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Introduction

Le droit européen des sociétés fait I'objet d’'un bon nombre de réglementa-
tions®. Il constitue un domaine du droit européen tres large, se mélant a
d’autres domaines comme par exemple les libertés fondamentales du marché
intérieur. En constante évolution, le droit européen des sociétés tente de con-
cilier les diverses législations nationales. Une des questions principales en
droit européen est la liberté d’établissement et de déplacement (i.e. transfert)
du siége des sociétés. Cette liberté fondamentale vise a promouvoir un mar-
ché intérieur commun, équilibré, durable et propice au développement des so-
ciétés, en abolissant les obstacles entre les Etats membres. Cette question a
pris de 'ampleur au fil des ans, suscitant une discussion importante dans la
doctrine et de nombreuses affaires aupres de la Cour. Le présent travail s’at-
tache toutefois a expliquer la problématique des sociétés, en particulier en cas
de déplacement de leur siége dans un autre Etat membre.

Ainsi, dans un premier temps, il convient de définir le champ d’application de
la liberté d’établissement en ce qui concerne les sociétés (infra I). Dans un
deuxiéme temps, il sera observé les atteintes a cette liberté que peuvent subir
les sociétés et les justifications que I'on peut y apporter. (infra II). Dans un
troisieme temps, il sera étudié les enjeux de la problématique du transfert de
siége d’'une société d’un Etat membre a l'autre, en voyant notamment 'évolu-
tion de la jurisprudence ainsi que les tentatives de réglementations liées a
cette problématique (infra III).

1 A titre d’exemple : Directive 68/161/CEE ; Reglement 1606/2022 ; Directive 2004/25 ; Direc-
tive 2019/2121.



|. Les conditions pour bénéficier de la liberté
d’établissement

Ce point va traiter des champs d’application personnel et matériel de la liberté

d’établissement.
A. Le champ d’application ratione personae

i. Lanotion de société en droit communautaire

Les bénéficiaires de la liberté d’établissement sont les personnes physiques,
les personnes morales, et les sociétés ressortissantes des Etats membres (art.
49 TFUE cum art. 54 TFUE). L’art. 54 par. 2 TFUE donne une définition large
de la notion de société, permettant ainsi d’englober les diverses formes juri-
diques des entreprises prévues par le droit interne de chaque Etat membre?2.
Définie a l'art. 54 al. 2 TFUE, la notion de société prend donc un sens commu-
nautaire. Cette interprétation englobe tous les sujets économiques capables
d’étre titulaires de droits et d’obligations et ayant une certaine indépendance
patrimoniale, n’étant pas des personnes physiques, et les personnes morales
de droit public ou de droit privé3. Il y a lieu toutefois de relever quelques ca-

ractéristiques essentielles dans cette définition.

Le premier €lément a relever est que l'art. 54 al. 2 TFUE vise a la fois les
sociétés de droit civil et de droit commercial. La nature civile ou commerciale
de l'activité de la société est dépourvue de pertinence mais il existe des dis-
tinctions en fonction des divers ordres juridiques nationaux®. Il serait contraire
a l'esprit du Traité de restreindre le champ d’application aux sociétés commer-

ciales au vu de l'activité économique déployée par certaines sociétés civiles®.

Le second élément a relever est que I'art. 54 al. 2 TFUE distingue les sociétés

et les personnes morales. Cette distinction signifie que la personnalité

2 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 2. ; SANTORO, p. 353.
3 CEREXHE, n° 60 ; GOLDMAN / LYON-CAEN / VOGEL, n°® 113.
4 TRUCHOT, art. 48 CE n° 5.

5 GOLDMAN / LYON-CAEN / VOGEL, n°® 115 ; MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 3.



juridique n’est pas un élément essentiel afin d’entrer dans le champ d’applica-
tion de I'art. 54 al. 2 TFUES. Ainsi méme si une organisation juridique ne bé-
néfice pas, en vertu de son droit national, de la personnalité juridique, elle peut
étre considérée comme une société par le droit communautaire (pour autant
que les autres conditions soient remplies)’. Cela se justifie par le fait qu’il
existe, au sein des Etats membres, différentes sociétés, tel que 'OHG ou la
VOF en droit allemand, qui ne possédent pas la personnalité juridique®. Il se-
rait dés lors contradictoire, étant donné les buts économiques visés par le
Traité, d’exclure des groupements juridiques a cause de certaines nuances
formelles®. L’art. 54 al. 2 TFUE énonce également les «autres personnes mo-

rales ».

Le dernier élément a relever est qu’'une société au sens de I'art. 54 al. 2 TFUE
doit poursuivre un but économique (i.e. lucratif). Le but lucratif fait écho a la
notion d’activité économique de l'art. 49 TFUE, celle-ci incitant a interpréter
largement la notion de but lucratif et ne faisant pas d’elle une condition sup-
plémentaire’®. Cela se différencie du droit suisse qui apporte des distinctions
entre ces deux notions!!. En droit communautaire, le but lucratif n’est pas sy-
nonyme de recherche de bénéfices'?. Cela est confirmé par la référence aux
sociétés coopératives®®. Si la recherche de bénéfices et le but lucratif ne sont
pas nécessairement liés c’est afin d’éviter d’exclure des organisations juri-
diques qui ne recherchent pas un gain matériel ou financier augmentant la
fortune des associés!®. Si la notion de but lucratif était associée a celle de

recherche de bénéfices alors l'art. 54 al. 2 TFUE aurait une portée plus

6 CERHEXE, n° 60 ; MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 4.
7 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 5.

8 TRUCHOT, art. 48 CE n° 3.

9 Ibidem ; MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 5.

10 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 7.

11 PETER / MARK, p. 209.

12 TRUCHOT, art. 48 CE n° 4.

13 |bidem.

14 CERHEXE, n° 60 ; MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 7.



restrictive et risquerait d’exclure des sociétés'®. Par conséquent ne rentrent
pas dans le champ d’application de 'art. 54 al. 2 TFUE, les groupements juri-
diques poursuivant seulement un but caritatif, social ou culturel'. Cette con-
dition est justifiée par la nature essentiellement économique de la liberté d’éta-

blissement?’.

ii. L’exigence du rattachement communautaire

Des lors qu’une entité est considérée comme une société au sens du Traité,
celle-ci doit encore remplir 2 conditions cumulatives afin d’étre assimilée a un
ressortissant d’un Etat membre et de pouvoir exciper de la liberté d’établisse-
ment (art. 54 al. 1 cum art. 49 TFUE). A cette fin, pour trouver un rattachement
communautaire a la société, il faut non seulement que celle-ci ait été valable-
ment constituée selon le droit national (i.e. condition de la reconnaissance),
mais encore qu’elle soit juridiquement et suffisamment rattachée a un Etat

membre (i.e. condition du rattachement)?,

La premiéere condition est celle de la reconnaissance de la société, a savoir
gu’elle doit étre constituée en conformité avec les régles du droit commercial
de I'Etat dans lequel elle se trouve (art. 54 al. 1 TFUE)?®. La liberté d’établis-
sement applique le principe de traitement national en disposant que la consti-
tution et la gestion d’entreprises suivent 'ordre juridique défini par la 1égislation
de I'Etat d’établissement pour ses ressortissants (art. 49 al. 2 cum art. 54
TFUE)?. De jurisprudence constante, la Cour a précisé que, contrairement
aux personnes physiques qui existent dés lors qu’elles sont nées vivantes, les
sociétés ne trouvent leur existence juridique que si leur construction corres-

pond a la législation nationale qui en détermine leur constitution et leur

15 MusTAKI / ENGAMMARE, p. 7.

16 CJUE, Trustees Panayi, n° 33.

17 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 7.

