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[’avenir de la « Societas Europaea »

NE SOCIETE COMMERCIALE disposant d’un statut pleinement européen, et non pas seulernent
d'un statut national reconnu dans les autres Ftats membres : voila ce que souhaitait créer le
législateur européen en imaginant fa Societas Europaea.

Introduction
A. -~ La longue marche

vers I'émergence juridique
de la Societas Europaea’

Le statut de la Societas Europaea {« S.E. ») est
régi par deux textes communautaires en date
du 8 octobre 2001 : je réglement CE n® 2157/
2001 (ci-aprés le réglement)? qui organise son
statut de dreit commercial et la directive CE
n® 2001/86% qui définit, au plar du droit social,
les conditions de I'implication des travailleurs
nécessairement attachée a ce statut. A ces deux
textes qui concernent spécifiquement la S.E., il
faut ajouter fa directive du 17 février 2005 mo-
difiant la directive du 23 juillet 1990 portant
sur « un régime fiscal commun applicable aux
fusions, scissions, apports d’actifs et échanges
dactions intéressant des sociétés d'Etats mem-
bres différents », visant toutes les sociétés de
capitaux®. Cette directive consacre la « neutra-
(1) Pour une étude plus substantielle, voy. rapport en fran-
cais intitulé « La Societas Europaea ou S.E. - Pour une ci-
foyenneté européenne de Ventraprise » par Nolle Lenoir,
Parfs, 2007, La documentation francaise et en anglais in-
titulé « The Societas Europaea or S.E. : The new European
Company », Paris, HEC European institute, 2007.
{2) Reglement (CE) n® 2157/2001 du Conseil, du
8 octobre 2001, relatif au statut de la société européen-
ne, /0. | 294 du 10 novembre 2001.
(3} Directive CE n® 2001/86 du Conseil, du 8 octobre
2001, complétant le statut de la société eurcpéenne
four ce qui concerne Vimplication des travailleurs, LO.
294 du 10 novembre 2001,
{4) Directive 90/434/CEE du Conseil, du 23 juiilet 199G,
pour un régime fiscal commun applicable aux fusions,
scissions, apports d'actifs et échanges d'actions intéres-
sant des sociétés o Flats membres différenss (O, L 225
due 20 aott 1990) modifiée par la directive 2005/19/CE
du Conseit du 17 février 2005 modifiant fa directive 20/
A34/CEE (1O, L 58 du 4 mars 2005, pp. 19-27 et la di-
rective 2006/98/CE du Conseil du 2C novembre 2006
portant adaptation de certaines directives dans le domat-
ne de Iz fiscalité, en raison de Fadhésion de fa Bulgarie
et de la Roumanie, £O. L 363 du 20 décembre 2006,
pp. 129-136.

lité fiscale » des opérations transnationales me-
nées en Europe, que Ia société concernée déci-
de de transférer son sidge d'un Ftat a l'autre, ou
qu'elle soit absorbée dans le cadre d'une fusion
par une saciété située dans un Etat autre que le
sien. Visant toutes les sociétés de capitaux, ce
texte a vocation 3 s'appliquer plus particulire-
ment aux .. en raison des facilités de mobilité
intracommunautaire que leur offre leur statut.

Lidée de créer des sociétés de statut commu-
nautaire, bénéficiant d'une liberté de circula-
tion sur le marché européen comparable a celle
dont les sociétés de droit local jouissent sur leur
marché domestique, est ancienne. C'est én effet

_ das 1949 quau sein du Conseil de VEurope fut

envisagé un statut de « compagnies européen-
nes » censé contribuer, & travers le regroupe-
ment des facteurs de production, & la recons-
truction économique d'un continent qui ne
s'était pas totalement relevé de la guerre.

On retrouve |3 Iinspiration qui conduira, peu
de temps aprés, 3 l'institution, de ia Commu-
nauté européenne du charbon et de |"acier
(C.E.C.A.) par le Traité de Paris du 18 avril
1951. Dotée d'une haute autorité aux pouvairs
supranationaux, fa C.E.C.A. avait pour objectif
la mise en commun des moyens indispensables
au développement industriel de I'épogue. 'éta-
blissement du marché commun, dans le cadre
de la Communauté économique européenne
(C.E.E.) issue du Traité de Rome du 25 mars
1957, a répondu A ce méme souci de créer des
solidarités de fait entre les Etats membres et en-
tre leurs ressortissants. Il s‘agissait ron seule-
ment de prévenir tout nouveau conflit, mais
également de soutenir fa croissance, source de
bien-éire pour les populations. C'est dans cet
esprit que le projet de créer un statut de société
européenne en mesure de se déployer libre-
ment a I"échelle du marché unique a été repris
aprés 1958,

Le projet a toutefois €té mis en sommeit jusqu'a
un mémorandum présenté par je gouvernement
frangais en 1965, incitant fa Commission euro-

{5) La France a joud un sole actif dans la relance du pro-
jet de la 5.E., que e soit par le biais d'initiatives privées

péenne & s'emparer véritablement du sujet. Un
groupe d'experts, juristes de haut niveau, est
alors chargé d'élaborer un texte. Le rapport de
ce groupe, présidé par le professeur Sanders®,
est rendu public en 1967. It marque un tour-
nant. Pour la premiére fois, le statut de ia S.E.
faisait 'objet de propositions aussi précises
qu'innovantes. Aussi la Commission suivit-elle
la plupart des suggestions du rapport Sanders
qui sont reflétées dans ses ;)remiéres proposi-
tions de réglement de 19707 puis de 1975.

I} a toutefois failu encore trente ans avant que la
5.E. ne voit le jour. Jamais dans histoire de
I"Europe, une légisiation communautaire
n'aura connl une gestation aussi longue.

Cette fenteur inégalée du processus d’adoption
du statut de la S.E. tient du paradoxe. Logique-
ment, les besoins du marcﬁé unique auraient
dii encourager le législateur communautaire,
en particulier les Etats au sein du Conseil, 3 ac-
célérer la mise en place de la S.E. pour faciliter
e déploiement de leurs entreprises dans I'espa-
ce économique européen®, De maniére géné-
rale, la priorité aurait d0 étre de favoriser a cet
effet la mobilité des entreprises sur le marché.

{l n'en a pas été ainsi. Par « patriotisme éco-
nomique » plus ou moins avoué, ou par désir

{congrés des notaires de Tours (1959)) ou gouvernemen-
tales fmémorandum du 15 mars 1965 incitant la Com-
mission A former un groupe d'experts chargé d'élaborer
un avant-projet de statut de la $.E). Cest enfin sous les
auspices de la présidence francaise, lors du Conseil
européen de Nice de décembre 2000, qu'a été trouvé
Faccord politique sur la S.E.

{6) Alors doyen de la Faculté de droit de Rotterdam.

{7) « Proposition de réglement CEE du Conseil portant
statut de |a société anonyme européenne », LO.C.E,
10 octobre 1970, n° C.124. )

{8) Le statt de la S.E. est applicable non seulement au
sein de 'Union europdenne mais également dans les pays
de i‘EsEace économigque européen (E.EE.). Pour mémoi-
re, VE.E.E. est issu ¢'un accord d'association conclu entre
les Etats-membres de I'Union eurapéenne et les membres
de FAELE, & 'exception de la Suisse, Cet accord, entré
en vigueur ie 1% janvier 1994, vise & créer un espace éco-
nomigue homogéne fondé sur des régles communes et
des conditions de cancurrence égales et reposant sur
égalité, Ya récipracité et I'équilibre général des avanta-
ges, des draits et des obligations des parties contractantes.
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{que 'on peut comprendre) de préserver leurs
ressources fiscales, les Etats ont eu — et ont tou-
jours ~~ du mal a admettre que tes entreprises
disposent d'une réelle liberté de mouvement
dans I'Union. Le droit d'établissement des per-
sonnes morales, pourtant clairement affirmé &
I'article 43 du Traité instituant la Communauté
européenne (Traité CE)®, se heurte encore 3 des
obstacles et ce, malgré les notables avancées de
la jurisprudence récente de |a Cour de justice
des Communautés européennes (C.J.C.ENC,
Quant 2 1a S.E., en tant qu'entité juridique
transnationale, son statut n’a été finalisé
qu’aprés des décennies de discussions achar-
nées et au prix d'un compromis qui, il faut
Favouer, n'est pas parfaitement satisfaisant.

D'oll ie paradoxe suivant ; en dépit des impéra-
sifs du marché, les individus ont plus de facilité
que les entreprises pour se déplacer sans con-
traintes {notamment dans |'espace Schengen)!’.

Dés l'origine, la Communauté s’est en effet
montrée soucieuse de donner & la liberté de cir-
culation des personnes physiques, prévue par
Yarticle 39 du Traité, sa pleine efficacité. En at-
testent & la fois fes textes de base adoptés dés
les années 1960-1970"% et I'abondante juris-
prudence de la Cour de justice des Communau-
tés européennes. Impliguant au dépast avant
tout les travailieurs, puis étendue a leurs fa-
milles et & d’autres catégories de personnes
(étudiants, titulaires de pensions et de rentes et
tout citoyen de I'Union en général), cette liberté
de circulation est teds large s'agissant des em-
plois salariés'? et pratiquement sans entraves

(9) Article 43 :
« Dans le cadre des dispositions visées ci-aprés, les res-
trictions 2 la liberté o'établissement des ressortissants
d'un Etat membre dans le territoire d'un autre Etat mem-
bre sant interdites. Cette interdiction s'étend également
aux restrictions 2 la création d'agences, de succursales
ou de filiales, par les ressortissants &'un Etat membre éta-
blis sur le territoire d'un Etat membre.
» La liberté c'établissement comporte "accds aux activi-
tés non salarides et leur exercice, ainst que fa constitu-
tion et |a gestion d’entreprises, et notamment de scciétés
au sens de Particle 48, deuxigme alinéa, dans les condi-
tions définies par la législation du pays d'éablissement
POur ses propres ressortissants, sous réserve des disposi-
tions du chapitre refatif aux capitaux ».
(10} La Cour a consacré 3 plusieurs reprises fa liberté
d'établissement des personnes morales (voy. notamment
les arrdts Centros du 9 mars 1999, aff. C-212/97 (Rec,,
1999, p. 1-1459); Uberseering du 5 novembre 2002,
aff. C-208/00 (Rec., 2002, p. 1-9919}); Inspire Art du
10 septembre 2003, aff, C-167/01 {(Rec., 2063, p. |-
10155} (cfr infra).
(11) La Convention de Schengen du 19 juin 1990, main-
tenant intégrée dans le Traité établissant la Communauté
européenne (T.C.E) a créé un espace au sein duquet les
frontidres intérieures sont abolies et qui n'est plus déli-
mité que par une frontigre extérieure unigue ot fes con-
tdles d'entrée sont réalisés selon des procédures identi-
ques. Cet espace regroupe vingt-deux Etats membyres de
YUnion eurapéenne ainsi que 'lslande et la Norvege (et
prochainement la Suisse}, 3 Fexclusion de IIfande et du
Royaurne-Uni.
(12) Tels que le réglement CEE du 15 octobre 1968
n® 1612/68 relatif 3 Ia libre circulation des travailleurs &
¥intérieur de la Communauté (1.0, C du 19 octobre
1968, L 257, rectificatif au LO. C du 7 décembre 1968,
L 259Ep. 123, ia directive du 15 octobre 1968, n° 68/
360/CEE relative & la suppression des restrictions au dé-
E}acement et au séjour des travailleurs des Etats mem-
res et de lewr famiile & Iintérieur de la Communauté
(1.0. C du 19 octobre 1968, L 257, p. 13} ou encore la
directive du 21 mai 1973 n® 73/148/CEE relative 3 la
suppression des restrictions au déplacement et au séjour
des ressortissants cles Etats membras 3 l'intérieur de la
Comimunauté en matigre d'établissement et de presta-
tion de services (L.O. C du 28 juin 1973, L 172, p. 14).
(13) Aprés I'élargissement du 1°7 mai 2004, certains
Etats ont été en droit de décider que les dispositions re-
Jatives A la libre circulation des travailieuss ne s"appli-

pour ce quli est de I'acces & des activités non sa-
larides.

La liberté de circulation des personnes morales
s'est concrétisée quant 4 elle plus progressive-
ment, en raison des difficultés des Etats mem-
bres & trouver un accord sur sa mise en ceuvie.
I'échec de ta Convention du 29 février 1968
sur {a reconnaissance mutuelle des sociétés &t
personnes morales, jamais entrée en vigueur™
et les blocages toujours actuels empéchant
Iadoption de la quatorzigme directive' illus-
trent la réticence des Etats & admettre que les
entreprises disposent d'un entier droit d'établis-
sement.

