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Développement
Introduction
A titre préliminaire, une précision s’impose. Par «transfert international de siège», il sera principalement traitée de l’opération par laquelle les associés décident de changer la localisation du siège de la société, en modifiant l’immatriculation et les statuts de celle-ci afin qu’elle ne soit plus juridiquement rattachée au même état. Ce problème n’est pas nouveau : on peut trouver ses origines dans le débat opposant les partisans des théories de la « fiction » et du « réalisme » au début du XIX siècle.

Selon les uns, la notion de la personnalité morale est artificielle, et représente une fiction juridique, c’est-à-dire une technique employée par le législateur afin d’atteindre certains objectifs économiques et sociaux. Par conséquent, l’existence de la personnalité morale dépend entièrement du droit positif, et plus précisément de la volonté du législateur. En dehors de la juridiction étatique, cette personnalité cesse d’exister.

Selon les autres, la personnalité morale est une réalité objective, et le rôle de l’état dans l’instauration de cette personnalité morale est largement subsidiaire. Ce point de vue est répandu dans les systèmes de ‘common law’, comme les Etats-Unis, l’Angleterre, ainsi que certains pays continentaux, tel que le Danemark et les Pays-Bas.

Les solutions résultants de l’application de ces deux approches sont très opposées, et on peut les observées en théorie du droit international privé comme la doctrine d’incorporation (I) et la doctrine du siége réel (II).

I : Doctrine d’« incorporation »

A : L’inexistence du problème du transfert international du siége effectif.

La notion du transfert du siége effectif en droit des pays où s’applique la théorie de l’incorporation est inexistante, du moins en principe, car une société reste toujours un sujet du droit du pays où elle a été crée
. La société est alors libre d’établir son siége (social et effectif) dans le pays de son choix sans pour autant renoncer au lien juridique avec son état d’origine. 
1) Ainsi, la société émigrante restera toujours un sujet de droit de son pays d’origine. Et c’est donc une des grands avantages de cette technique d’incorporation car la société reste toujours dans un cadre juridique familier. Il en va ainsi, même dans le cas où la société a cessé d’opérer dans son pays d’origine.

2) En ce qui concerne les situations d’immigration, une société française déplaçant son siége en Angleterre restera toujours soumise au droit français. Et si cette société cesse ses activités en France, elle encourrera le risque d’évoluer dans un cadre juridique inexistant.
B : Quelques exemples à travers le droit comparé : le Danemark et les Pays-Bas ;

1) En droit néerlandais, tout changement de siége social nécessite une modification des statuts, ce principe s’appliquant à l’immigration comme à l’émigration.

2) Le droit danois contient des dispositions largement similaires. La loi stipule que «(…) le siège social principal sera définie par rapport à sa situation dans ce pays au niveau de son enregistrement dans telle ou telle localité(…)». Cette disposition contient un principe du « siège réel » car son transfert n’entraîne pas la dissolution de la société.
II : Doctrine d’un « siége réel »

La doctrine d’un siége réel se fonde sur un véritable lien avec l’état. Le siége réel est défini comme un lieu où la société a son principal centre de direction effectif. Si un tel lien n’existe pas, la société ne pourra se prévaloir de la loi applicable où l’état possède son siége effectif. 

Le critère du siège réel a été introduit en France en réponse à l’émigration des sociétés françaises en Belgique au XIX siècle, où régnait une situation juridique plus clémente.

Trois systèmes peuvent être distingués :

i. le transfert du siége n’est pas permis (l’Allemagne, l’Autriche) ;

ii. le transfert est expressément permis (France, Italie) ;

iii. le système dans laquelle les questions ne sont pas réglees (Belgique et Luxembourg).

A : Les solutions pour le problème d’émigration

En Allemagne, l’approche vers ce problème est le plus stricte. Elle est basée sur le pouvoir souverain d’autoriser la création de la personnalité morale, et l’émigration définitive de la société, en droit allemand, entraîne régulièrement la dissolution de la personnalité morale car le droit allemand cesse de s’appliquer. 