18 CJCE, Commerzbank, n° 13 ; TRUCHOT, art. 48 CE n° 6.
19 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 62.

20TRUCHOT, art. 43 CE, n° 14.



fonctionnement??. Il en découle que les sociétés peuvent, par le choix du lieu
d’établissement, choisir le régime juridique applicable, peu importe qu’elles
exercent leurs activités dans un autre Etat que celui de constitution?2. En effet,
les Etats membres disposent d’une marge de manoeuvre importante et peu-
vent décider des conditions de constitution des sociétés sur leur territoire?3,
Les législations nationales varient d’'un Etat & 'autre car les régles édictées
sont basées sur les objectifs sociaux et financiers nationaux?*. Quelques ré-
glementations spécifiques a certains secteurs européens et certains secteurs
d’obligations internationales, provenant d’accords signés avec 'OMC, restrei-
gnent la grande liberté des Etats membres quant a I'adoption de régles sur la
reconnaissance des sociétés?®. Les critéres énoncés par les législations, rat-
tachent une société a un ordre juridique national (de méme que la nationalité
pour les personnes physiques)?®. L’exercice de cette liberté dépendant donc,
pour les sociétés, du droit dans I'Etat auquel elle est rattachée?’. La Cour ra-
joute que « Pour les sociétés, il importe de relever dans ce contexte que leur
siége au sens précipité sert a déterminer a l'instar de la nationalité des per-
sonnes physiques, leur rattachement a l'ordre juridique d'un Etat »28. Ratta-
cher signifie établir un lien juridique entre une société et un ordre juridique
national dont dépendra I'existence de la société, et fixera ses statuts?®. Ce
rattachement va permettre de déterminer la législation nationale applicable,
ainsi que les régles a respecter pour étre reconnu au sein de I'ordre juridique
interne®°. Le but est d’établir un lien juridique suffisant entre un Etat membre

et une société afin qu’elle puisse bénéficier des diverses libertés du marché

21 CJCE, Daily mail, n° 19 ; CJCE, Uberseering, n°81 ; CJCE, Cartesio, n° 104.

22 CJCE, Sergers, n°16 ; CJCE, Centros, n° 18 ; CJCE, Inspire Art, n°96.

23 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 19.

24 |bidem.

25 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 19.

26 CJCE, Sergers, n°13.

27 CJCE, Daily mail, n° 15 ; SANTORO, p. 361.

28 CJCE, Commission contre France, n° 26 ; CJCE, Commerzbank, n° 13 ; CJCE, ICI plc, n°
20.

29 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 63 ; SANTORO, p. 356.

30 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 10.



intérieur3?, Il serait contraire a I'esprit de I'art. 54 TFUE d’accorder une recon-
naissance par le droit communautaire a une entité juridique alors qu’il existe
une situation contraire au droit d’'un Etat membre. Nonobstant, I'art. 54 TFUE
a pour but de rattacher une société a I'ordre juridique d’un Etat membre et non
pas de sanctionner les régles de ce systéme juridique relatives a la constitution
de sociétés32. Dés lors qu'une société est reconnue par un Etat membre,
méme en cas de vice, alors elle pourra étre assimilée a un ressortissant d’'un
Etat membre32. Il faut examiner le vice a la lumiére des |égislations nationales
de constitution de la société34. Nonobstant le droit communautaire limite les

cas de nullité retenus par les Etats membres3®.

La seconde condition est le rattachement communautaire. Celui-ci se traduit
par un lien juridique avec un Etat membre de I'Union, qui peut correspondre a
la localisation du siége statutaire, de 'administration centrale ou du principal
établissement a l'intérieur de la Communauté (art. 54 al. 1 TFUE). Il faut sa-
tisfaire, au sens du Traité, une seule de ces conditions alternatives de locali-
sation qui sont de valeurs équivalentes®¢. Ce choix est la conséquence de
I'échec d‘une reconnaissance mutuelle des sociétés entre Etats membres®’.
Les divergences entre les différentes législations nationales ont conduit les
|égislateurs du Traité a mettre sur un pied d’égalité le siége statutaire, I'admi-

nistration centrale et le principal établissements8,

Le siége statutaire équivaut au lieu ou le siege de la société est établi par les
statuts de la société*°. Le lieu du siége joue donc aussi un role dans le ratta-

chement d’'une société a l'ordre juridique (comme la nationalité pour les

31 TRUCHOT, art. 48 CE n° 7.

82 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 11.

33 |dem, p. 12.

34 |bidem.

35 Directive 68/151/CEE, art. 10ss.

36 CJCE, Daily mail, n°21 ; CJCE, Cartesio, n° 106 ; CEREXHE, n° 63.
37 SANTORO, p. 356.

38 CJCE, Daily mail, n°21 ; CJCE, Cartesio, n° 106.

39 SCHWARZ, n° 152.



personne physique)?°. L’administration centrale désigne I'endroit ol la société
est effectivement gouvernée®!. Il s’agit généralement du lieu ou sont situés les
services administratifs et les dirigeants sociaux de la société.*2. Le principal
établissement est I'endroit ou « se situe le centre principal de I'exploitation in-
dustrielle ou commerciale, c’est en pratique le lieu ou sont concentrés les
moyens matériels ainsi que le personnel de la société »*3, Le siege statutaire,
I'administration centrale ou le principal établissement d’une société ne doit pas
se trouver obligatoirement dans I'Etat de constitution4. Nonobstant, le droit

des sociétés de chaque pays est soumis au principe de territorialité*°.

Deux théories coexistent quant au rattachement d’une société a un Etat
membre, a savoir : « La théorie de l'incorporation » (i.e. siege de constitution)
et « La théorie du siége réel » (i.e. siege effectif)*. La théorie de I'incorpora-
tion rattache une société au lieu ou elle a été constituée, c’est-a-dire a I'’endroit
ou elle est immatriculée et ou ses statuts localisent abstraitement son siege®’.
Cette approche se base sur un critére formel sans prendre en considération le
caractére réel d’activité effective*®. Ainsi d’aprés cette théorie, le fait que le
siége effectif se situe dans un autre Etat que celui de constitution n’affecte pas
son existence®®. C’est sans importance si le siége statutaire d’'une société est
établi dans un Etat et que 'ensemble des activités économiques de la société
est exercé dans un autre Etat®. Les fondateurs de la société ont donc le libre

choix quant au pays de constitution®'. Sous réserve d’abus de droit, leur

40 CJCE, Commerzbank, n° 13.

41 MusTAKI / ENGAMMARE, p. 13.

42 SCHWARZ, n° 152.

43 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 13.

44 TRUCHOT, art. 48 CE n° 8.

45 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 13.

46 PROGINS / EPINEY / MOSTERS, p. 111 ; TOGNI, n° 7.
47 SANTORO, p. 354.

48 |bidem.

49 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 15ss.