Aussi, ajors que 'article 48 du Traité CE assimi-
le les persennes morales aux personnes
physiques'®, les personnes morales ont ure [i-
berté de mouvements moindre que les citoyens
européens. Les entreprises bénéficient d’un
droit d'établissement « secondaire » {création
d’agences, de succursales, ou de filiales) mais
non « primaire » {transfert de siége et fusion
transnationale'”). C'est en ce sens que le statut
de fa $.E., qui garantit  cette derniére une véri-
table mobilité transnationale, ouvre lavoied fa
reconnaissance d'une citoyenneté européenne
des entreprises.

B. — Un statut communautaire,
mais un ancrage national

Il'y & cependant loin entre 'ambition de dépast
et le compromis final traduit par le réglement et
la directive de 2001, Les premiers projets de sta-
tut de S.E., notamment la proposition de la Com-
mission de 1970, procédaient d'une logique net-
terment fédérale. Cette proposition ne portait pas
seulement sur les aspects de droit commercial
du statut de fa S.E. Elle comportait également des
dispositions sur sa fiscalité, ses normes compta-
bles et sur son dispositif social avec I'institution
d'un comité d’entreprise européen. La S.E. de-
vait représenter un nouveau modéle original de
société commerciale régie par un droit commu-
nautaire autonome'd, Son statut, trés complet,

queraient aux ressortissants des nouveaux Etats mem-
bres qu'a Vissue d'une période transitoire.

(14} Le texte de cette convention, rédigé par le profes-
seur Berthold Goldman, est reproduit avec son rapport
fa R.T.0. etir, 1368, p. 400, Voy. la contribution de Lau-
rence idot: « A propos de la libre circulation des
entreprises », Lactualité de la pensée de Berthold Gald-
man, sous la direction de Philiope Fouchard et Louis Vo-
gel, L.G.D.J., éditions Panthéon-Assas, Paris, 2004,

{15) Cette directive refative au transfest de siége des socié-
165 de capitaux d'un Etat membre & l'autre a fait Fobjet
d'une consultation publique du 26 féviier 2004 (commu-
niqué de presse de la Commission |P/04/2703. Cfr infra.
{16) Selon |"article 48 :

« Les sociétés constitudes en conformité de |a législation
d'un Etat membre et ayant leur siége statulaire,%eur ad-
rninistration centrale ou leur principal établissement &
Pintérieur de la Communauté sont assimilées, pour I'ap-
plication des dispositions du présent chapitre, aux per-
sonnes physiques ressortissantes des Etats membres.

» Par socidtés, on entend les sociétés de droit civil ou
commercial, y compris les sociétés coopératives, et les
autres personnes morales relevant du droit public ou pri-
vé, 3 l'exception des sociétés qui ne pourstivent pas de
but lucratif ».

{17) En Vattente de la transposition de la directive CE
2005/56 du Parlement européen et du Consetl du
26 octobre 2005, sur les fusions ransnationales des socié-
tés de capitaux (LO. L 310, du 25 novembre 2005, pp. 1-
5). Cette transposition dewrait en principe intesvenir dans
fes Ftats membres aus plus tard fe 15 décembre 2007.
(18} En ligne avec cette idée, fa Cour de justice se voyait
confier 'examen de iz question de 'appartenance d’une

devait étre en tous points uniforme dans 'en-
semble de la Communauté'®. £n d'autres ter-
mes, les entreprises devaient avoir le choix entre
un statut de droit local (déterminé par le pays
d'implantation de leur sidge social) et le statut de
$.E. relevant unicuement Gu droit communautai-
re et donc identique d'un Etat & l'autre. La S.E.
avait ainsi vocation 3 &tre le parangon du « vingt-
huitieme régime »*°, ,

Cette conception d'un droit communautaire,
certes optionnel dans le cas de la S.E., mais in-
dépendant des systémes juridiques nationaux,
a vite fait long feu. Force est de le constater :en
dehors du droit de la concurrence et de a poli-
tique monétaire?', aucun régime juridique véri-
tablement transnational n’est venu s'ajouter
aux deux premiers. Le droit des sociétés reste
ancré dans les cultures nationales et les textes
e’harmonisation dont il fait Vobjet laissent sub-
sister de fortes disparités entre Etats.

I'évalution des multiples propositions modifi-
catives du statut de fa S.E. a mis 2 jour les diver-
gences ointérét existant entre les Etats (admi-
nistrations fiscales}, les acteurs économigques
(dirigeants des sociétés, actionnaires et créan-
ciers) et les acteurs sociaux {salariés et repré-
sentants syndicaux). De sorte que le texte final
aisse aux Fiats membres une large marge d'ini-
tiative pour moduier discrétionnairement le sta-
tut de la S.E. en fonction de leurs traditions ju-
ridigues, et de leurs choix politiques et écono-
miques.

La proposition d'origine de la Commission a ¢
amputée de plusieurs chapitres. Le dispositif fis-
cal a dispary, renvoyant au dilemme toujours
actuel entre une harmonisation fiscale favora-
ble aux entreprises et la préservation de Ja sou-
veraineté des Etats membres en ce domaine.
Pourtant la Commission ne proposait pas de ré-
volutionner la matigre. En 1970, elle indiquait
que « la société anonyme européenne doit de-
meurer soumise aux exigences fiscales nationa-
les, Pélaboration d’un régime fiscal propre a la
société anonyme eurcpéenne risquant d'étre a
source de discriminations dans un sens ou dans
['autre par rapport aux sociétés anonymes de
droit national »22, Pour éviter cependant les in-
convénients de cette absence de corpus fiscal,
les premigres versions du réglement pré-
voyalent que les actionnaires d’une S.E. créée
par fusion ne pouvaient étre imposés sur les
plus-values constatées lors de I'échange des ti-
tres. Surtout, elles prévoyaient un systéme de

S.E aun groure de sociétés au sens de la proposition de
réglement et fe controle de la régutarité de la constitu-
tion de la S.E. Un registre européen du commerce, tenu
par fa Cour, était mis en place pour les formalités d'im-
matriculation des S.E.
{19) Certains aspects ont néanmoins &té exclus des le
départ du régime communautarisé de la S.£, tels que e
droit administrati, le droit des professions industrielies
et commerciales, le droit de fa concurrence, le droit Pé»
ral, le droit de la propriété intellectuelle ou encare T'in-
solvabilite.
(20) Par vingt-huitidme régime (ex-vingt-sixiéme régi-
me), if faut entendre un corpus de régles communactai-
res de caractére optionnel, coexistant avec les ordres ju-
ridiques nationatx des vingt-sept Etats membres. Dans
sa philosophie, fe vingt-huitizme régime permet, tout en
contouraant fes difficultés de la réalisation de la conver-
ence des droits nationaux, d'abolir les entraves fides a
eurs disparités en laissant la possibilité aux ressortis-
sants communautaires d'opter pour un régime unigue,
applicable indifféremment dans tous les Efats membres.
(21} Et vis-3-vis de Iextérieur, union douanitre et la
politigue commerciale commune.
(22) Considérant n° 13 de la proposition de réglement
de 1970 précitée.
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compensation des pertes des établissements
stables de la $.£., ainsi que des filiales détenues
4 au moins 50%. Par ailleurs, les transferts de
siege de la S.£. devaient se faire en franchise
d'impdts, sous condition de résidence d'au
moins cing ans dans |'Etat d'origine. La juris-
prudence récente de la Cour de justice, de
méme que la directive du 23 juiliet 1990 modi-
fide par celle du 17 février 20052 ont partielle-
mert redonné vie a ce dispositif pour toutes les
sociéiés de capitaux, mais sans que la S.E. ne
bénéficie a cet égard d’aucun avantage spécifi-
que.

Ont également été retirées du réglement CE
n% 2157/2001 les dispositions concernant
["harmonisation des comptes annuels (prévues
maintenant par des textes de portée générale’®)
et le comité d'entreprise européen {(dont la
création peut ére décidée par n‘importe quel
groupe elropéen?).

Le deuxiéme type important de modifications a
porté sur le statut social de la S.E. §'il est un do-
maine qui singularise la 5.£., c’est bien en effet
cefui du droit du travail, Le statut de la S.E.
comporte un volet commercial et un volet so-
cial, ce dernier faisant finalement Vobjet d'un
texte & part : la directive précitée du 8 octobre
2001. Celte-ci instaure un mécanisme de négo-
ciation & mettre en place 2 |"échelle de toutes
les unités (filiales et autres éablissernents) de la
sociélé®® qui doit déboucher sur la définition
du systéme d'implication des travailleurs pro-
pre 3 chagque S.E%7. te dispositif de la directive
de 2001 estle « complément indissociable » du
statut commercial de la S.E. et aucune sociéé
européenne ne peut &tre immatricuide ¢l n'a
&té intégralement respecté.

La troisiéme évolution par rapport au projet ini-
tial du statut de fa S.E. a conduit & bouleverser
fa philosophie méme de la réforme. Loin de
constituer une forme sociale autonome, la S.E.
w'est plus dotée in fine que d’un statut commu-
nautaire « cadre ». Complété et précisé par les
dispositions du droit de I'Ftat du sidége de l'en-
treprise, le staiut de la 5.E. y perd en cohérence.
Il en résulte qu'une S.E. immatriculée dans un
Etat est plus proche d’une société anonyme na-
tionale que d'une S.E. immatriculée chexz le
voisin, La S.E. aurait pu 8tre au moins |'occa-
sion d'harmoniser la protection des actionnai-
res et des créanciers directement concernés par
les opérations transnationales encouragées par
son statut. Car ces opérations ont pour effet de
{(23) Voy. note 4, supra,

£24) Voy. notamment la quatriéme directive 78/660/CEE
du Conseit, du 25 juiliet 1978, fondée sur Uarticle 54,
§ 3, g, du Traité et concernant les comptes annueis de
certaines formes de sociétés (.0, L 222 du 14 aoit
1978) dont la demigre modification en date a &é opérée
par la directive 2006/46/CE du Parlement européen et du
Conseil, du 14 juin 2006, modifiant les directives du
Conseil 78/660/CEE concernant les comptes annuels de
certaines formes de sociéiés, 83/349/CEE concernant les
comptes consolidés, 86/635/CEE concernant les comp-
tes annuels et les comptes consolidés des banques et
autres établissements financiers, et 91/674/CEE concer-

nant les comptes annuels et les comptes consolidés des
entreprises d'assurance (L0, L 224 du 16 aolit 2006),
(25) Directive 94/45/CE du Conseil, du 22 septembre
1994, concernant Pinstitution d'un comité d'entreprise
européen au d'une procédure dans les entreprises de di-
mension communautaire et es groupes d'entreprises de
dimension communautaire en vue d'informer et de con-
sulter tes travaillewrs (1.0, | 254, 30 septembre 1994),
modifiée par la directive 97/74/CE (1O, | 10, 16 janvier
1598},

(26) Qu des sociétés participantes en cas particulier de
fusion.

(27) Voy. infra,

changer le droit qui leur est applicable. On
peut regretter gue sur ce point capital, un con-
sensus n'ait pu étre dégagé.

Le raglement CE n° 2157/2001, pour ce qu’il
ne traite pas, renvoie en son article 9 aux Etats
{e soin de fixer — soit dans des dispositions
spécifiques, soit au titre du droit commun de
leurs sociétds anonymes — les dispositions ap-
plicables & la 5.E. l'article en question précise
gue « les dispositions des statuts de chague S.E.
s'appliquent dans les mémes conditions que
pour une société anonyme constituée selon le
droit de I'Etat membre ol la 5.E. a son siége
statutaire », ce qui veut dire que la liberté statu-
taire de la 5.E. peut &tre plus ou moins sérieuse-
ment encadrée sefon les Etats. Enfin, en rappe-
lant que les législations nationales sur la S.E.
« doivent étre conformes aux directives appli-
cables aux sociétés anonymes... », l'articte 9 du
réglement souligne — it en était besoin — te
caractére partiel du statut de la S.E., les directi-
ves communautaires sur le droit des sociétés et
sur fe droit boursier restant une source impor-
tante pour combler les lacunes de son régime
juridique®®.