En autres pays, l’émigration n’est possible qu’à quelques conditions : en Espagne, la convention bilatérale doit être passée entre les états d’entrée et de sortie, une décision à la majorité qualifiée ainsi qu’un échange d’information étant nécessaire ; au Portugal l’émigration est permise sous à la condition qu’une décision à la majorité absolue de l’assemblée générale des associés soit prise; en France, la décision à la majorité de 2/3 (unanimité pour la SARL) avec un quorum d’électeurs de 50% est requise pour effectuer une telle opération. En même temps, cette règle ne s’applique qu’à condition que la France ait passé une convention bilatérale avec un état d’accueil. La règle est quasi-inapplicable car la France n’a pas passé de telles conventions. Sur le plan fiscal, l’émigration est considérée comme une dissolution, entraînant une cascade d’impositions fiscales.

B : Les solutions au problème d’immigration

Le problème d’immigration donne lieu à un nombre de questions complexes, certains états refusant la reconnaissance d’une personnalité juridique. Tandis que d’autres, au contraire, l’acceptent et la subordonnent à certaines conditions, telle que l’adaptation des statuts sociaux à la législation du pays d’accueil ou la transparence des comptes sociaux.

Au regard de cette problématique, l’Allemagne adhère aussi à l’approche la plus stricte. La personnalité juridique de la société étrangère immigrante n’est reconnue que si elle se reconstitue selon la loi allemande.

Cette question n’est pas réglée par le Code du Commerce français, mais la doctrine considère que l’immigration est possible à condition que la société immigrante soit immatriculée selon la loi française. Le droit français s’appliquera en conséquent. Du point de vue fiscal, l’immigration équivaut à la création d’une nouvelle société à l’exception d’immigration à partir d’un pays membre de l’UE.
En Italie, le principe est que les sociétés immigrantes deviennent italiennes et doivent s’adapter au droit italien. Au Portugal les statuts doivent être adaptés à la loi portugaise.

Quand le transfert s’effectue entre les pays où s’applique la doctrine d’incorporation et le pays du principe du siège réel, le problème des sociétés « bi-patride » peut se poser.
III : Jurisprudence de la CEJ

A : L’unification négative du droit des sociétés en matière du transfert du siège social et ses conséquences incertaines.
Le droit européen des sociétés se fonde principalement sur l’article 43 du traite instituant la CEE (ex article 52) qui dispose comme suit :
« … les restrictions à la liberté d'établissement des ressortissants d'un État membre dans le territoire d'un autre État membre sont interdites. Cette interdiction s'étend également aux restrictions à la création d'agences, de succursales ou de filiales, par les ressortissants d'un État membre établis sur le territoire d'un État membre.

La liberté d'établissement comporte l'accès aux activités non salariées et leur exercice, ainsi que la constitution et la gestion d'entreprises, et notamment de sociétés au sens de l'article 48, deuxième alinéa, dans les conditions définies par la législation du pays d'établissement pour ses propres ressortissants, sous réserve des dispositions du chapitre relatif aux capitaux. »

Quant a l’article 48 (ex article 58), il dispose :
« Les sociétés constituées en conformité de la législation d'un État membre et ayant leur siège statutaire, leur administration centrale ou leur principal établissement à l'intérieur de la Communauté sont assimilées, pour l'application des dispositions du présent chapitre, aux personnes physiques ressortissantes des États membres.