50 CJCE, Sergers, n°16 ; CJCE, Centros, n° 17.

51 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 14 ; TOGNI, n° 7 ; Schwarz n° 161.



autonomie est ainsi respectée®?. La théorie du siege réel se base sur un lien
matériel avec le lieu d’établissement®3. Cette théorie rattache la société au lieu
ou la société est effectivement dirigée, en d’autres termes, la ou le centre d’ex-
ploitation ou décisionnel se situe®*. Cette théorie se justifie par le fait que le
point de rattachement le plus fort d’'une société est son administration effec-
tive>. Les points faibles de cette théorie sont que le rattachement peut étre
indépendant de la volonté des associes, et que les modalités varient en fonc-
tion des Etats, créant ainsi parfois en pratique des restrictions a la liberté d’éta-
blissement®®. Comme on le verra dans les prochains paragraphes (infra lll), la
théorie privilégiée par la Cour a changé a de moultes reprises. La doctrine est
partagée, certains auteurs (GAVALDA et PARLEANI) reconnaissent que l'art. 54
TFUE retient la théorie de I'incorporation car elle est plus libérale®’. D’autres
estiment (LAGARDE et BEGUIN) que la portée de I'art. 54 TFUE couvre les so-
ciétés constituées selon les deux criteres et que, par conséquent, il n’est pas

légitime de trancher entre les deux critéres de rattachement®8,

En résumé, si un groupement juridique entre dans le champ d’application de
la notion de société de l'art. 54 al. 2 TFUE et qu'il remplit les conditions cumu-
latives de I'art. 54 al. 1 TFUE il sera considéré comme un ressortissant d’'un
Etat membre et les dispositions relatives a la liberté d’établissement lui seront

applicables.

iii. L’exclusion des sociétés exercant une tache publique

La liberté d’établissement ne s’applique pas aux activités liées a I'exercice de

I'autorité publique (art. 51 TFUE)%°. Il est important de préciser qu’il s’agit d’'une

52 MUCCIARELLI, p. 45.

53 SANTORO, p. 355.

54 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 13; TOGNI, n° 7.
55 TOGNI, n° 7.

56 GUILLAUME, p. 114ss ; SANTORO, p. 355.
57 SANTORO, p. 356.

58 SANTORO, p. 356s.

59 CJCE, Commission contre Italie, n°5.



exception a la liberté d’établissement et non d’une justification d’'une entrave®°!
L’art. 51 al. 1 TFUE énonce donc que les sociétés (et plus généralement les
ressortissants des Etats membres) participant de facon directe et spécifique a
I'exercice de I'autorité publique sont soustraites du champ d’application des
dispositions de la liberté d’établissement®!. La notion d’autorité publique n’est
pas définie précisément par la jurisprudence ou la doctrine®?. Nonobstant, elle
ne doit pas se référer uniguement a une interprétation nationale, ce qui risque-
rait de limiter la portée du Traité®. |l faut souligner que ce n’est pas I'ensemble
d’'une profession, mais seulement les activités de cette profession, qui sont
privées de la liberté d’établissement au titre d’'une participation a I'exercice de

I'autorité publique®.

B. Le champ d’application ratione materiae

i. L’exercice d’une activité économique

L’art. 49 al. 2 TFUE dispose que la liberté d’établissement comporte I'accés
aux activités professionnelles indépendantes non salariées ainsi que son exer-
cice effectif au moyen d’une installation durable et stable a un endroit déter-
miné®. En d’autres termes, c’est le principe reconnu a tous les ressortissants
d’un Etat membre de prendre part a la vie économique d’un Etat membre autre
que son Etat d’origine de facon durable afin d’y exercer une activité écono-
migue indépendante, ce qui ne peut étre fait que si les ressortissants peuvent
s’y rendre librement®®, Le critere essentiel pour rentrer dans le champ d’appli-
cation matériel de la liberté d’établissement est donc I'existence d’une activité

économique exercée de maniéere durable®’. L’'activité économique équivaut a

60 CJCE, Thijssen, n°8 ; MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 52.

61CJCE, Reyners, n°45 ; PROGINS / EPINEY / MOSTERS, p. 102 ; TRUCHOT, art. 45 CE n° 4.
62 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 52.

63 LACKHOFF, p. 154,

64 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 53.

65 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 21ss ; PROGINS / EPINEY / MOSTERS, p. 102.

66 TRUCHOT, art. 43 CE n° 8.

67 PROGINS / EPINEY / MOSTERS, p. 102.



la participation & la vie économique d’un Etat membre, méme si cela est con-

traire aux meeurs ou qu’elle n’est pas rémunérée®s.

A préciser que la notion d’établissement doit étre analysée de maniere indé-
pendante du but dans lequel une société, une succursale, une agence ou une
filiale a été créé®. A noter également que la liberté d’établissement ne s’ap-
plique pas aux situations purement internes des Etats membres, il faut un élé-

ment transfrontalier.
ii. L’exigence du caractéere durable de I'activité économique

Le caractére durable de l'activité doit étre observé a la lumiére de la durée de
la prestation, de sa fréquence, de sa continuité ou encore de sa périodicité°.
L’aspect durable différencie la liberté d’établissement et la libre prestation des
services’t. Dans la pratique le caractére durable s’apprécie au regard de la
stabilit¢ de lintégration d’une société dans l'ordre économique d’'un Etat

membre’2,

68 CJCE, Jany, n°43 ; Ibidem.

69 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 23.

70 CJCE, Gebhard, n° 27

7L MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 23 ; PROGINS / EPINEY / MOSTERS, p. 102.

72 PROGINS / EPINEY / MOSTERS, p. 102.
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Il. Les effets de la liberté d’établissement

Ce chapitre traite des atteintes a la liberté d’établissement ainsi que leurs po-

tentielles justifications.
A. Les différentes formes d’atteintes

i. Les discriminations

Comme pour les autres libertés fondamentales du marché intérieur, les discri-
minations sont interdites (elles peuvent néanmoins parfois étre justifiées). En
pratique, distinguer entre discriminations directes et indirectes envers une so-
ciété est une tache particulierement ardue. En effet, ce systéme de distinction
entre discrimination directe et indirecte est principalement appliqué aux per-
sonnes physiques par conséquence la transposition aux sociétés est difficile
en raison de la coexistence des deux critéres de rattachement’. La Cour a
jugé des affaires de discriminations indirectes envers des sociétés, en matiere
fiscale, mais également sur des problématiques en lien avec la nationalité des

sociétaires’4.

il. Les restrictions

Comme pour les autres libertés fondamentales du marché intérieur, le Traité
interdit les mesures restrictives prises par les Etats membres’. La Cour a rap-
pelé ce qui équivalait & une entrave a la liberté d’établissement, il s’agit :
« ...des mesures nationales qui sont susceptibles de placer les sociétés
d’autres Etats membres dans une situation de fait ou de droit désavantageux
par rapport a celle des sociétés de I'Etat membre d’établissement »76. Elle
rajoute que méme si une restriction est exercée de maniere non discrimina-

toire, elle est contraire a I'art. 49 TFUE combiné avec l'art. 54 TFUE"". Les

73 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 30.