Le renvoi opéré par le régtement CE n® 2157/
2001 aux droits des Etats membres ne consti-
tue pas nécessairement un handicap. H peut
méme faciliter Facclimatation des systémes
juridigues nationaux & la S.E. comme forme
sociale nouvelle, tout en ménageant tes tradi-
tions étatiques, Apras tout, le systéme qui s’ap-
pligue aux Etats-Unis en matiére de droit des
sociétés?? s'en rapproche. La vraie difficulté
provient du fait que les ftats, faute de pouvoir
s‘accorder sur certains points essentiels, ont
multiplié les options possibles. Cette applica-
tion « & la carte » du réglement va a l'encontre
de la conception méme d’un statut de droit
communautaire®?,

La généralisation des systémes d'option dans
la législation communautaire nuit a sa lisibilité
et & sa crédibilité ainsi qu’a la sécurité
juridique®’. La complexité du droit qui en ré-
sulte constitue en outre une charge financigre
et administrative qui pése sur les entreprises,

(28) Les directives coramunautaires sur le droit des so-
ciétés proprement dit influent sur divers aspects de la
5.E. : la publicité pesant sur elie, fa comptabilité {comp-
tes annuels et consolidés), la constitution, le maintien et
les modifications (réductions/augmentations] de son ca-
pital, les fusions et les scissions. Quant aux directives en
droit boursier apolicables aux seules S.E. faisant appel
pubtic & 'épargne, eiles rendent teurs actionnaires et les
tiers mieux & méme de faire valoir leurs droits & I'occa-
sion d'opérations transnationales. A cet égard, 1i con-
vient de mentionner ia toute récente directive 2007/36/
CE du Parlement européen et du Conseil du 11 juitlet
2007 concernant 'exercice de certains drolts des action-
naires de sociéés cotdes, qui en facilitant le vote trans-
national aux assemblées générales trouve un champ pri-
vilégié d'application au niveau de la S.E.

(29) Voy. en ce sens {article « The US Corporate
Elephant » d'Alan R, Palmiter, in Wake Forest, Univ. Le-
gai Studies, Paper N° 05-05, février 2005, qui résume les
rapports du droit fédéral des sociétds avec les droits des
sociétés des états fédérés par la phrase suivante : « State
corporation law provides the framework, with federal
law in a supportive role [.-.] ».

(30) V. Magnier, « Rapprochement des droits dans
"Union européenne et viabilité d'un droit commun des
socidtés », tome 317, L.G.D.)., théses (1999).

(31) C'est méme un systéme de « double option » que
prévoit |'article 12 de la directive n® 2004/25 du Parle-
ment européen et du Conseil du 21 avril 2004, concer-
nant les offres publiques d'acquisition (voy. sur ce point,
Alain Pietrancosta et Anne Maréchal, « Transposition de
ta directive O.P.A, : des incertitudes entourant le recours
4 la “clause de réciprocité” », Lexbase Hebdo, n® 189,
10 novembre 2003).

Pour y remédier, on peut soit simplifier les tex-
tes en vue d’une harmonisation plus poussée,
soit supprimer des pans entiers de la légisia-
tion communautaire. C'est cette seconde op-
tion qui est proposée, dans le cadre du pro-
gramme d’action « Mieux légiférer » en matié-
re de droit des sociéiés, pour ce qui concerne
notamment les fusions et scissions®2. Plutdt
que de revenir sur des textes ayant permis de
rappracher les pratiques des Etats membres, il
paraitrait plus efficient de jfimiter les possibili-
tés offertes aux Ftats de moduler comme bon
leur semble des textes communautaires desti-
nés en principe & unifier les régles qui s'appli-
quent aux entreprises. 'harmonisation légista-
tive a I'avantage — par rapport & la dérégle-
mentation — de concilier le souci d'alléger les
charges des entreprises et ia nécessaire protec-
tion des intéréts de leurs stakeholders « action-
naires, salariés ou créanciers,

En dépit de ses faiblesses congénitales, le statut
de ia S.E. présente des avantages sans équiva-
lent, du fait notamment de a liberté de circula-
tion dont jouit la SE et qui est supérieure a celle
de tout autre type de sociéié commerciale en
Europe.

Si les conditions de création d'une S.E, sont
strictement encadrées (I}, son statut commu-
nautaire constitue pour elle un atout en termes
de gouvernance et surtout de mobilité {I1).

Comment créer une S.E.?

Le législateur communautaire a souhaité limiter
les possibilités du recours 2 fa formule de la
S.E., reflétant la crainte des Etats de voir leurs
entreprises se constituer en 5.E. pour ensuite
échapper & leur contréle. Ceci explique d'une
part, que la création d’'une S.E. ne soit pas pos-
sible ex nihilo (1.1), et, d'autre part, que les mo-
des de constitution d’une société en S.E. sofent
strictement encadrés (1.2},

1.1. — Des conditions renvoyant
a la mise en ceuvre d'un projet
véritablement européen

Avant d’aborder les modalités de la création
d'une S.E., sans doute faut-il mentionner Jes rai-
sons qui poussent les entreprises & opter pour
ce statut. Clairement, c’est la mobilité transna-
tionale de la 5.E. qui rend attractif son statut.
Toutefois, au-deld de ce motif, 'expérience
montre que la constitution d’une S.E. est égale-
ment et peut-&tre méme avant tout le fruit d’une
volonté d'affirmer 'identité européenne de
I‘entreprise (traduite par Fadjonction du sigle
S.E. au nom de la firme),

Cette motivation d'ordre psychologique trans-
parait & travers les déclarations des dirigeants

(32) Voy. le communiqué de presse en date du 12 jullet
2007 dans lequet « La Commission présente sa vision
sur la simplification du droit communautaire des socié-
tés, de la comptabilité et du contréle des comptes » (IP/
07/1087}.



| Journal 2008
3 6 1 ETUDE ] droit ;uropéen

des grandes entreprises telles qu’Allianz S.E.2,
le groupe Scor** ou Fresenius S.E.*%. Elie renfor-
ce la vision d’une S.E, en tant que concrétisa-
tion d'un projet de développement européen
déja engagé A travers I'implantation de filiales
et succursales dans divers Etats membres. Non
seulement une S.E. ne peut, suivant cette logi-

ue, 8tre créée ex nihilo (a); mais les entreprises

es pays tiers ne peuvent en principe participer
A sa constitution, sauf si les Etats membres en
décident autrement pour les 5.E. immatriculées
sur leur territoire (b},

a) La $.E. ne peut étre créée ex nihilo

La S.E. ne peut &tre créée directement par des
personnes physiques. £t Jes socidtés & la base de
sa création doivent en outre étre des personnes
morates ayant déja une dimension transnatio-
nale européenne (article 2 du réglement CE
n® 2157/2001).

Lorsgue la S.E. est créée par voie de fusion, les
sociétés participant  'opération doivent étre
situées dans au moins deux Etats membres dif-
férents. Pour pouvoir constituer une S.E. hol-
ding ou une S.E. filiale, elles doivent soit rele-
ver du droit d'Ftats membres différents, soit
posséder au moins une fifiale ou une succur-
sale implantée dans un Etat membre autre que
cetui de leur sigge statutaire et ce, depuis deux
années. Enfin, pour pouvoir élre transformée
en 5.E., la société doit avoir depuis deux ans
au moins une filiale relevant du droit d’un
autre Etat membre, Comme le fait remarquer
le professeur Michel Menjucq : « la société
suropéenne n'est pas une société de sociétés,
car elle peut n’avoir gue des actionnaires per-
sonnes physiques lors de son immatriculation,

ar exemple, en cas de constitution d'une S.E.

olding; toutefols, méme dans ce cas, des per-
sonnes morales ayant en I'occurrence la forme
de société anonyme etfou de société & respon-
sabilité limitée, doivent étre & V'initiative du
projet de constitution: er: promouvant opéra-
tion »35,

b) Une S.E. est avant tout issue
de sociétés ayant leur sieége
dans la Communauté

La S.E. bénéficie a priori en quelque sorte d’une
« préférence communautaire ». 5i les Etats n’en
decident pas autrement, en effet, seules les so-
ciétés ayant leur sidge slatutaire dans la Com-
munauté peuvent participer a sa création
(article 2.5 du réglement CE n® 2157/2001).

(33} Allianz S.E., un champion mondial de Vassurance,
a été immatriculé & Munich fe 13 octobre 2006. Voy. le
communiqué de presse de son président en date du
16 octobre 2006 : « Diekmann : Allianz is a European
company at heart ».

(34) Premier réassureur francais, et cinquigme mondial,
le groupe Scor a désormais trois 5.E. constituées : Scor
S.E., Scor P&C S.E. et Scor Global life S.E., toutes trois
immatriculées au registre du commerce et des sociétés
de Nanterre (source : supplément au Journal officiel de
“Union eurgpéenne).

(35} Fresenius S.E. est un groupe spécialisé dans le do-
maine de la santé, notamment les dispositifs médicaux,
immatriculé & Bad Homburg en Allemagne le 13 juillet
2007,

(36) Michel Menjucq, « Quels sont les attraits de la so-
Ciété européenne par rapport aux auties types de socié-
tés francaises? », in Revue Lamy - Droit dles affaires, juin
2007. Voy. également, dans la méme revue, Noélle Le-
noir, « Pourquoi choisir e statut de société
eurgpéenned »,

Dans ie cas oll les Etats optent pour cette possi-
bilité, encore faut-il cependant que la société
concourant & la constitution de fa S.E. ait « un
lien effectif et continu avec économie d'un
Etat membre »37,

Les Etats qui ont levé cette option en permettant
i des sociétés de pays tiers de participer 2 ja
constitution d’'une 5.E. sont notamment les pays
scandinaves {Danemark, Finlande et Suede}, la
Belgique, les Pays-Bas et le Royaume-Uni, ainsi
que — parmi les nouveaux Etats membres — la
Pologne et la Slovaquie. Ni I'Allemagne, ni la
France n’ont en revanche ocuvert cette possibili-
té.

Le fait que certains Etats n'aient pas souhaité
admettre la participation de sociétés des pays
tiers & la création d'une S.E. n"empéche pas les
filiales des groupes de ces pays ayant leur siége
en Europe de le faire, On peut citer fa création
de Schering-Plough S.E., filiale du groupe amé-
ricain, immatriculée au Royaume-Uni (le
22 février 2605). Son but est de faciliter 'appli-
cation de la directive du 4 avril 2001 sur les es-
sais cliniques®® en ce qui concerne la désigna-
tion d'une « personne qualifiée responsable »
de la boane exécution des obligations impo-
sées par le texte®?,

1.2. — Des modalités de création
strictement encadrées

Le réglement CE 2157/2001 précise avec un
grand luxe de détails les procédures de création
d'une S.E.. | s"agit— dans I'ordre du réglement
— de la fusion, de la création d’une S.E. hol-
ding, de la création d'une S.E. filiale et enfin de
la transformation. Ce n'est pas un hasard si la
fusion est mentionnée avant les autres, car la fi-
nalité premigre de fa S.E. est de servir d’outil
« ('adaptation des structures de production & la
dimension de la Communauté »... ce qui
« suppose que les entreprises existantes d'Etats
membres différents aient la faculté de mettre en
commun leur potentiel par voie de fusion. »
{considérants 1 et 2 du préambule du régle-
ment).

Les quatre procédures prévues pour la constitu-
tion d'une S.E. sont ainsi : la fusion transnatio-
nate (a); la création d'une S.E. holding (b); celle

(37} Cette formule renvoie au titre 1, intitulé
« Bénéficiaires » du programme général de 1962 pour la
suppression des restrictions a-la liberté d'établissement
(programme général pour fa suppression des restrictions
3 fa libre prestation des services, O, € n®002 du
15 janvier 1962 %p 32-35), qui inclualt notamment
dans sa définition de bénéficiaires, « les sociétés consti-
wées en conformité de fa iégisiation d'un Etat membre
et ayant leur siége statutaire, leur administration centrale
ou leur principal établissement a 'intérieur de la Com-
munauté & condition que, dans le cas ol elles n'ont que
leur sigge statutaire & Uintérieur de ka Communauté, Teur
activité présente un lien effectif et continu avec |'écono-
mie d’'un Etat membre, &tant exciu que ce lien puisse dé-
pendre de la nationatité, notamment des associés ou des
membres des organes de gestion ou de surveitlance ou
de personnes défenant le capital social ».

