la société qui a procédé au transfert 

frauduleux ? 

 

420. Cette question conduit à évoquer la première directive 68/151/CEE664 du Conseil, du 9 

mars 1968, tendant à coordonner, pour les rendre équivalentes, les garanties qui sont exigées, 

dans les États membres, des sociétés au sens de l'article 48 du Traité, pour protéger les 

intérêts tant des associés que des tiers. Cette première directive adoptée en matière de droit 

européen des sociétés est relative à la publicité sur les engagements sociaux et les nullités des 

sociétés. Par l’arrêt Marleasing665 rendu en date du 13 novembre 1990, la CJCE devait 

interpréter cette directive en matière de nullité des sociétés ainsi :  « Il y a donc lieu de 

répondre à la question posée que le juge national qui est saisi d’un litige dans une matière 

entrant dans le domaine d' application de la directive 68/151 est tenu d'interpréter son droit 

national à la lumière du texte et de la finalité de cette directive, en vue d'empêcher la 

déclaration de nullité d' une société anonyme pour une cause autre que celles énumérées à son 

article 11. »666. Il en découle qu’une société ne peut être soumise à aucune cause de nullité 

absolue, relative ou d’annulabilité667. En droit français, il faut noter que la Cour de cassation a 

                                                 
664 JOCE n° L 065 du 14 mars 1968 p. 8 - 12 
665 CJCE, 13 nov 1990, Marleasing SA contre La Comercial Internacional de Alimentacion SA, Aff C-106/89, 
Rec 1990 page I-04135 
666 Point 13 de l’arrêt Marleasing 
667 Article 11 de la première directive 68/151 CE : 
« La législation des États membres ne peut organiser le régime des nullités des sociétés que dans les conditions 
suivantes: 1. la nullité doit être prononcée par décision judiciaire;  
2. les seuls cas dans lesquels la nullité peut être prononcée sont:  
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moment où l'opération entraîne un changement de lex societatis permettant ainsi d'assimiler le 

transfert de siège d'un Etat membre à un autre à une simple transformation de la société au 

sein de l'espace juridique européen. Dans le cadre du droit français, ceci a pour conséquence, 

compte tenu de l'influence du droit communautaire sur le droit international privé français, 

d'obliger la société à procéder au transfert des deux composantes de son siège social au cours 

de l'opération. Elle ne peut les dissocier en décidant de ne déplacer que l'une des deux. Cette 

impossibilité apparaît comme paradoxale dans la mesure où le projet de statut juridique de la 

SPE permet à cette future société de transférer son siège social en dissociant son siège 

statutaire de son principal établissement716. Cette constatation conduit à poser à nouveau la 

question de la possibilité d'un éventuel retour dans le débat législatif communautaire de la  

thématique de l'élaboration d'une directive dédiée au transfert international de siège social qui 

viendrait clarifier une fois pour toute le régime applicable à cette opération en droit européen. 
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