74 CJCE, Factorame, n° 26 ; CJCE, Commerzbank, n° 8.
75 TRUCHOT, art. 43 CE n° 16.

76 CJCE, Pfeiffer, n° 19.

77 |bidem.
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mesures nationales qui sont susceptibles de géner d’'une quelconque maniére
ou de rendre moins attrayant I'exercice de la liberté d’établissement pour les
ressortissants communautaires sont assimilées a des restrictions’8. Cette in-
terdiction de restrictions a la liberté d’établissement s’adresse non seulement
a l'autorité publique mais également aux corporations professionnelles, collec-
tivités locales, aux associations ou autres groupements juridiques autonomes
ne relevant pas du droit public’®. A noter que I'origine de la restriction n’est pas
pertinente®®. Afin de lutter contre les restrictions des Etats membres, le Conseil
de 'Union européenne a prévu le Programme général pour la suppression des

restrictions a la liberté d’établissements?.

Par rapport a des restrictions imposées par I'Etat d’origine, la Cour a énoncé
a plusieurs reprises que, méme si les dispositions relatives a la liberté d’éta-
blissement veulent assurer le bénéfice du traitement national, ces dispositions
visent & interdire & un Etat membre d’origine de prendre des mesures restric-
tives empéchant les sociétés constituées selon son droit, de s’établir dans
d’autres Etats membres82. La Cour rajoute qu’'un Etat d’origine peut interdire
a une société d’aller s’établir dans un autre Etat membre si ce n’est pas com-
patible avec les art. 49 et 54 TFUE®3. L’arrét Daily mail a posé comme principe
que les restrictions de I'Etat d'origine & I'établissement dans autre Etat

membre tombent sous le coup de I'art. 49 TFUE®4,

La majorité des affaires jugées par la Cour en matiere de restrictions a la li-
berté d’établissement concerne la fiscalité®®. Les art. 49 et 54 TFUE s’oppo-
sent a ce qu’une réglementation national fiscale entrave une société bénéfi-

ciant des dispositions concernant la liberté d’établissement et ce méme si la

78 CJCE, Commission/Grece, n° 34 ; CJCE, Commission/Italie 2002, n° 22.

79 TRUCHOT, art. 43 CE, n° 17.

80 |bidem.

81 Programme général.

82 CJCE, Daily mail, n° 16 ; CJCE, Baars, n°28 ; CJCE, ICI plc, n°21 ; CIJCE, Marks & Spen-
cer, n°31.

83 CJCE, Daily mail, n° 16.

84 Ibidem ; MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 41.

85 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 41.
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fiscalité releve du droit national (le respect du droit communautaire doit étre
exercé)®8. On peut citer a titre d’exemples : I'arrét Futura Participation®?, I'arrét
Metallgesellschaft et Hoechst®, I'arrét X et Y contre Riksskatteverket®, I'arrét
Cadbury Schweppes®. La Cour s’est également prononcée sur d’autres af-
faires de restrictions a la liberté d’établissement en matiére de sociétés comme
'accés a une activité limitée par I'octroi de concessions, l'interdiction d’en ex-
ploiter plusieurs ou encore I'exigence d’'une avance de frais pour la publication

de l'inscription d’'une succursale au registre du commerce®..

iii. La protection de I’établissement secondaire

L’art. 49 al. 1 TFUE interdit quant a lui, vis-a-vis des sociétés, les restrictions
a la liberté d’établissement par rapport a la création d’agences, de succursales
ou de filiales. En d’autres termes un groupement juridique qualifié de société
au sens de 'art. 54 TFUE peut exercer son activité dans un autre Etat membre
que celui de constitution par I'intermédiaire d’'une filiale, succursale ou agence
(art. 49 al. 1 TFUE), cela en bénéficiant a la fois du principe de traitement
national et de l'interdiction de restrictions a la liberté d’établissement®?. C’est
ce qui s'appelle plus communément I'établissement primaire et I'établissement

secondaire.

L’établissement primaire équivaut a la constitution et I'exploitation d’'une en-
treprise, ce qui constitue le barycentre de l'activité économique indépen-
dante®. L’établissement principal peut étre exercé par le transfert du centre

de l'activité économique dans un autre Etat membre, avec ou sans dissolution

86 |bidem.

87 CJCE, Futura Participations.

88 CJCE, Metallgesellschaft et Hoechst.

89 CJCE, X et Y/Riksskatteverket.

9 CJCE, Cradbury Schweppes.

91 CJCE, Gambelli et autres ; CJCE, Commission/Grece ; CJCE, Innoventif.
92 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 22.

B EYLES, p. 42.
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dans son Etat d’origine®*. Dans la pratique ce sont des cas techniques tel que

le transfert international de siége ou la fusion transfrontaliere®.

L’établissement secondaire équivaut quant a lui a un déplacement d’une partie
des activités d’'une société ou la mise en place de nouvelles activités, sans
pour autant que le centre de gravité économique ne soit atteint®®.La caracté-
ristique d’'un établissement secondaire est d’avoir un lien évident et durable
avec la maison mére®’. La Cour s’est prononcée a plusieurs reprises en ma-
tiere de discriminations directes envers des sociétés, souvent en matiére fis-

cale, mais également en matiére d’'établissement secondaire®.

La liberté d’établissement comprend également le libre choix de la forme de
I'établissement secondaire pour une société®. Cette prérogative est indisso-
ciable de la liberté d’établissement!®. Dés lors les Etats membres ne peuvent
pas adopter des réglementations fixant des conditions moins favorables pour

certaines formes d’établissements secondaires1?,

B. Les justifications possibles a ces atteintes
i. Les motifs justificatifs
Nonobstant, toutes les restrictions ne sont pas condamnables par le TFUE,

celui-ci reconnait certains obstacles comme nécessaires®?, Certaines en-

traves a la liberté d’établissement peuvent étre admissibles par le Traité ou

94 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 25.

9 Directive 2005/56/CE.

9 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 25.

97 |dem, p. 26.

98 CJCE, Halliburton, n°20 ; CJCE, Commission / France, n° 19 ; CJCE, Royal Bank of Scot-
land plc, n° 26 ; CJCE, Baars, n°30.

99 CJCE, Commission contre France, n° 22 ; CJCE, CLT-UFA, n° 14.

100 MusTAKI / ENGAMMARE, p. 48.

101 CJCE, Commission contre France, n° 22 ; CJCE, CLT-UFA, n° 14 ; MUSTAKI /| ENGAM-
MARE, p. 48.

102 TRucHoT, art. 43 CE n° 16.
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par la Cour, par conséquent la protection de la liberté d’établissement n’est
pas absoluel®. Le Traité, lui prévoit des restrictions justifiées par des intéréts
légitimes, tandis que la Cour admet que certains impératifs peuvent justifier
les restrictions a la liberté d’établissement pour autant qu’elles ne sont pas

discriminatoires104,

L’art. 52 al. 1 TFUE prévoit des justifications aux mesures discriminatoires in-
directes des Etats membres!®. Cette disposition concerne principalement les
personnes physiques, mais en vertu du renvoi prévu a I'art. 54 al. 1 TFUE, elle
est également applicable aux sociétés'®. Les concepts énumérés a l'art. 52
al. 1 TFUE renvoient a des notions de droit national, étant donné que le but
est de sauvegarder des intéréts nationaux!?’. Les Etats membres ont donc
une grande marge d’appréciation vis-a-vis de ces concepts'®®. Nonobstant la
Cour limite la portée de ces notions en précisant que ces motifs ne sont appli-
cables qu’« en cas de menace réelle et suffisamment grave, affectant un inté-
rét fondamental de la société »19°. L’ordre et la sécurité publique sont analysés
ensemble et la Cour ne les dissocie pas!t?. La sécurité publique renvoie a la
protection de I'Etat et de ses institutions, I'honneur, l'intégrité physique et le
patrimoine des citoyens. L’ordre publique renvoie aux mesures de protection
de la vie. La santé publique doit quant a elle se référer a un danger réel et vise
les mesures prises afin de préserver la santé et d’'empécher la propagation de

maladies!*!. Pour invoquer ces principes le respect de la proportionnalité est

103 MusTAKI / ENGAMMARE, p. 51.

104 TRUCHOT, art. 43 CE n° 22.

105 PROGINS / EPINEY / MOSTERS, p. 113.
106 | ACKHOFF, p. 449.

107 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 54.