(38) Directive 2001/20/CE du Parlement européen et du
Conseil concernant le rapprochement des dispositions
tegislatives, réglementaires et administratives des Ftats
membres relatives & 'application de bonnes pratiques
cliniques dans la conduite dessais cliniques de médica-
ments & usage humain, 1.O. L 121 du 1% mai 2001,
op. 34-44,

(39) Voy. Varticle « UK gets first European Company »
posté sur le site internet du Labour Research Depart-
mens, juin 2005, hitpr/iwwwIrd.org.ulobject.php3ipa-
gid=4&objectid=24340.

d’'une S.E. filiale (c) ou encore la transformation
d’une s.a. en S.E. (d).

a) La S.E. peut étre le fruit
d'une fusion transnationale

La fusion transnationale ~- par absorption ou
constitution de société nouvelle®? — est bien [a
margue de fabrique de fa S.E. En I'attente de la
transposition par les Etats membres de la direc-
tive précitée du 26 octobre 2005, la S.E. est en
2008 la seule forme sociale en Europe rendant
possibles de telles opérations dans des condi-
tions comparabtes & celles de la fusion au plan
national. Au lieu en effet dexiger I'unanimité
des actionnaires, I"approbation du projet de fu-
sion transnationale est décidée par I'assemblée
générale des sociétés participantes & une majo-
rité analogue 3 celle prévue pour les modifica-
tions statutaires {deux tiers des participants et
représentés en France et dans les pays scandi-
naves; trois quarts en Allemagne, en Belgique et
au Royaume-Lini)*!.

En outre et surtout, la fusion transnationale
ainsi décidée nimpligue pas la liquidation de
la société absorbée ou la création d'une sociéé
nouvelle, La S.E. permet donc de lever le prin-
cipal obstacle aux fusions transnationales gue
constitue la disparition de la personnalité juri-
digue induite par son changement de nationa-
lité (et de lex sacietatis), Un tel changement, au-
dela de ses contraintes juridiques, entrainait

" des conséguences fiscales pénalisantes : tous

tes impdts différés devenaient immédiatement
exigibles (bénéfices en sursis d’imposition,
taxation sur les plus-values latentes), et les pro-
visions — méme justifiées — devaient &ire réin-
tégrées. La directive modifiée du 23 juitlet
1990 a mis fin & cette situation®, Ce texte —
qui s'applique aux sociétés de capitaux en gé-
néral, mais vise spécifiquement la S.E. — pré-
voit que les fusions, apports d’actifs ou échan-
ges d'actions au niveau transnational, de méme
que le transfert de sidge d’'un Etat & Vautre,
s'opérent sans remettre en cause les sursis d'im-
position des revenus, bénéfices ou plus-values
des sociétés concernées. D'une part, les plus-
values d'apport réalisées par les sociétés fusion-
nées oy apporteuses sont exonérées d'impdt,
d'autre part, un régime de sursis d'imposition
est instauré permettant aux actionnaires des so-
ciétés absorbées de différer 'imposition des
plus-values d’échange de leurs titres (articles 4
a6 et 8 et 9 de la directive susvisée).

Le reglement CE 2157/2001 précise le contenu,
les conditions d'adoption et la publicité du pro-
jet de fusion. il prescrit un contrdle de légalité
a organiser par les Etats®, lie la création de la

(a0) Yarticle 17 du réglement renvoie aux deux modes
prévus par la troisiéme directive 78/855/CEE du Conseil
du § octabre 1978 fondée sur 'article 54, § 3, g, du Trai-
té et concernant les fusions des sociétés anonymes (1O,
£, 295 du 20 octabre 1978, p. 36), modifiée en dernier
lieu par ¥acte d’adhésion de 1994,

41} Voy. The Europear Compar(?/, volume |, Dirk Van
Gerven et Paul Storm, General Editors, Law Practitioner
Series, Cambriclge University Press, 2006.

(42} Voy. note 4, supra.

(43) Le controle de légalité (par un juge, un notaire, un
greffier ou toute autre autorité compétente) de méme
que les formalités de publicité des opérations tiées & fa
constitution d’'une S.E. (gue ce soit par voie de fusion ou
autre} est particuligrement cortrasté d'un Etat memnbre 2
I'autre. Le réglement CE 2157/200% se barne & subor-
donner dans tous les cas la naissance de la $.E. 3 son im-
matriculation (ia fusion n'est don¢ pas définitive forsque
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S.E. & son immatriculation au lieu de son siége
statutaire et limite les nuliités. Le rdglement ren-
voie par ailleurs, comme il a été dit, au droit de
I'Etat membre dont reldve chacune des sociétés
qui fusionnent, pour ce qui concerne la protec-
tion des intéréts des actionnaires, des créan-
ciers, obligataires et porteurs de titres (autres
ue des actions) auxquels sont attachés des
roits spéciaux.

Cette protection, essentiellement fondée sur les
systémes nationaux relatifs & ia société anony-
me (S.A.), peut &tre renforcée par les Etats mem-
bres s'agissant des créanciers et des actionnai-
res minoritaires opposés & la fusion (article 24.2
du réglement CE n® 2157/2001). Cette option
n'a pas été levée par la Belgique, fa France, les
Pays-Bas, la Sugde ou le Royaume-Uni, alors
aue le Danemark et Espagne ont en revanche
prévu le remborsement des actions des action-
naires minoritaires & leur demande. Conformé-
ment & leur tradition juridique, I'Autriche et
I"Allemagne?* ont ajouté 2 ce droit de retrait la
possibilité pour les actionnaires minoritaires de
contester en justice la parité d’échange, dans
les trois mois de |'immatriculation de [a S.E4.
Ce recours qui n'a pas d'effet suspensif sur la
détivrance du certificat attestant la régularité de
la fusion, n'est cependant ouvert que sous ré-
serve de ['accord de Vassembiée générale des
sociétés participant & la fusion situées dans un
Etat membre ne connaissant pas ce
mécanisme*® {article 25.3 du réglement).

Conformément & I'article 19 du réglement CE
215772001, certains Ftats ont conféré 3 diverses
autorités publiques le droit, pour des « rafsons
t'intérét public », de s'opposer & la fusion pro-
jetée. En France, Fas moins de quatre autorités
disposent d'un tel droit : le procureur de fa ré-
gubiique, les autorités prudentielles en matiére
ancaire et d’assurance ainsi gque {s’agissant
des sociétés de gestion de portefeuille) 'autori-
té des marchés financiers {A.M.F.}. Dans
d’autres pays, ce sont des autorités ministériel-
les qui sont compétentes : ministre de ['Econo-
mie en Belgique, ministre de {a justice aux Pays-
Bas, ministre du Commerce et de I'industrie au
Royaume-Uni?’. En Suéde, le droit d'opposi-
tion a été attribué aux autorités de contrle des
établissements financiers ainsi qu'aux autorités
fiscales. L'Allernagne et I'Autriche se sont en re-
vanche abstenues de lever cette option.

Il sera intéressant de mesurer Fimpact sur ce
droit d'opposition de la future directive relative
aux « régles de procédure et critéres d’évatua-
tion applicables & Févaluation prudentieile des
acguisitions et augmentations de participation
dans des entités §u secteur financier »*8. Ce
texte vise & améliorer la transparence des pro-
cédures d’autorisation prudentielle et & les en-
serrer dans des délals plus courts tout en enca-

Fassemblée générale I'a approuvée) tout en excluant
toute auilitd aprds son immatriculation.

(44} Pour {'Allemagne, voy. l'annexe VII1.3 du rapport
Lenoir précité, contribution de MM® Dammann et
Volk : « Lintroduction de fa société européenne en droit
altemand ».

(45) Cfr ouvrage précité intitulé The Furcpean Compa-

ny.

(46) C'est-a-dire les pays autres que I'Autriche et I'Alie-
magne.

(47) Au Royaume-Uni, ce droit d’opposition est égale-
ment recenha & la High Court (ou 3 la Court of Session
en Ecosse}.

{48) Proposition de directive visant & modifier les direc-
tives 92/49/CEE, 2002/83/CE, 2004/39/CE, 2005/68/CE
et 2006/48/CE

drant le pouvoir d'appréciation discrétionnaire
des autorités compétentes, Celles-ci ne pour-
ront s'opposer & uhe fusion transnationale que
pour les motifs [imitativerent énumérés par la
directive, Pour le commissaire McCreevy, il faut
en effet « que des décisions économiques 1égi-
times ne solent pas compromises par des auto-
rités trop zélées ou par une ingérence
politique »4%,

En dehors méme des textes, des groupes ayant
engagé le processus de constitution en S.E. se
heurtent dé€ja  |attitude de certaines autorités
nationales de régulation prudentietie imposant
des conditions jugées par les dirigeants concer-
nés comme rédhibitoires, affaire Nordea Bank
en fournit I'iltustration. Nordea Bank AB, pre-
migre banque scandinave, a fait part en juin
2003% de son intention de se constituer en S.E.
par fusion transnationale de ses filiales au Da-
nemark, en Finlande et en Norvége. Or, si Not-
dea 5.E. — devant s'immatriculer en Sugde —
n'a toujours pas vu le jour, c’est en raison de fa
difficulté pour les superviseurs de ces différents
pays a trouver un accord sur la garantie des
dépdis®.

La décision d'une autorité nationale de s'oppo-
ser & la mobilité intracommunautaire d'une
5.E., étant susceptible de recours devant les tri-
bunaux, ces demiers auront I'occasion de pré-
ciser la notion « d'intérdt public » pouvant jus-
tifier un veto. Au regard de la jurisprudence de
ia Cour de justice des Communautés européen-
nes, les « raisons d'intérét général communay-
taire » de nature & permettre des restrictions a la
liberté d'établissement sont : « la protection
des intéréts des créanciers, des associés minori-
taires et des salariés, ainsi que la préservation
de 'efficacité des contrbles fiscaux et de |a
loyauté des transactions commerciales »%2,
Mais, d'une part, i doit s'agir de raisons
« impérieuses », et d'autre par, « encore faut-il
gu'une telle mesure restrictive soit propre & ga-
rantir la réalisation des cbjectifs poursuivis et
n'aille pas au-dela de ce qui est nécessaire pour
atieindre ceux-ci »33. Si Fon veut éviter les si-
tuations de biocage, les raisons d'intérét public
autorisant 3 faire échec 3 une fusion transnatio-
nale concernant une S.E. {ou & son transfert de
sigge en vertu de Particle 8.14 du réglement)
devraient &tre interfarétées a la lumiére des prin-
cipes dégagés par la jurisprudence.

La question |a plus sensible est de savoir si Uin-
térdt public en cause inclut (et dans gueiles
conditions) la prévention de la fraude ou de
I'évasion fiscale. Cette question rejoint celle
soulevée par 'article 11.1, a, de la directive
modifiée du 23 juillet 1990 permettant 3 un
Ftat membre de ne pas appliquer au transfert de

(49) Communiqué de presse de la Commission du
13 mars 2007, ref. IP/Q7/321.

(50} Yoy, communiqué de presse de Nordea du 19 juin
2003, intitulé : « Nordea reduces complexity in its legal
structure by forming one Furopean Company », Nordea
AB, qui a son siége en Suéde, a ent{egris da se constituer
en S.E. en rachetant & Nordea Bank Finland ses parts
dans Nordea Bank Denmark, Nordea Bank Norway et
Nordea Bank Sweden, puis en absorbant Nordea Bank
Sweden.

{31) Rapport anriuel 2006 de Nordea Bank Denmark, I}
convient de signaler que, nonobstant une partielle har-
monisation européenne en matidre de garantie des dé-
pts, chague autorité nationale de supervision applique
ses propres critbres, ceux retenus par |"autorité norvé.
gienne étant particuliérernent exigeants,

(52} Arrét de la CJ.C.E., Sevic, du 13 décembre 2005,
aff, C-411403 {point 28).

(53} Point 29 de 'arrét Sevic précité,

sigge d'une société tout ou partie des disposi-
tions fiscales favorables de ce texte, si ie trans-
fert a comme « objet principal ou comme un de
ses objectifs principaux la fraude ou I'évasion
fiscale ». L'absence de motifs économiques va-
lables peut constituer une présomption de frau-
de ou d'évasion.

L'apptication éventuelie de ces dispositions aux
opérations transnationales d'une S.E. est pro-
hlématique. La raison d'intérét public d'ordre
fisca! pourrait-elle viser les cas dans lesquels
I'absorption d’une société ou le transfert de son
siége dans un autre Etat entraine de trés impor-
tantes pertes de recettes fiscales pour 1'Etat
d’origine au point de fragiliser ses finances pu-
bliques? Le cas est sans doute théorigue. Au re-
gard de ['arrét Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation rendu te 13 mars 2007 par la
Cour de justice®, I'argument tiré de simples
pertes de recettes semble en tous les cas a priori
irrecevable. En effet, cet argument n'a pas réel-
{ement ému la Cour de justice. La Cour a posé
le principe selon lequel, lorsqu‘un Etat membre
a pergu des impdts en violation du droit com-
munautaire, le contribuable a droit au rem-
boursement de l'indu. Par ailleurs, Varrét con-
firme qu’en vertu du principe de proportionna-
lité, une législation ne peut aller au-dela de ce
qui est nécessaire pour atteindre |‘objectif de
prévention des pratiques abusives.