Par sociétés, on entend les sociétés de droit civil ou commercial, y compris les sociétés coopératives, et les autres personnes morales relevant du droit public ou privé, à l'exception des sociétés qui ne poursuivent pas de but lucratif. »
Malgré le pouvoir conféré aux institutions européennes dans ce domaine, voir e.g. l’article 44(2)(g) qui autorise au Conseil de « coordonner, dans la mesure nécessaire et en vue de les rendre équivalentes, les garanties qui sont exigées, dans les États membres, des sociétés au sens de l'article 48, deuxième alinéa, pour protéger les intérêts tant des associés que des tiers », les mesures visant à solutionner définitivement le problème de la diversité de la législation en matière du transfert du siège social n’ont pas été prises.
A tort ou a raison, ce problème a retrouvé une solution (bien que partielle) dans une unification négative, c’est-à-dire passée par la voie judiciaire, car des dispositions susmentionnées s’appliquent aux Etats membres directement, dans une série d’ arrêts de la Cour de Justice des  C.E.
B : Segers, Daily Mail, Centros, Uberseering et Inspire Art : quo vadis ?

1. Dans l’affaire Seger, la Cour disposa que les articles 43 et 48 de traite CEE s’opposaient à ce que les autorités compétentes d’un état membre (Pays-Bas) refusent à un directeur de société (d’origine britannique) le bénéfice d’un régime national de prestations d’assurance maladie, au motif que la société avait été constituée conformément à la législation d’un autre état membre où elle avait également son siège social, même si elle n’y exerçait pas d’activités commerciales.
2. Dans l’affaire Daily Mail, la Cour interpréta les mêmes articles du traite, ainsi que la directive 73/148 du Conseil du 21 mai 1973
, en ce sens qu’ils ne confèrent aucun droit, en l’état actuel du droit communautaire, à une société constituée conformément à la législation d’un état membre et y ayant son siège statutaire, de transférer son siège de direction dans un autre état membre. 
3. Dans l’affaire Centros, les mêmes dispositions du traité CE ont été interpretées comme s'opposant à ce que les autorités compétentes d'un État membre refusent l'immatriculation d'une succursale d'une société à responsabilité limitée (britannique), constituée conformément à la législation d'un autre État membre (Danemark) et ayant son siège social sur le territoire de ce dernier État, lorsque les circonstances qui commandent ce refus sont les suivantes: i) la société elle-même n'exerce pas d'activités économiques; ii) on envisage de constituer la succursale pour exercer l'ensemble de l'activité de la société dans l'État de constitution de la succursale et iii) cette structure de l'opération permet aux associés de se soustraire à l'exigence d'un capital social minimal plus élevé, qui aurait été appliqué au cas où la société aurait été constituée dans l'état membre dans lequel on entend ouvrir la succursale.

4. Dans l’affaire Uberseering, la Cour statua que lorsqu'une société, constituée conformément à la législation d'un État membre (Pay-bas) sur le territoire duquel elle a son siège statutaire, exerce sa liberté d'établissement dans un autre État membre (Allemagne), les mêmes dispositions du traité imposent à cet dernier état de respecter la capacité juridique et, partant, la capacité d'ester en justice que cette société possède en vertu du droit de son État d’origine.
5. Finalement, dans l’affaire la plus récente Inspire Art, la Cour décida que l’article 2 du 11e directive 89/666/EEC de 21 décembre 1989 s’opposaient à ce que les autorités compétentes imposaient sur les succursales des sociétés constituées selon les lois d’un autre état membre des obligations de transparence qui n’avaient été pas prévues par cette dernière directive. La Cour a aussi statua que, les articles 43 et 48 du traité s’opposaient à l’imposition d’obligations similaires concernant les règles du capital minimum et la résponsabilité des gérants.
Conclusion
Il n’est pas certain vers où se dirige le droit communautaire dans la matière d’unification des règles sur le transfert européen du siége social. On observe que unification s’effectue principalement par le voie de législation négative, judiciare, ce qui ne donne aucune sécurité juridique ni aux états membres, ni aux sociétés.
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� Une technique pour changer le siége effectif existe quand même, au moins aux Etats-Unis, où les techniques de fusion permettent de changer la nationalité sociale.


� « Relative a la suppression des restrictions au déplacement et au séjour des ressortissants des états membres a l’intérieur de la communauté en matière d’établissement et de prestation de services »
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