108 | ACKHOFF, p. 450.

109 CJCE, Calfa, n°21.

110 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 54.

111 1dem, p. 55.
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de mise!!?. Les mesures prises doivent étre indispensables et aptes a at-

teindre le but visé et étre les moins contraignantes possibles!®3,

Si les entraves ne peuvent étre justifiées par ces motifs, la Cour admet poten-
tiellement comme justification a des mesures restrictives, des raisons impé-
rieuses d’intérét général'4. Les raisons impérieuses d’intérét général équiva-
lent par exemple a la protection des associés minoritaires, des salariés, des
créanciers, du bon fonctionnement du systéme fiscal, etc.!®. En ce qui con-
cerne les sociétés, les raisons impérieuses d’intérét général touchent princi-
palement des questions fiscales. Il est admis par la Cour que le risque d’éva-
sion fiscale peut justifier certaines restrictions'é. En ce qui concerne les autres
raisons impérieuses, il convient d’évoquer la lutte contre les abus de droit, la
seécurité et la loyauté des transactions commerciales, la protection des con-
sommateurs, la préservation de la propriété industrielle et commercial''’. Le
défaut d’'organisation ne constitue pas cependant un motif pouvant justifier une
entrave a la liberté d’établissement!'®, A préciser que les raisons impérieuses
d’'intérét général ne peuvent étre évoquées que lorsque l'activité en cause

n’est pas soumise a une harmonisation communautaire!?°,

ii. L’exigence de proportionnalité de la justification

Une entrave, afin d’étre justifiée, doit respecter le principe de la proportionna-

lité (aptitude, nécessité et proportionnalité au sens strict)1?°, La Cour donne

112 PROGINS / EPINEY / MOSTERS, p. 114.

113 CJCE, Commission / Italie, n° 26 ; MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 61.

114 CJCE, Inspire Art, n° 132.

115 CJCE, Uberseering, n° 92; MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 56 ; TRUCHOT, art. 43 CE n° 24.

116 CJCE, ICI plc, n° 26 ; CICE, Metallgesellschaft et Hoechst, n°57.

117 CJCE, Centros, n° 24 et 27 ; CJCE, Inspire Art, n°s 120 et 136 ; MUSTAKI / ENGAMMARE, p.
59s.

118 CJCE, Commission contre France, n° 24.

119 TRUCHOT, art. 43 CE n° 24.

120 PROGINS / EPINEY / MOSTERS, p. 138.
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une interprétation restrictive quant a I'acceptation de restrictions, il faut que

celles-ci soient aptes et nécessaires pour atteindre le but visé'?L,

lll. Laliberté de déplacement du siege d’une so-
ciete
Ce point traite des divers aspects problématiques du transfert de siege ainsi

que de sa réglementation jurisprudentielle et en droit communautaire

A. Les problématiques liées au transfert de siege

Une société peut, au cours de son existence, vouloir transférer son siége d’un
Etat membre & un autre. Les raisons de ce transfert sont diverses, par exemple
afin de bénéficier d’une fiscalité plus avantageuse ou d’une main d’ceuvre
meilleur marché'??. Lorsqu’une société souhaite exercer ses activités dans un
autre Etat membre, diverses solutions s’offrent & elle. Elle peut effectuer des
services depuis son pays de constitution, fusionner avec une société de I'Etat
membre dans lequel elle souhaite transférer ses activités, créer un établisse-

ment secondaire, ou encore transférer son siege*?3.

Différentes questions et problématiques apparaissent lorsqu’une société choi-
sit comme solution le transfert de son siége. Il faut distinguer le cas ou une
société souhaite transférer son siege statutaire ou son siege réel étant donné
que ce choix ne pose pas les mémes soucis juridiques??*. L'intérét pour une
société de déplacer son siége statutaire est de se voir appliquer une loi plus

avantageuse ou d’étre plus proche factuellement de ses activités'?>. A

121 PROGINS / EPINEY / MOSTERS, p. 91 ; TRUCHOT, art. 43 CE n° 24, art. 54 CE, n° 2.
122 BISACRE, p. 252.

123 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 78.

124 1dem, p. 79.

125 |bidem.
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contrario, l'intérét pour une société de transférer seulement son siege réel,
c’est de transférer 'essentiel de I'entreprise tout en restant soumise a la loi

d’origine'?s,

Les problemes liés au transfert du siége statutaire ou réel d’'une société sont
la conséquence directe de la coexistence de plusieurs théories en matiere de
rattachement des sociétés'?’. Par exemple une question d’ « apatridie » se
pose lorsqu’une société constituée dans un Etat membre appliquant le critére
du siége réel, déplace son siége réel dans un Etat membre appliquant le cri-
tere du siege statutaire'?®. Des problemes de double nationalité se posent
lorsqu’une société constituée dans un Etat membre appliquant la théorie de
lincorporation transfére son siége réel dans un Etat membre appliquant la
théorie du siége réel'?®. Sj une société constituée dans un Etat membre appli-
quant la théorie de I'incorporation souhaite transférer siege statutaire dans un
Etat membre qui applique la théorie du siége réel, cela sera impossible si la
société reste administrée dans I'Etat d’origine®3°. Par conséquent les sociétés
se retrouvent dans des situations juridiques qui sont réglementées par des lois
nationales, et ce seulement dans une certaine mesure!3!, Une zone grise est
alors créée étant donné la disparité des systemes juridiques nationaux et I'ap-
plication de différents critéres de rattachement!32, Certains Etats ont des légi-
slations plutdt libérales tandis que d’autres plut6t protectionnistes!®3. Cela
rend le transfert de siege complexe, crée de nombreux soucis relatifs a la pré-
visibilité et la sécurité du droit ainsi qu’un risque de restrictions a la liberté
d’établissement!3*. Ces problémes auraient pu étre résolus par une uniformi-

sation du droit des sociétés en ce qui concerne le transfert de siege, mais

126 |pidem.

127 TOGNI, n° 35.

128 MusTAKI / ENGAMMARE, p. 80.

129 |bidem.

130 ToGNI, n° 35.

131 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 80 ; TOGNI, n° 35.
132 MusTAKI / ENGAMMARE, p. 80.

133 MCELEAVY / BORG-BARTHET, p. 1027.

134 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 80s.