Reste la question de la fraude ou de ¥évasion
fiscale, mentionnée dans la directive modifiée
du 23 juillet 1990. Toute S.E, devant avoir son
administration centrale au lieu de son siége so-
clal, cette condition devrait écarter ce risque.
La fusion transnationale ou le transfert de siege
d’une S.E. devrait pouvoir ¢'appuyer sur des rai-
sons économiques aidant a démontrer que la
fraude ou Vévasion fiscale ne constitue pas
« Vobjectif principal ou I'un des objets
principaux » de 'opération. A nouveau, |arrét
Claimants in the Thin Cap Group Litigation®3
peut constituer un guide pour les autorités na-
tionales en leur rappelant qu’une restriction a la
liberté d’établissement doit &tre justifiée « par
des motifs de lutte contre des pratiques abusi-
ves consistant en des montages purement artifi-
ciels dépourvus de réalité économique, dans e
but d'é€luder I'impdt normalement dd sur fes bé-
néfices générés par des activités réalisées »
dans I'Etat d’origine. Au demeurant, Fapplica-
tion de I'article 11.1, a, de la directive susvisée
autoriserait un Etat membre, non pas & s'oppo-
ser a une fusion transnationale ou au transfert
de siége, mais & demander & percevoir immé-
diatement I'impdt sur les plus-values latentes
{qui serait di en 'absence d'application de la
directive), en établissant que les perspectives de

(54) Uarrét Test Claimants in the Thin Cap Group Litiga-
tion ¢. Commissioners of infand Revenue concerne |'ap-
plication de régles britanniques relatives & la sous-capi-
talisation qui introduisaient une différence de traitement
des intdréts versds par une société filiale établie au
Royausme-Uni selon que la société mere préteuse était
une saciété résicdente du Royaume-Uni ou une société
non résidente. La Cour de justice des Communautés
européernes a jugé que, pour &tre compatibles avec fes
libertés d'établissement et de circulation des capitaux
garanties par le Traité, les régles ahti-abus britannigues
visant & futter contre la « sous-capitalisation » devalent
ne viser que les montages purement artificiels, donner la
possibilité aux sociétés concernées de produire des élé-
ments concernant fes raisons commerciales pour les-
quelles une transaction avait ét€ conclue et limiter la re-
qualification des intéréts versés en bénéfices distribués &
ta fraction de ces intéréts excédant ce qui aurait été con-
venu dans une situation de pleine concurrence.

(53) C-524/04 (cfr points 71 & G2).
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le recouvrer ultérieurement seraient compromi-
ses par le départ de la société. La société con-
serverait bien entendu fa possibilité de contes-
ter cette décision. Dans le méme esprit, if parat
difficite d’imaginer que les autorités publiques
nationales puissent s'opposer & ure tusion-ab-
sorption (ou a ur transfert de sidge) pour la seu-
le et unique raison que la conséquence est de
rattacher [a S.E. 3 une fex societatis plus souple
et moins contraignante que dans ¥Etat d'origi-
ne.

Malgré ses aléas, Ja fusion transnationale n‘en
est pas moins (avec fa transformation en S.E.
d'une société anonyme existante) le mode de
constitution d’une S.E. le plus prisé
actuellement’®, Allianz S.E. s'est constituée par
voie d’absorption de sa filiale italienne Riunio-
ne Adriatica di Sicurtd S.p.a. (RA.S.). La Scor a
procédé a la constitution de trois S.E, : une par
transformation et deux par veie de fusion, dont
une tripartite®. Galleria di base de! Brennero
BBT S.E., premiére expérience de S.E. destinée
au financement d'un proiet transnational, s'est
constituée par voie de fusion. Enfin, concernant
les pars entrés dans I'Union depuis 2004, la so-
ciété finlandaise Suomi Mutual Life Assurance
Company a créé par fusion de ses fitiales im-
plantées dans les trois pays baltes une S.E. im-
matriculée en Estonie, Seesam Life insurance
SE '

b) Les S.A. etles S.AR.L.
peuvent créer une S.E. holding

La création d'une S.E. holding est ouverte aux
s0ciéiés anonymes et aux sociétés a responsa-
bilité limitée. Les sociétés participantes doivent
adopter un projet de constitution de la S.E. qui
fixe ie pourcentage minimal des actions ou
Farts de chacune des sociétés promouvant
‘opération que les actionnaires devront appor-
ter pour que ia S.E. soit constituée. Ce pourcen-
tage doit consister en actions conférant pius de
50% des droits de vote permanents. Ce projet
est déposé et publié comme en matiére de fu-
sion. C'est & |"assembiée générale de chacune
des sociétés participantes d'approuver le projet.
Toutefois, & 1a différence de |a procédure de fu-
sion, cette approbation ne suffit pas. Le régle-
ment CE n® 2157/2001 remet jogiquement ia
décision finale entre les mains des actionnaires
ou des porteurs de parts des sociétés. fls ont &
faire connaitre dans les trois mois ¢'ifs ont Fin-
tention d’apporter leurs titres. Ce n'est que si,
dans ce délai, le pourcentage ¢’ apports de titres
requis a été atteint que la S.E. holding peut &tre
constituée (article 33 du réglement CE 2157/
2001). Les sociétés participantes, & la différence
de la fusion, ne disparaissent pas, mais devien-
nient totalement ou majoritairement contrdlées
par la S.E. holding. Par analogie avec la fusion,
i Etat membre peut prévoir, en ce gui concer-

(56) Ce constat ressort de la lecture du document intitu-
{& « Overview table : Quick comparative information on
all $.E.5 », disponible sur le site : httprwww.worker-par-
ticipation.eu.

{57} Le schéma Scor de création de treis S.E. en France
est le suivant : Transformation de Scor, saciété cotée, en
SE. fusion-absaii)tion par Scor Giobal P&C des sociétés
Scor Deutsehland Rickversicherungs-Aktiengesellschaft
et Scor talia Riassicurazioni S.p.A,, filiales framatricu-
Iées en Allemagne et en ltalie respectiverent et déte-
nues & 100% par Scor Global P&C; fusion-absorption
par Scor Globat Life de sa filiale & 100% Revios (voy. Ar-
mand Grumberg et Cldire Le Gall-Robinson, « Societas
Europaea : Ombres et Lumidres », in RDAIIBLS, n° 6,
2006).

ne les sociétés qui promeuvent I'opération, une

rotection renforcée des minoritaires opposés a
‘opération, des créanciers et des salariés
{article 34 du régiement CE 2157/2001) alors
méme gue les actionnaires ne peuvent étre
contraints d’échanger leurs titres et gue les so-
ciétés participantes ne disparaissent pas.

La helding {gue ses actions soient ou non co-
tées}, en garantissant |'unité de direction &'un
groupe et en permettant aux associés de mieux
structurer leurs pouvoirs, répond & la vocation
de la S.E. Pour autart, la procédure de création
d'une 5. holding semble peu utilisée. Allianz
S.E. est un holding, mais il a été créé par trans-
formation du holding de téte du groupe Allianz.
§il n'existe pas de données exhaustives sur les
S.E.58, [e tableau établi par Furopean Trade
Union Institute for Research, Education and
Health and Safety (ETUI-REHS) sur son site™ —
{e plus complet 3 ce jour — mentionne en effet
setfernent deux S.E. créées en tant que holding
{la société MatMar S.E., immatriculée en Autri-
che, active dans e secteur de V'alimentation,
qui indique n‘avoir aucun salarié et la société
Innovia PPP Solutions S.E., immatriculée en
Autriche également).

Parmi les raisons avancées pour expliquer le
mangue dattractivisé de la S.E. holding, figure
V'exigence de la présentation par les dirigeants
des sociétés promotrices du « rapport expli-
quant et justifiant les aspects juridigues et éco-
nomiques de la constitution et indiguant les
conséquences pour les actionnaires et les tra-
vailleurs de Fadoption de ia forme de S.E. »
{article 32.2 du réglement). Cetle contrainte
sembtle inadaptée lorsque les dirigeants des so-
ciétés participantes ont besoin de conserver sur
leur stratégie une certaine confidentialité®.

¢) Toute eniité juridigue de droit privé
ou public peut créer une S.E. filiale

Les dispositions du réglement CE 2157/2001
sur fa création d'une S.E. fifiale sont d’une gran-
de sobriété et d'une grande souplesse. La pro-
cédure est d'abord ouverte, non pas seulement
aux S.A., voire aux S.A R.L., mais & n'importe
quelle entité juridique de droit public ou privé
en Europe {article 2.3 du réglement). Malgré
ces conditions favorables, a 5.E. filiale ne ren-
contre & ce jour pas plus de succes que la S.E.
holding®'. Dapres le tableau précité®?, if exis-

(58} Larticle 14 du réglement prévoit la publication au
journal officie! de I'Union européenne ¢'un minimum
d'informations sur les S.E. immatriculées. Mais cette obli-
gation r'est assortie d’aucune sanction et les informations
en question, si elies sont méme publides, sont lacunaires.
(59) Http /fwww,worker-participation.eu/
eurppean, company.
(68) Cela est surtout vrai pour les holdings dits « de
rachat » pratiquant le L.B.O., & savoir « Vopération dera-
chat d'entreprise en financant une part importante du
prix &'acquisition par endeftement, Une société holding
gui s'endette est constituée pour acheter une entreprise
ont les excédents de trésorerie seront réguligrement re-
montés au niveau du holding via des dividendes afin de
lui permettre de payer les intéréts de sa dette et de la
rembourser. Le L.B.O. est souvent une solution & une
succession familiale ou & une cession par un groupe
d'une division. Elle peut également permaitre de sortir
une société de la bourse quand celle-ci est mal
valorisée » {source : Pierre Vernimmen, P.I, Quiry et
Yann Le Fur, Finance d’entreprise, Dalloz, Gestion 2005,
6% éd., chapitre 49, p. 978).
(61) St la sociélé Suomi Mutuat crée une filiale dotée du
statut de S.E., C'est par la fusion de plusieurs de ses filia-
les qu'elle y procéde.
{62} Voy. supra.

terait six S.E. constituées en tant que filiales,
dont aucune n'est cotée en bourse. A titre
d'exempie, Eurotunnel S.E,, immatriculée en
Belgique, est destinée & améliorer la coordina-
tion des opérations commerciales entre Jes filia-
les existantes d'Eurotunne! actuellement pré-
sentes au Royaume-Lni, France, Benelux, Alle-
magne et Espagne et actives dans la
commercialisation des services de fret, Cette
nouvelle filiale devrait & terme intégrer ces filia-
les, dans un but de simplification de la structure
du groupe et de réalisation d'économies®®,

Peu utilisée, ia formule de 1a S.E. filiale mérite-
rait de susciter davantage d’intérét, Etle peut
éwe utile notamment pour mettre en place des
entreprises communes coopératives tout en
aidant & surmonter les problémes éventuels tiés
a la préservation d’un équilibre entre les natio-
nalités des sociétés méres. La S.E. filiale devrait
aussi constituer & terme |'un des cadres privilé-
giés de la coopération entre le public et le pri-
vé. Un centre de recherche universitaire et une
industrie pharmaceutique peuvent avoir avan-
tage & constituer une S.E. filiale pour dévelop-
per des recherches, structure plus efficace
qu'un g.e.i.e.%. Celui-ci ne peut faire de béné-
fices, contrairement 2 la 5.E. filiale dont acti-
vité peut, par exemple, &tre de rentabiliser des
brevets.

Les entreprises devralent trouver dans la formu-
le de fa S.E, filiale un avtre intérét 1ié 3 1a possi-
bilité offerte & une $.E. de constituer efle-méme
une ou plusieurs S.E. filiales unipersonnelles
(article 3.2 du réglement). Alors que dans les
Etats membres, la S.A. unipersonnelle n'existe
en général pas®®, une S.E. peut se doter d'une
chaine de S.E. unipersonnelles & la gouvernan-
ce partiellement harmonisée avec celles de la
S.E. mére. Les 5.F. unipersonnelles sont soumi-
ses aux dispositions nationales adoptées con-
formément & la directive du 21 décembre
198956 cur les S.A R.L. unipersonneltes.

d) Une S.E. peut éire consiitude
par transformation d'une 5.A.