18



malheureusement elle n’existe pas encore. Cela crée donc une cohabitation
difficile entre la nationalité d’'une société, la liberté d’établissement et la liberté

de déplacement du siége d’une société!s®.

B. L’évolution de lajurisprudence de la CJUE

La Cour a rendu plusieurs arréts, afin de dessiner de maniere communautaire
les contours de la liberté d’établissement et du transfert du siege d’une société.
Le but étant de donner une certaine direction au droit international privé des
Etats membres en matiére de transfert de siége d’une société. Au fil du temps,

la position de la CJUE a considérablement évolué.

Premiérement, il y a I'arrét Daily Mail'®® rendu en 1988. Dans cette affaire, une
société ayant son siege principal en Angleterre souhaite transférer son siége
effectif aux Pays-Bas pour des raisons fiscales'®*’. Nonobstant la société ne
souhaite pas perdre sa personnalité juridique afin de rester soumise a la loi de
I'Etat d’originel38. La Cour, reléve qu’en I'état actuel du droit communautaire,
les conditions de déplacement du siége d’une société reléve du droit national
des états membres?3®, « Un Etat membre a la possibilité d'imposer a une so-
ciété constituée en vertu de son ordre juridiqgue des restrictions au déplace-
ment du sieége effectif de celle-ci hors de son territoire pour que cette société
puisse conserver la personnalité juridique dont elle bénéficie en vertu du droit
de ce méme Etat membre »140. Cela se justifie par le fait qu’il n’est pas pos-
sible de bénéficier de la nationalité d’'un Etat membre et en méme temps de
transférer son siége statutaire dans un autre Etat membre, et ce peu importe
la théorie de rattachement appliquée'#!. Ce principe découle du fait que les

sociétés n'ont d’existence qu’au travers des différentes Iégislations nationales

135 SANTORO, p. 355.

136 CJCE, Daily Mail.

137 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 84.
138 SANTORO, p. 361.

139 CJCE, Daily Mail, n° 14.

140 |dem, n° 24.

141 Santoro, p. 362.
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qui les constituent!#2. La Cour a finalement tranché qu’en I'état actuel du droit
communautaire, on ne pouvait déduire des art. 49 et 54 TFUE un droit « & une
société constituée en conformité avec la législation d’'un Etat membre et y
ayant son siége statutaire, de transférer son siége de direction dans un autre
Etat membre »43, En d’autres termes, il n’est pas possible de transférer, sans

une liquidation en amont, le siege de direction d’une société!*.

Deuxiémement, I'arrét Centros#® rendu en 1999. Dans cette affaire la société
Centros Ltd n’a exercé aucune activité commerciale depuis sa création dans
son Etat d’origine“®. Elle a fait une demande d”immatriculation d’une succur-
sale au Danemark (Etat d’accueil)'4’. La Cour a admis dans cette affaire que
I'instauration d’'un établissement secondaire au Danemark, correspondait a un
transfert de siége et cela méme si dans les faits, I'Etat d’accueil représentait
le lieu effectif d’activité de la société!4é. Refuser d’'immatriculer une succursale
d’une société, possédant son siége dans un autre Etat membre, entraine une
restriction du droit d’établissement (art. 49 cum 54 TFUE) des sociétés cons-
tituées conformément a la législation de cet autre Etat membre!*°, Dés lors
gu’une société remplit les conditions de I'art. 54 TFUE, alors elle a le droit,
d’aprés la Cour, de constituer une succursale pour y exercer I'ensemble de
ses activités dans un autre Etat membre que celui de sa constitution!*°, Cela
est, dans les faits assimilés a un transfert de siége réel>l. Par conséquent
dans cette affaire la Cour admet la liberté des sociétés de décider le droit qui
leur sera applicable!®2. Ainsi le rattachement au droit anglais, jugé comme fictif

par les autorités danoises, doit étre admis au regard de la garantie de la liberté

142 CJCE, Daily Mail, n°19.

143 |Jdem, n° 25.

144 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 85 ; SANTORO, p. 362.
145 CJCE, Centros.

146 |dem, n° 3.

147 |dem, n° 2.

148 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 87.
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150 1 dem, n° 20.
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152 CJCE, Centros, n° 27 ; MENJUCQ, n° 274,
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d’établissement!®3, Nonobstant la Cour précise que cela n’exclut pas le droit
des Etats membres de prendre des mesures afin d’éviter que des sociétés ne
fassent un usage abusif de la liberté d’établissement ainsi que d’éviter des
fraudes fiscales!®*. Dans cette affaire la Cour a limité la marge de manceuvre
des Etats membres qui appliquent la théorie du siége réel'®S. Ceux-ci n’ont
plus la faculté de refuser la reconnaissance et 'immatriculation d’'une société
relevant d’'un autre Etat membre!8. Par conséquent en admettant qu’une so-
ciété puisse transférer son siege effectif, sous forme d'un établissement se-
condaire dans un autre Etat membre apporte un important changement en
matiére d’harmonisation du droit européen des sociétés'®’. Cela a suscité une
discussion significative dans la doctrine a propos de 'avenir de la théorie du

siege réel'e,

Troisiemement, I'arrét Uberssering®®® datant de 2002. Cet arrét revét une im-
portance majeure. L’Allemagne refusait in casu d’attribuer la faculté d’ester en
justice a la société hollandaise qui n’a transféré que son siege effectif en Alle-
magne!®. L’Allemagne considérait que la société était soumise a son droit car
elle avait son siege réel sur son territoire, mais étant donné qu’elle n’avait pas
été créée selon le droit allemand, la capacité juridique ne pouvait lui étre re-
connuet®l, |l est d’'abord précisé dans cet arrét que les dispositions appliquées
par un Etat membre & une société, aprés le transfert de son siége effectif sur
son territoire relévent de la liberté d’établissement!®?. Dés le moment ol une
société a transféré son siége social, ce sont les dispositions de I'Etat d’accueil

qui s’appliquent!®3, Une société constituée selon la législation d'un Etat

153 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 87.

154 CJCE, Centros, n° 25.

155 PROGINS / EPINEY / MOSTERS, p. 111.

156 Roussos, p. 14.

157 MUSTAKI / ENGAMMARE, p. 87.

158 | AUTERFELD, p. 80 ; PROGINS / EPINEY / MOSTERS, p. 111 ; Roussos, p. 13.
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160 SANTORO, p. 358.
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163 SANTORO, p. 370.
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membre, conserve la personnalité juridique dans I'Etat d’origine méme en cas
de transfert du siége réel dans un autre Etat membrel®4, L’Allemagne doit re-
connaitre, qu’en vertu de la liberté d’établissement, la personnalité juridique
ayant la capacité d’ester en justice de la société (qui n’a pour rappel d’exis-
tence qu’a travers les Iégislations nationales)!®s, Les Etats membres ont le
droit de prévoir des regles qui restreignent le transfert du siege réel des socié-
tés constitués selon leur droit, et de prévoir des restrictions a la liberté d’éta-
blissement (pour autant qu’elles soient justifiées)'6. Mais il n’est pas possible
par contre de ne pas reconnaitre une société constituée selon son droit, cela
est contraire a la liberté d’établissement!®’. Le but est a la fois de respecter la
souveraineté des Etats membres et le droit communautaire. Il est établi que la
capacité juridique d’'une société constitue le noyau inaliénable de la liberté
d’établissement, il ne peut étre restreint. Le critere de rattachement quant a lui
ne justifie pas une restriction a la liberté d’établissement'%8, Dans cette affaire,
contrairement a l'affaire Daily mall, la liberté d’établissement était restreinte
par 'Etat d’accueil et non par celui d’origine, par conséquent Daily Mail n’était
pas applicable'®®. Il y a donc une distinction a faire entre I'émigration et I'immi-
gration des sociétés'’®. A travers cet arrét il est établi que I'arrét Daily Mail est
toujours applicable et que les doutes sur la compatibilité entre I'arrét Centros
et Daily Mail sont levés'’t. Cet arrét élargit la portée de la liberté d’établisse-
ment des sociétés en étant comme dans I'arrét Centros restrictif envers les
Etats appliquant la théorie du siége réell’2. Cette théorie ne peut limiter la por-
tée de la liberté d’établissement, cela est incompatible avec les art. 49 et 54

TFUE. Le critere de rattachement ne justifie pas une restriction a la liberté

164 CJCE, Uberseering, n° 73.

165 |dem, n° 76.
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171 _AUTERFELD, p. 81 ; ROUSSOS, p. 14s.
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d’établissement!’3. A préciser que méme si cet affaire traite principalement de
la capacité juridique d’une société, il est possible de I'étendre a d’autres ques-

tions vis-a-vis du transfert de siege des sociétés'’4.

Quatriemement, il y a l'arrét Inspire Artl’> rendu en 2003. Cet arrét précise le
principe de la liberté d’établissement secondaire et les limites aux entraves
que fixent les Etats membres aux sociétés voulant transférer leur siége sur
leur territoire’®. Il s’agit d’un cas pouvant étre assimilé a un transfert de siége
effectif'’”. La Cour a admis que le fait d'imposer des obligations plus strictes
vis-a-vis des sociétés étrangeres, représentait des entraves contraires a la li-
berté d’établissement (art. 49 et 54 TFUE)!’8. Il n’est pas possible d'imposer
un formalisme plus poussé au niveau des établissements secondaires pour
les sociétés ayant leur siége statutaire dans un autre Etat membre?®, Il faut
une égalité des conditions pour la création d’établissements secondaires pour
les sociétés nationales et pour les sociétés ayant leur siege statutaire dans un
autre Etat membre!®0, Cet arrét réduit donc la marge de manceuvre des Etats
d’accueil'®. Il s’inscrit dans la lignée des arréts Centros et Uberseering et
vient les compléter'®2, La Cour adopte une approche restrictive vis-a-vis de la
théorie du siége réel et rappelle qu’il n’est pas possible de justifier des restric-

tions par le critére de rattachement!83,

Cinquiemement, il y a l'arrét Cartesiol®* datant de 2008. Cette affaire traite

d’'un cas de transfert réel. Il rappelle plusieurs principes notamment que les
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sociétés n’ont d’existence qu’a travers le droit national d’un Etat membre ou la
distinction entre I'établissement et le déplacement du siége d’une société'®.
La Cour admet que les art. 49 et 54 TFUE ne s’opposent pas a des régles
prévues par I'Etat membre d’origine empéchant « ...une société constituée en
vertu du droit national de cet Etat membre de transférer son siége dans un
autre Etat membre tout en gardant sa qualité de société relevant du droit na-
tional de I'Etat membre selon la législation duquel elle est constituée »86, La
Cour introduit une nouvelle distinction dans cette affaire entre le transfert
transfrontalier et la transformation transfrontaliere'®’. Le transfert transfronta-
lier équivaut a un changement de siége sans changement de lex sociatis!€®,
La transformation transfrontaliere équivaut quant a elle a un transfert de siege
mais avec changement de lex sociatis189,

Dans le cas d’une transformation transfrontaliére, I'Etat membre d’origine ne
peut exiger une liquidation de la société avant 'émigration de la société dans
un autre Etat membrel®. Empécher une transformation transfrontaliére dans
un autre Etat membre équivaut & une restriction de la liberté d’établisse-
ment!®l. Cette solution permet aux sociétés de se libérer du lien de rattache-
ment avec I'Etat d’'origine!2. Cela se justifie par le fait qu’en modifiant sa loi
durant le déplacement du siége, une société se libére du critere de dépen-
dance vis-a-vis du droit national et du critere de rattachement!®3, Cependant,
il n’existe toujours pas de droit au transfert du siége de direction en maintenant
I'existence de la personnalité juridique de la société!®*. Lorsqu’une société dé-

sire conserver la personnalité juridique tout en restant soumise au droit de

185 CJCE, aff. C-81/87, Daily Mail, n° 24 ; CJCE, Uberseering, n° 70 ; Idem n°s 104 et 107 ;
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186 CJCE, aff. C-210/06, Cartesio, n° 124.

187 Directive(UE) 2019/2121 ; Idem, n° 111.

188 TOGNI, n°43.

189 |bidem.

190 CJCE, Cartesio, n° 112.
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192 SANTORO, p. 369.

193 MCELEAVY / BORG-BARTHET, p. 1027.

194 PROGINS / EPINEY / MOSTERS, p. 106.

24



I'Etat de constitution elle ne peut qu’effectuer un transfert de son administra-
tion centrale si I'Etat applique le critére de l'incorporation9. A contrario si elle
souhaite déplacer son siege statutaire avec changement de loi applicable, elle
peut le faire sans que I'Etat membre d’origine ne s’y oppose et cela peu im-
porte le critére de rattachement appliqué!®. Cet arrét étend donc la portée de
la liberté d’établissement pour les sociétés migrantes, en admettant la trans-
formation transfrontaliére sans dissolution préalable de la société'®’. La Cour
concilie donc dans cette affaire le droit communautaire et le droit des Etats

membres.

Sixiemement, 'arrét VALE Epitési datant de 2012, complétant les jurispru-
dences précédentes!®, Cette affaire octroie un droit a la transformation trans-
frontaliere dans I'UE!®°. La transformation transfrontaliere est reconnue
comme une modalité de la liberté d’établissement?®. La Cour est opposée a
« une réglementation nationale qui, tout en prévoyant pour des sociétés de
droit interne la faculté de se transformer, ne permet pas, de maniére générale,
la transformation d’une société relevant du droit d’'un autre Etat membre »2°L,
Nonobstant, I'Etat membre d’accueil a le droit de prévoir une réglementation
vis-a-vis d’'une telle opération, tout en respectant évidemment les principes du
droit communautaire?®?. C’est la premiére fois que la CJUE juge une situation
de refus de reconnaissance d’un transfert de siége statutaire par I'Etat

membre d’accueil?93,

Finalement, il y’a I'arrét Polbud?2%4 rendu fin 2017 qui constitue la dernieére évo-

lution jurisprudentielle majeure au sujet de la liberté de déplacement du siege
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200 |hidem.
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202 |dem, n° 62.