La transformation en S.E. est réservée aux seu-
les S.A. possédant depuis deux ans au moins
une filiale dans un Etat membre autre que celui
de leur siége, ce qui exclut les succursales, En
dépit de cette condition restrictive, celte procé-
dure a l'avantage de Ia simplicité. Contraire-
ment & Fhypothese de la fusion transfrontigre,

(63) Communigué de presse du groupe Eurotunnel

« Eurotunnel 1o set up a services company under Euro-
pean Law : « Eurotunnel S.E. », 30 mars 2006.

64) Le g.e.i.e. a &té institué par le réglement (CEE)
n? 2137/85 du Conseil du 25 juillet 198%. 1l est consti-
tué au moins de deux membres relevant d'Etats mem-
bres diifférents et a un objet civil ou commercial. Son ob-
jectif est de faciliter ou de dévelepper les activités éco-
nomiques de ses membres par la mise en commun de
ressources, d'activités et de compétences sans qu'it puis-
se réaliser des bénéfices pour iui-méme. Exemples de
?.e.i.e. : la chaine Arte, le g.e.le. Eurodeveloppement
coopération collective pour sociétés financieres), le
g.ei.e du Tunnel du Mont Blanc (g.eie TM.B) (sécu-
rité et gestion du trafic) ou encare Leart, European con-
sortium on agricultural research in the tropics (recherche
agronomicue trepicale européenne).

{65) Certains Ftats, comme ["Autriche, en incorporant le
stasut de la S.E. dans leur igislation en ont profité pour
créer un statut de s.a. uniperscnnelle.

(66) Douziéme directive §9/667/CEE du Conseil, du
21 décembre 1989, en matiére de droit des sociéiés
concernant les sociéés & responsabifité limitée & un seul
associé (1.0, L 395 du 30 décembre 1989, pp. 0040-
0042).
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fa transformation évite |'application cumuiative
ou distributive de |égislations nationales diffé-
rentes. Du point de vue fiscal en outre, 'opéra-
tion est neutre.

Les modalités de transformation d’une S.A. en
S.E. sont inspirées des procédures de création
d’une S.E. par voie de fusion ou d’'une S.E. hol-
ding, mais, le réglement CE n® 2157/2001 ren-
voie plus targement encore au droit national
qu'en matiére de fusion. il se borme i prescrire
un projet de transformation (sans en préciser le
contenls) assorti du rapport, expliquant e justi-
fiant I'opération, a présenter par les organes di-
rigeants, ainsi qu'un rapport d'expertise attes-
tant gue « la société dispose d'actifs nets au
moins équivatents au capitai augmenté des ré-
serves que la loi ou les statuts ne permettent pas
de distribuer®” » (articie 37). Le projet de trans-
formation et fes statuts de la S.E. sont adoptés,
comme dans les autres cas de création d'une
S.E., par I'assembiée générale extraordinaire &
la majorité qualifiée.

Un premier bilan révéle qu'environ 85% de la
centaine de S.E. {immatriculées ou en voie de
I"étre) sont issues & égalité d’une fusion transna-
tionale et d'une transformation. L'explication
tient au fait que la S.E. est & ce jour le seuf vé-
hicuie permettant d’ opérer des fJUSiOﬂS transna-
tionales, et que la transformation, elle, a le mé-
rite de la simplicité®. La création de la premig-
re S.E. Strabag Bauholding S.E., entreprise de
construction immatriculée en Autriche, résulte
d’une transformation. Des sociétés de toutes
tailles et dans tous les secteurs se sont transfor-
mées en S.E. telles qu'Elcoteq S.E. (sociéié de
services informatiques d’crigine finlandaise),
Man Diesel S.E. (constructeur allemand d’en-
gins diesel}, Scor S.E. (holding de téte du grou-
pe), Porsche Holding 5.E. ou encore Fresenius
S.E. (industrie de santé d’origine allemande).
Les assembiées généraies extraordinaires de
groupes aussi importants gue BASF en Allema-
gne, par exemple, se sont égalerent récem-
ment prononcées en faveur d'une teile
transformation®®.

{67) La France n'a pas exactement repris cette disposi-
tion, mais a ?pliqué & la 5.E. ceéée par fransformation
les régles du droit commun des s.a. Celfe-ci est plus sou-
le que article 37 du réglement puisqu’elle exige seu-
ement que la société dispese « de capitaux propres au
mains équivalents au capital social » (article | 225-245-
1 du Code de commerce frangais). Le professeur Michel
Menjucq fait a juste titre valoir que le droit communau-
taire doit néanmoins primer sur le droit national, in
« Pramiers pas et premier bilan de la société européenne
en France », Revue des sociétés, n® 2/2007, p. 253. Ce
qui devrait conduire le législateur frangais 4 rectifier le
point 2 occasion de la transposition de la directive CE
2005/56 du Parlement européen et du Consetl, du
26 oclohre 2005, sur les fusions transnaticnales des so-
ciétés de capitaux (L0, L 310/1 du 25 noversbre 2005)
(dixieme directive}.
{68} Elte est en outre neutre du point de vue social, ex-
cluant I’apflicatécn du principe « avant/aprés » en ma-
tigre d'impiication des travailleurs.
(69} Voy. le communiqué de presse du groupe:
« Annuat Meeting ag)pmves conversion of BASF Aldien-
eselischaft into 2 Furopean Company (5.6} » {26 avril
0073

Comment gérer
et développer une S.E.?

Se constituer en S.E. est un pari stratégique. Les
procédures pour y parvenir ne Sont pas exemyp-
tes de difficuliés, en particulier lorsque la S.E.
est issue d'une fusion transnationale. A ces dif-
ficultés spécifiques s'ajoute la nécessité de met-
tre en ceuvre le dispositif social de la S.E. défini
par {a directive CE 2001/86 précitée. Le propos
du présent article est d‘analyser le statut com-
mercial de la 5.E., et les problémes qu’il soulé-
ve, et non pas de commenter son statut social.
H n’en reste pas moins gue la négociation so-
ciale et la conclusion de "accord sur lequel cel-
le-ci doit déboucher, préalables obligés 3 Ia
création d’une S.E., sont des paramétres & pren-
dre en considération avant d’envisager de se
constitter en sociéd européenne’®,

Dans la décision de créer une S.E. entrent éga-
lement en ligne de compte les contraintes ou
I'intérét que peut présenter son mode de gou-
vernance ainsi que ses potentialitds de dévelop-
pement sur le marché intérieur. Trop rigide, voi-
re surannée pour certains, ia gouvernance de la
S.E. r’en présente pas moins 'avantage d'offrir
un cadre partiellement harmaonisé & des entre-
prises ayant diverses implantations dans l'espa-
ce européen {2.1). En outre et surtout, la mobi-
{ité intracommunautaire de la S.E. est un atout
incontestable de son statut (2.2).

2.1. — Des modes de gouvernance
partieliement harmonisés

On a beaucoup glosé sur e caractére obsoleéte
des structures de la S.E. telles que définies par
le réglement CE n® 2157/2001. Ces structures,
fortement inspirées du droit aliemand, peuvent
paraitre parfois en effet en décalage avec les
conceptions actuelles d'une société se voulant
essentiellement fondée sur une base contrac-
twelte. En accordant & la S.E. une marge limitée
'autonomie statutaire, le législateur eurcpéen
aurait done opté pour un modéle institutionnet
{et non pas contractuel) de la scciété commer-
ciale, Par référence & I'approche du capitalisme
rhénan, la 5.E. est congue comme une commu-
nauté formée de tous ses stakeholders : diri-
geants, actionnaires et salariés. Eile s’éloigne-
rait donc du modale britannique, selon lequel
chaque entité économigue est avant tout la pro-
priété de ses aclionnaires et qui paraft — du fait
de sa flexibilité — mieux approprié aux impé-
ratifs du marché.

(70) Pour fes milieux d'affaires, le dispositif social de fa
S.E. est un élément réductewr de son attractivité. D'une
part, la longueur des négociations (six mois au mini-
mum, douze mois au maximum) retarde, voire hypothé-
gue, selon certains, la réalisation des opérations de
constitution de la S.E. D'autre part et surtout, par je biais
du principe « avant - aprés », une enireprise peut se voir
contrainte d’adopter un systéme de participation des tra-
vailleurs &tranger & sa culture (cogestion a I'aflemande,
en particulier), Toutefois, en gratique, les négociations
sociales n‘ont jamais £t€ un cbstacle 4 la constitution de
la S.E. concernée. 5i certains assouplissements, comme
la réduction du délai des négociations, seraient bienve-
nus, la négociation sociale est plutdt en elle-méme un
atout qu'un handicap.

I est vain de vouloir opposer un modéle de
gouvernance & un autre car, en réalité, on assis-
te & une interpénétration des cultures juridi-
ques. La vision contractuelle de 1a société, ex-
primée d&s le Code civil napoiéonien”’, se
combine avec¢ une notion plus institutionnelle
de I'entreprise, ne serait-ce qu'en raison de la
multiplication des contraintes légales de toute
nature pesant sur fes sociétés commerciales.

Le statut de la S.E. refléte cette tension entre
['approche institutionnelle et la vision contrac-
tuelie de la société commerciale. Si la S.E. est
avant tout une institution, formée de tous ses
stakeholders (incluant les salariés} (a), son statut
n'exclut cependant pas une part de flexibilité
notamment pour les S.E. ne faisant pas appe!
public a I"épargne {b).

a) La gouvernance de la 5.E.
traduit Vapproche institutionnelle

Si fa gouvernance de ta $.E., définie par le ré-
glement CE n° 2157/2001, "inspire du madéle
rhénan, c’est qu‘a I'époque de la rédaction des
premieéres propositions de statut, e droit des so-
ciétés allemnand apparaissait le mieux & méme
de répondre au modéte socio-économique
européen. Ce medeéle était surtout reflété par la
proposition de la cinquiéme directive sur tes
structures et I'organisation des sociétés
anonymes’2, En {'absence d’adoption de ce
texte, le réglement CE n® 2157/2001 est fa seu-
le réglementation européenne de portée obli-
gatoire sur la gouvernance d'entreprise. Il s'agit
d'un mode de gouvernance optionnel, puisgue
nulle société r'est contrainte de cholsir le statut
de §.E.. Toutefois, ceci ne retire pas a la S.E., du
fait de son organisation et de son fonctionne-
rent propre, son role de laboratoire expéri-
mentai de la gouvernance d’entreprise en Furo-
pe. Comme le souligne le professeur Yves de
Cordt, « la S.E. constitue un formidable fabora-
toire de droit comparé guant aux problémati-
ques fondamentales du droit contemporain des
sociétés @ la modernisation et la simplification
de ce droit, les principes de corporate gover-
nance {{"indépendance, |'intégrité et la respon-
sabilité), la transparence, la communication, la
place et le rble respectifs des shareholders et
des stakeholders »7>.

La S.E., mBme non cotée, doit avoir un capital
mirimum. Varticte 4 du réglement CE n® 2157/
2001 dispose qu’il est exprimé er euros, sous
réserve de la faculté pour les ftats hors zone
euro d'imposer aux S.E. immatriculées sur leur
territoire de constituer leur capital en monnate

(71 I'alinéa 1% de Farticle 1832 du Code civil frangais,
toujours en vigueur, soufigne la nature contractuelie de
la société en ces termes © « La société est instituée par
deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un
cantrat d'affecter & une entreprise comimune des biens
ou leur industrie en vue d'en partager e bénéfice ou de
eofiter de "économie qui pourra en résulter.. » Le dé-
at sur la nature — de contrat ou d'ipstitution - de la
société commerciale est fort bien éclairé par ouvrage
coordonné par B. Basdevant, Contrat ou institution : un
enjeu de société, L.G.D.)., Paris, 2004,
{72) Proposition du 9 octobre 1972, modifiée en demnier
tieu par une nouvelle proposition du 20 décembre
1990, JO.C.E, 11 janvier 1991, n° C 7. Cette proposi-
tion, qui d'ailleurs & Forigine imposait une structure
dualiste & toutes les s.a. suivant le modéle de 'AG alle-
mande, a été finalement retirée par la Commission en
décembre 2001 pour cause de blecage politique.
(73) « Le fonctionnement de la société européenne », in
La socidté européenne, ouvrage collectif, coll, Droit des
sociétés, Centre d'études Jean Renauld (U.C.L), Bruy-
lant, Bruxelles, 2005,
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nationale’. La Suéde n’a pas levé 'option et
Nordea $.E. aura donc un capital libellé en
euros. Ce qui fait de la S.E. un véhicule de
I'euro dans les pays n'ayant pas adopté la mon-

- naie unique. Le montant du capital est fixé a
120 000 EUR”. Adapté aux grandes sociétés,
ce montant est sans doute excessif pour des
P.M.E. et pourrait étre minoré pour les S.E. non
cotées™,

Au niveau des organes de gestion et de direc-
tion, le réglernent CE n® 2157/2001 prévoit, se-
lon le choix des actionnaires, deux types de
structures ; le monisme avec conseil d’adminis-
tration et le dualisme avec conseil de sur-
veillance et directoire, Le droit commercial
francais connaissait déja ces deux systémes et
n‘a donc pas eu & faire 'objet de modifications
sur ce ‘ooint. En Belgique et au Royaume Unij,
ol seul le monisme était connu, des disposi-
tions spécifiques & la S.E. permettent d'opter
pour un régime dualiste. Paratlélement, en Alle-
magne, seule la loi sur les 5.E. permet d’opter
pour te régime moniste, alors que le droit com-
mun des S.A. ne prévoit encore que le dualis-
me.