203 \VERMEYLEN, p. 276.
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d’'une société. La Cour de justice considére que les sociétés constituées en
conformité avec la législation d’'un Etat membre peuvent, en vertu de la liberté
d’établissement (art. 49 et 54 TFUE), s’établir dans un autre Etat membre et
ce peu importe les motifs du transfert?°®, En d’autres termes, une société peut
déplacer son siége statutaire dans un autre Etat membre sans procéder a sa
liquidation en amont en vertu de la liberté d’établissement. Les Etats membres
d’origine n’ont désormais qu’une petite liberté pour adopter des régles empé-
chant le transfert de siége statutaire, et cela méme si le transfert n’a pour but
que de contourner la législation®°®. La fraude a la loi ne justifie plus une res-
triction a I'exercice de la liberté d’établissement?®’. La Cour en profite au pas-
sage pour rappeler que l'art. 54 al. 1 TFUE énonce les seules conditions
gu’une société doit remplir pour voir les dispositions relatives a la liberté d’éta-
blissement s’appliquer?®®. La Cour n’admet désormais plus les entraves qu’elle
avait admises par le passé afin de limiter la portée de l'arrét Centros, tel que
I'exigence d’une activité économique effective dans I'Etat membre d’accueil
par exemple?®. Par conséquent, la Cour élargit encore une fois le champ d’ap-
plication de la liberté d’établissement et encourage la compétition entre les
diverses législations nationales?l®. |l est désormais exclu que les Etats
membre imposent une obligation de liquidation aux sociétés voulant transférer
leurs siéges statutaires dans un autre Etat membres?!!. Le transfert de siege
statutaire, sans transfert du siege effectif, est a présent protégé par la liberté

d’établissement?12,
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C. Laréglementation européenne

La Cour, en plus de développer durant plus de trente ans une jurisprudence
ayant pour but de donner un cadre communautaire au transfert de siége d’'une
société, reconnait déja en 1988 le manque de réglementation en matiere de
transfert de siege d’une société?!3. Au fil de I'évolution jurisprudentielle, la Cour
a réitéré son souhait que des travaux législatifs ou conventionnels harmoni-
sent le droit de déplacement du siége d’une société?'4. Conscient de I'absence
de réglementation et des divergences entre les différents arréts de la Cour,
développant des principes a la fois incomplets et complexes en matiere de
transfert de siege, le Parlement a demandé a la Commission d’adopter une
quatorziéme directive sur le droit des sociétés?!®. La premiére proposition de
réglementation date de 1997 et se basait sur une étude du KPMG?2%6, |l y avait
donc une élaboration d’un projet de proposition d’'une 14¢™¢ directive?!’. Mal-
heureusement au vu de I'évolution jurisprudentielle, un décalage s’est creusé
entre les solutions apportées par le projet et celles apportées par la Cour en
matiére de transfert de siege d’'une société, ce qui a conduit la Commission a
abandonner le projet en 2007718, Nonobstant, ce projet ne proposait qu’une
harmonisation limitée car il traitait uniqguement des questions de droit appli-
cables et de leur reconnaissance?!®. Il renvoyait aux solutions nationales en

vigueur pour les questions non résolues??.

En 2002 sort un rapport du groupe de haut niveau d’experts en droit des so-
ciétés??! Ce rapport contient une série de recommandations au sujet du trans-

fert de siege et invite la Commission a présenter une nouvelle proposition pour
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une quatorzieme directive sur le droit des sociétés. Un plan d’action est alors
adopté sur la base de ce rapport???. La Commission y déclare son intention de
présenter une nouvelle proposition de quatorzieme directive des sociétés re-
lative au transfert de siége?23. Dans un communiqué de presse la Commission
a exposé de maniére générale ses objectifs??4. Cependant selon I'étude d’im-
pact relative au transfert de siége d’'un Etat membre & un autre publiée en
décembre 2007, I'adoption d’une directive n’apparait pas comme la solution
optimale pour remplir les divers objectifs fixés??°. L’étude a conclu que les ef-
fets de la directive sur la fusion transfrontaliere, adopté en 2005, étaient en-
core inconnus, par conséquence il valait mieux attendre afin d’observer le ré-
sultat de ses développements??6, De plus la jurisprudence de la Cour permet
de clarifier les différentes problématiques liées au déplacement de siége et
apporte des solutions au niveau communautaire (méme si elles sont incom-

plétes)??’.

Depuis 1988, le droit de déplacement du siege d’'une société manque cruelle-
ment de réglementation??8. De plus les changements de position de la Cour,
qui tente au fil des années d’éclaircir les zones grises, donne lieu a une juris-
prudence complexe et incompléete n’aidant pas a apporter une solution claire
aux diverses questions liées au transfert de siege??°. Le Parlement a donc
demandé a plusieurs reprises I'adoption d’une directive sur le transfert trans-
frontalier de sieges des sociétés (quatorzieme directive sur le droit des socié-
tés) qui tarde a arriver?. Ce qui fait qu’a ce jour, aucune réglementation eu-

ropéenne ne concilie les différents éléments de cette problématique.
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V. Conclusion

Un groupement juridique souhaitant bénéficier de la liberté d’établissement
doit rentrer dans le champ d’application de la définition communautaire de la
société, étre reconnu par un Etat membre, et étre rattaché a la Communauté
(art. 54 TFUE) (supra l). Dés lors qu’une société bénéfice de la liberté d’éta-
blissement, les Etats membres ont l'interdiction de prendre des mesures non
justifiées portant atteinte a la liberté d’établissement de la société (supra Il).
Une fois installée dans un Etat membre, une société peut, au cours de son
existence, vouloir déplacer son siége statutaire ou effectif. Comme on 'a vu,
cela pose un certain nombre de problemes au niveau du droit européen (supra
[lI/A). C’est afin de pallier a ces problemes que la Cour tente depuis des dé-
cennies d’éclaircir tant bien que mal les zones d’ombre créées par des litiges
sur des questions de déplacement du sieége des sociétés (supra lll/B). Ce vide
juridigue est causé par de nombreux projets, études, etc. n’ayant pas aboutis

a I'adoption d’'une quatorziéme directive sur le droit des sociétés (supra IlI/C).

Nonobstant, on peut s’interroger sur I'optimalité de cette directive. Complete-
rait-elle vraiment tous les vides juridiques encore présents en droit européen
sur des questions liées au transfert de siége ? On peut étre plus ou moins
sceptique face a I'adoption d’une telle réglementation. En effet cela fait long-
temps que les institutions européennes s’efforcent sans grands résultats
d’adopter cette quatorzieme directive sur le droit des sociétés. De plus cela
risque de rompre un équilibre déja fragile entre le droit européen et le droit
national au niveau de la reconnaissance des sociétés. On peut facilement pen-
ser que le droit européen a une présence trop lourde sur les ordres juridiques
nationaux et que les diverses questions liées au transfert du siege des socié-
tés peuvent faire I'objet d’accord bi(multi)latéraux entre Etats membres. Néan-
moins, une quatorziéme directive sur le droit des sociétés permettrait de clari-
fier de nombreuses questions liées a la liberté de déplacement du siege d’'une
société et sa relation avec la liberté d’établissement, et ainsi d’éviter une posi-
tion de la Cour en évolution constante sur ces questions. Au vu des travaux

que les institutions et les divers organismes européens entreprennent depuis
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des années, il y a bon espoir, que cette quatorzieme directive voit le jour, et

gu’elle fasse avancer le droit européen des sociétés.

Fribourg, le 5 janvier 2022

Valentin De Palma
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