En dehors de ce cadre optionnei entre dualisme
et monisme, le réglement CE n® 2157/2001
renvoie aux iégislations nationales ou aux sta-
tuts (éventuellement encadrés par ces législa-
tions) le soin de déterminer les régles de fonc-
tionnement des organes dirigeants de la S.E.
Ces renvois concernent aussi bien fa nomina-
tion et le nombre des membres de ces organes
que leur révocation, leurs fonctions et leurs ré-
les, la péricdicité de leurs réunions, les proces-
sus de délibération quant aux guorum notam-
ment, ou encore I'information 3 fourair aux
membres des conseils.

Peu de dispositions s’appliquent de maniére
impérative sans pouvoir &tre modifiées ou amé-
nagées au niveau du droit local ou par les
statuts™. Le plus souvent, le réglement de 20071

{74) Ainsi, une S.E. créée au Royaurne-Uni, & I'instar de

la P.L.C., deit souscrire un capital d’au moins

590.000 livres (soit Féquivalent de 120,000 EUR) (cir an-

nexe VL5 du rapport Lencir précité, contributicn du

professeur Fairgrieve et de F. Medjouba @ « La Societas

Furopaea au Royaume-Uni »),

{75} Sous réserve d'exigences pius fortes, comme pour

les sociétés d'assurance dont le capital souscrit doit étre

e france d'su moins 800,000 EUR ou 480.000 EFUR,

aon compris les apports en nature, selon |a nature de

leurs activités (article R, 322-5 du Code des assurances}
ou encore pour les établissements de crédit : 5 millions

EUR pour les bangues, les bangues mutualistes ou co-

opératives, les caisses d'é ar%ne et de prévoyance, les

caisses de crédit municipal et les institutions financigres;

2,2 millions EUR pour les sociétds financidres, les cais-

ses de crédit municipal qui s'engagent statutairement

ne pas collecter de fonds du public et & limiter leurs con-
cours & I'activité de préts sus %ages corporels et de crédit
aux personnes physiques (réglement du comité de la ré-

glementation bancaire n® 92-14 du 23 décembre 1992

relatif au capital minimum des établissements de crédit}

et 1,1 miliion EUR pour les caisses de crédit municipal
qui limitent leur activité aux préts sur gages corporels,
les sociétés financidres dont I'agrément est limité &

I'exercice des opérafions de caution, les sociétés finan-

cigres dont les opérations de banque sont limitées a

I"exercice des opérations de change scriptural au comp-

tant incluant une opération de credit {arrété du 9 février

2006 modifiant e réglement du comité de la réglemen-

tation bancaire n° 92-14 du 23 décembre 1992 relatif

au capital minimum des établissements de crédit).

(76) Cir annexes V.1 et 3 du rapport Lenoir précité, ré-
onses de I'AFE.P. au guestionnaire sur la S.E. et contri-
ation de France Télécom sur les voies d'amélioration

de ia société européenne.

{77) On peut citer essentieliement la disposition suivant

taquelle le président du conse?l de surveiliance (dans le

systeme dualiste) est obligatoirement désigné par {'as-

propose une harmenisation minimate. Clest le
cas en ce qui concerne le nombre des crganes
de la 5.E. {le conseil d’administration dans le
systéme moniste doit comporter en principe au
moins trois membres (article 43.2 du régle-
ment)) ou la durée de leur mandat (« les mem-
bres des organes de la société sont nommeés
pour une période fixée par les statuts, qui ne
peut excéder six ans » (article 46 du rdgle-
ment)). Parfois, le régternent prévoit une simple
option, comme celle qui permet de déléguer la
gestion courante de la société, dans les mémes
conditions que pour les S.A. de droit local, 3 un
ou plusieurs directeurs généraux (article 39.1
dans le systeme dualiste et article 43.1 dans le
systéme moniste). Cette disposition, qui a pour
objet de délimiter les responsabilités au sein
des organes de la société, n’existe pas dans tous
les droits nationaux, comme en France et en
Belgique oil cette option a été levée,

Autre cas de figure : le réglement renvoie direc-
tement ou indirectement aux statuts. Par exem-
ple, concernant le systéme dualiste, il renvoie
aux statuts le soin de fixer le nombre des orga-
nes de surveillance et de direction. De méme,
'l prévoit que les membres du directoire, dans
le systéme dualiste, sont nommés et révoqués
Far ie conseil de surveilfance, il lajsse les Ftats
ibres de donner aux statuts fa possibilité de
conférer ces pouvoirs A 'assembiée générale.
La multiplication de ces renvois, options et ex-
ceptions réduit la lisibilité du dispositif de gou-
vernance de la S.E. en le faisant par trop dépen-
dre du lieu d'implantation du siége stalutaire.

Cette impression d’un dispositif fragmenté et
peu cohérent doit toutefols 8tre nuancée. Le ré-
glement CE n® 2157/2001 fait ressortir des [i-
gnes de force qui forment fa colonne vertébrale
du statut de la S.E. Yabord, il marque le souci
de garantir une séparation des pouvoirs entre
les organes de la société : conseii de surveillan-
ce et directoire; conseil d'administration et di-
recteuss genéraux. Puis it se référe au droit a
I'information des membres des organes et 3 leur
devoir de confidentialité clairement érigés en
principes de bonne gouvernance. Enfin, les mo-
des de nomination et de révacation et la défini-
tion des fonctions des membres des organes de
la S.E. qu'if prévoit su%gérent Iidée 'une res-
ponsabilité sociale i |a base de Ia notion de
gouvernance.

Le réglement CE n® 2157/2001 ne comporte
aucune disposition d’harmonisation concer-
nant la responsabilité civile, voire pénale, des
dirigeants de la 5.E.. Varticle 51 se borne a in-
diquer que « les membres de Forgane de direc-
tion, de surveillance ou d’administration répon-
dent, selon les dispositions de |'Etat membre du
siege de la 5.£. applicables aux sociétés anony-
mes, du préjudice subi par la S.E. parsuite de la
violation par eux des QEligations tégales, statu-
taires ou autres inhérentes a leurs fonctions ».
Une harmonisation des régles de responsabilité
des dirigeants sociaux, méme limitée au domai-
ne civil, n'est sans doute pas aisée & mettre en
place au niveau communautaire’®, Pourtant,

semblée générale des actionnaires (arficle 42 du régle-
meny), et celle suivant laguelle 'organe d'administration
{dans le sysléme moniste} €lit en son sein un président
parmi les membres désignés par |'assemblée générale
des actionnaires (article 45 du réglement). Ces prescrip-
tions sont surtout destinées a garantir qu'en cas de co-

estion paritaire suivant le modéle aflemand, le prési-
%ent de ces organes soit un représentant des actionnaires
et non pas des salariés,

elle devrait apporter un élément de sécurité ju-
ridique pour les dirigeants d'un groupe ayant
adopté le statut de S.E. précisément en vue de
renforcer son unité de gestion sur te marché
européen. Ce régime harmonisé de responsabi-
{ité favoriserait en outre la protection des asso-
ciés et des actionnaires en leur permetlant
d'obtenir plus faciternent réparation du préjudi-
ce subj par eux en cas de fautes dans la
gestion’,

Le réglement CE n® 2157/2001 ne se limite pas
au gouvernement d'entreprise. Il contient des
régles relatives & la démocratie actionnariale.
Mentionnant Iassemblée générale d'actionnai-
res avant méme les organes de surveillance, de
direction et d’administration de la 5.E.
{articte 39), le régiement ne consacre pas moins
d’une dizaine d’articles aux actionnaires. Ces
dispositions étaient novatrices au moment de la
publication des premigres propositions de sta-
tut de ia S.E. Elles sont maintenant reprises par
de nombreuses législations nationales et par la
directive sur le droit des actionnaires®. Eiles
concernent en particulier fa possibilité de poser
des questions aux assembiées générales, de fai-
re ajouter des points a {'ordre du jour ou de dé-
poser des résolutions. Eiles reflétent une préoc-
cupation d’équifibre entre les droits des action-
naires et des dirigeants de la S.E. Ainsi, le
régtement de 2007 offre aux actionnalires repré-
sentant au mains 10% du capital souscrit le
droit de demander la convocation d’une assem-
biée générale sur un ordre du jour particudier,
ou de faire inscrire des guestions 3 ordre du
jour d'une assembiée (articles 55 et 56}. La re-
connaissance en France depuis 200181 d'un
droit comparable aux actionnaires représentant
5% du capital (seuil également retenu en droit
atlemand) ne rend pas cette disposition inutile,
car dans le droit francais sur la S.A., il faut faire
valider ce droit par le tribunal de commerce {ce
que n'exige pas le statut de la 5.E.), En Belgique
ol les actionnaires ne peuvent en principe pe-
ser sur 'ordre du jour de 'assemblée que s'ils
détiennent 20% au moins du capital social, le
dispositif du réglement devsait constituer pour
les actionnaires de la S.E. un avantage compa-
ratif par rapport & la société anonyme.

Les promoteurs de la S.E. ne se sont pas seule-
ment avisés de revitaliser les assembiées géné-
rales d'actionnaires. |ls ont également vouly
protéﬁer les actionnaires minoritaires, notam-
ment lorsque ceux-ci changent de lex societatis
en cas de fusion fransnationale {article 24.2 du
réglement), ou de transfert de sigge d'un Etat
membre A "autre (articie 8.5.), voire en cas de
création d’une S.E. holding (article 34). Compte
tenu des différences importantes existant entre
les Etats, c'est a ces derniers que fe réglement
faisse le soin de préciser les modalités de cette
protection. La ou elle a été prévue, elle s'est

(78) Le réglement renvoie de méme aux dispositions na-
tionales sur la s.a. pour la définition des incompatibilités
et interdictions visant les dirigeants de fa S.E.
{article 47.2),

(79) Jean-Louis Navarro : « Suggestions pour une amé-
lioration des régimes de respansabilité civile des diri-
geants sociaux » in Les petftes affiches, numéro spécial
sur « Le gouvernement d'entreprise : cing anndes de ré-
formes en droit des sociétés, pour quel avenir? », 2 aolt
2007, n® 154.

(80) Directive 2007/36/CE du Parlement européen et du
Conseil du 11 juiliet 2007 concernant Uexercice de cer-
tains droits des actionnaires de sociétés cotées, J.O.
1 184 du 14 juillet 2007, pp. 17-24,

(81) Loi n® 2001-420 du 15 mai 2001 sur les nouvelles
régulations économigues.
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avant tout concrétisée par un droit de retrait en
cash®. £n France, ce droit a été institué en cas
de transfert de sigge, mais non pas en cas de fu-
sion transnationate. Certains commentateurs tel
que le professeur Menjucg considérent, non
sans pertinence, cette dlifféfence de traitement
Hlogigue, dés lors que les deux opérations ont
des effets similaires sur fe changement de siege
et donc de la loi applicable aux actionnaires
concemés. Le Royaume-Uni et ' Allemagne ont
fait, quant & eux, un cheix radicalement
opposé : ie Royaume-Uni n'a accordé aucune
protection spécifique aux minoritaires au titre
du statut de la S.E.; ¥Allemagne leur a au con-
traire accordé la protection maximum en leur
reconnaissant en toute hypothése un droit de
retrait, voire méme aprés ['opération, un droit
de contester la parité des titres en justice®.

Derniére catégorie de stakeholders (& coté des
dirigeants et des actionnaires), les salariés sont
loin d'&tre les oubliés du statut de la S.E. lls pos-
sédent des droits spécifigues pour pouvoir ac-
compagner [a mutation de leur entreprise. La
directive CE 2001/86 en fait des acteurs ma-
jeurs de la constitution de la S.E., comme de la
vie sociale ultérieure de celle-ci. ¥une part,
comme il a été indiqué, aucune S.E. ne peuten
i)rincipe tre constituée avant que les salariés, a
"issue d’une négociation au sein d'un « groupe
spécial de négociation » (G.5.N.), n'aient pu se
mettte d"accord avec fes dirigeants sur le mode
d'implication des travailleurs de la $.£. (infos-
mation/consultation/et dans certains cas parti-
cipation). [autre part, cet accord doit tenir
compte du principe « avant/aprés » suivant le-
quel doit étre retenu le mode d'implication le
plus poussé de ceux en vigueur dans les socié-
tés participantes 2 la constitution de la S.E. I} est
surtout intéressant de souligner 'originatité
d'un tel dispositif gui étabiit un lien indissocia-
ble entre le statut de droit commercial et le sta-
tut social de la S.E., et qui, de ce fait, peut &tre
congu par les uns comme dissuasif, et par les
autres, comme revétant au contraire un carac-
teére de modernité.

b) La marge dautonomie statutaire
de la 5.E. dépend de la législation
de ['Ftat de son siége statutaire

La S.E., se rattachant & un modéle institutionnel

lus que contractuel de la société commercia-
e, ne dispose pas & premiére vue d'une grande
liberté statutaire, 1} est plus exact de dire que
Iétendue de cette {iberté varie selon la 1égisla-
tion des Etats membres. Certes l'article 9 au ré-
glement, qui précise la hiérarchie des normes
aEplicabIes i la S.E., se réfere aux statuts de
chaque société immédiatement aprés ses pro-
pres dispositions. Mais le méme article prévoit
par aflleurs qu'it revient aux 1égislations natio-
nales de préciser les possibilités offertes aux as-
sociés et actionnaires d’adapter, de compléter
ou de modifier les régles de droit communau-
taire ou national régissant la gouvernance de la
S.E

Pour fes matiéres traitées par le réglement, la
S.E. nest tout d'abord régie par ses statuts que
lorsque ledit réglement I'autorise expressément
{article 9.1, b)), Encore est-ce sous la réserve
que I'Etat membre o1 la société a son siége sta-

82) Voy. supra (partie {, « Comment créer une 5.E. »?).
{83) Cette possibilité de conlestation postiusion est tra-
ditionneile en droit aliemand. Voy. supra.

tutaire n'ait pas adopté de disposition contraire.
C’est ainsi gue si le paragraphe 1°" de
larticle 48 du réglement confére aux statuts le
soin de définir les « catégories d'opérations qui
donnent lieu & autorisation de "organe de sur-
veillance, dans le systéme dualiste, ou 3 déci-
sion expresse de {'organe d'administration,
dans le systéme moniste », le paragraphe 3 at-
tribue au contraire compétence aux Etats mem-
bres pour fixer s'iis le souhaitent les catégories
d'opérations en question. Tel est le choix qu'a
fait le législateur frangais en transposant a la
S.£. les dispositions applicables aux S.A. sur les
conventions régiementées, Celles-ci sont sou-
mises & Fapprobation, non pas de I'organe
d’administration ou de surveillance, mais de
I'assemblée générale des actionnaires. La levée
de ceite option a été vivement critiquée par les
milieux d’affaires frangais qui ont fait valoir que
dans les autres Etats membres les modalités
d'approbation des conventions réglementées
étaient généralement définies par les statuts.
Cet exemple itlustre bien la nature du compro-
mis ayant permis a la S.E. de voir le jour : fes
Etats se sont mis d'accord sur institution d'une
Societas Furopaea & la condition que son statut
ne §'éloigne pas trop de leurs conceptions 4 la
fois politiques et juridiques,

Le rdle des Etats dans fa définition des régles de
gouvernance de la 5.E. est encore plus accen-
tué s'agissant des matiéres non couvertes (ou
couverfes partieflement; par le réglement. Dans
cetie hypothése, la 5.E. voit sa liberté statutaire
sournise aux mémes conditions que celles im-
posées par le droit de V'Etat membre ol elle a
son sidge statutaire en ce qui concerne les so-
ciétés anonymes (article 9.1., ¢, ifi). [ en résulte
qu’une S.E. immatriculée au Royaume-Uni par
exemple aura une marge d'autonomie statutai-
re sensiblement plus étendue qu'une S.E. im-
matriculée en Aliemagne. Ceci vaut pour une
série de dispositions concernant notamment le
nombre ou les modalités de nomination ou de
évocation des membres des organes de sur-
veillance, de direction ou d’administration, ou
encore fa possibilité pour des personnes mora-
les d'dtre membres d'un de ces organes. Cette
dermigre possibilité, qui n'existe pas pour les
S.A, en France et en Allemagne, n'a pas été
ouverte dans le cadre de ta S.E., alors que, tra-
ditionnellement reconnue au Royaume-Uni
our les sociétés anonymes, elle vaut aussi pour
es 5.k

I’exemple te plus illustratif de l'influence du
droit national sur la marge de liberté laissée aux
associés d’une S.E. de s'organiser sur une base
contraciuelte, est donné par fa légisiation fran-
caise relative 3 la société européenne ne faisant
pas appel & I'épargne. Prenant appui sur le suc-
cés incontesté de la société par actions simpli-
fide (S.A.S.), forme sociale d'une souplesse par-
ticulidrement grande, la foi du 26 juitlet 20054
incorporant le statut de la 5., a conféré aux as-
sociés de la société européenne non cotée, im-
matriculée en France, une liberté statutaire
comparable 2 celle de la S.A.S. En France, con-
trairement 4 la 5.A. non cotée, la S.E. ne faisant
pas appel & I'épargne peut inclure dans ses sta-
tuts tes clauses les plus diverses restreignant la
libre négociabilité des actions, privant certains

{84) Loi n® 2006-842 sur la confiance et la modernisa-
tion de I'économie. Ses dispositions sur la S.E. figurent
aux articles L 225-245-1, |, 229-1 et s, L238-3-1 et
. 244-5 du Code de commerce et aux articles | 439-25
et sujvants &t 1. 483-1-3 du Code du travail.

associés de droits de vote ou suspendant ces
droits, soumettant & agrément préalable de la
société toute cession dactions, etc. Ces clauses
doivent étre adoptées ou modifiées & l'unanimi-
té, mais une fois en vigueur, leur non-respect
est sanctionné par une nuliité opposable aux
contractants. Cette particularité du droit fran-
cais de la S.E. a été congue, par les partemen-
taires auteurs de ces dispositions, comme un
élément d'attractivité pour les entreprises, no-
tamment de taille moyenne, sensibles aux at-
traits de la S.E.

2.2, — La mobilita,
principal atout de la S.E.

i} fallait résumer d'un mot le principal atout
de la S.E., c'est sans comteste sa mobilité qu'il
faudrait mettre en avant. Cette mobilité consiste
d'abord en la possibil#é de réaliser des fusions
transnationales, ce qui est d'aitleurs la motiva-
tion de certaines des entreprises optant pour le
statut de S.E.. En outre, Iz S.E, jouit d"un droit
général d'établissement : celui-ci ne se limite
pas i « la création d’agences, de succursales et
de fitiales » comme prévu par 'article 43
T.C.E., mais comporte fa possibilité pour I'en-
treprise de transférer son siege statutaire d’un
Etat & I'autre.

La S.E. est la seule & ce jour a jouir d’un droit
d'établissement primaire et non pas seulement
secondaire (a), et la seule — en 'attente de
I'entrée en vigueur de la directive du 26 octo-
bre 2005% — & pouvoir effectivement réaliser
des fusions transnationales (b).

ay La 5.E. est la seule a disposer
du droit de transférer son siége
d'un Etat membre a Fautre

Le réglement CE 2157/2001 prévoit que le sié-
ge statutaire de la S.E. est situé dans le méme
Etat membre que son administration centrale
{article 7)%, Cependant # ne tranche pas le dé-
bat entre les tenants de la théorie de
« I'incorporation » et les supporters de la théo-
rie du « sidge réel. » L'un et 'autre systeme con-
tinuent de coexister au sein de 'Union®, Sui-
vant le systéme d’incorporation, les entreprises
peuvent librement choisir leur Etat d’immatri-
culation — et donc fe droit applicable a leur
estion — tout en implantant leurs activités et
eur sidge de direction dans n'importe quel
autre Etat. Ce gui veut dire que {'entreprise
choisit son droit - & la maniére de « ['effet
Delaware »5 - et surtout que ce droit reste ap-
plicable sans discontinuité indépendamment
des implantations de 'entreprise, Historigue-
ment, ce systéme (appligué notamment

(85) Voy. supra.

(86) Le reglement CF 2157/2001 a méme offert aux Etats
membres ta possibilité d'imposer que le siége statutaire
et Fadministration centrale de ia%.E. soif en « un lieu
identique » La France a malencontreusement fevé cette
option qui confine & I'absurde si elle va jusqu'a interdire
2 une société européenne d'avoir son siege statutaire en
région parisienne et de réunir ses organes dirigeants
dans Paris intra muros {ou I'inverse),

(87) Eddy Wymeersch « The transfer of the Company’s
Seat in Furopean Company law », Furopean Corporate
Governance institute (ECGI) Working Paper Series of
Law, n® 08/2003, March 2003

¢88) Robert Drury, « The Delaware Syndrome : Euro-
pean fears and reactions », in journal of Busiress Law,
novembre 2005, p. 709.744.
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aujourd’hui par le Danemark, Ilrlande, I'ltalie,
le Roefaume-Uni el les Pays-Bas) a été congu
pour faciliter I'exportation du droit britannigue
dans te Commonwealth. I répond a la concep-
tion de la common law pour qui une société a
une réalité objective, indépendamment de sa
reconnaissance par |'Etat. I en résulte que sans
rencncer au lien juridique avec VEtat d'incor-
poration, te transfert de son sigge peut étre opé-
ré sans dissolution de fa personne morale. Sui-
vant la théorie du siége réel, la personne morale
est au contraire une fiction juridique dont
{existence dépend d'un acte de la puissance
publique. Le siége réel est défini comme le lieu
olx la société a son principal centre de direc-
tion, qui est nécessairement le lieu de son in-
corporation déterminant fe droit qui lui est ap-
plicable. Ce systeme (en vigueur en particulier
en Allemagne, en Espagne et en France) a été
introduit au XIX® siécle en France pour empé-
cher Févasion de sociétés alors attirées par la
flexibilité de la 1égislation belge®. Son main-
tien est justifié de nos jours par le souci d'éviter
la création de sociétés « coquilles vides », vaire
de lutter contre I'évasion fiscale.

Ces justifications s'estompent a I'ére de la mon-
dialisation, La garantie qu’est censée apgporter
aux Etats |a théorie du siége réel est devenue
quelque peu illusoire : le systéme n'empéche
rullement la création de « coquilles vides 20,
Et outre, et surtout, les entreprises des Etats ol
s'appligue cette théorie ont su optimiser leur
gestion au prix de divers montages (passant
souvent par la création de holdings dans des
quasi-paradis fiscaux}. Parallelement, le systé-
me de fa loi d'incorporation nest pas non plus
le sésame qui permet aux entreprises de se dé-
placer librement dans la Communauté. il serait
erroné de croire que ce systéme |éve tous les
obstacles au transfert de sigge. Comme en 1é-
moigne 'arrét de la Cour de justice Daify Mail
du 27 septembre 1988%, les Ftats membres —
en |'occurrence le Royaume-Uni — ont la pos-
sihilité de s’opposer au transfert & I'étranger du
siége de direction et de Fadministration centra-
le d'une société relevant de leur droit local®2,
Pour motiver sa décision, la Cour reléve que
« {e Traité considére la disparité des |égislations
nationales concernant e lien de rattachement
exigé pour leurs sociétés ainsi que la possibilisé
et, te cas échéant, les modalités d'un transfert
du siége statutaire ou réel, d'une société de
droit national, d'un Etat membre & l"autre, com-
me des probiémes qui ne sont pas résolus par
les régles sur le droit d'établissement, mais qui
doivent '8tre par des travaux législatifs ou
conventionnels”® Jesquels, toutefois, n'ont pas

{89) D, Charny « Competition among jurisdictions in
formulating Corporate Law Rules; an American Perspec-
tive on the Race to the Bottom in the European
Communities », 1991, Harvard Journal of International
law, pp. 423 et s.

{90} 15% des sociétés eurcpéennes immatriculées en
2007.

91) Aff. 81/87, Rec., 1-5483,

(92} La Cour a jugé dans le cas précis que la loi britan-
nigue pouvait soumeltre & autonsation du Trésor public
{pour des raisons de préservation des resscurces fiscales)
te transfert du siege de direction d’un société hors du
Royaume-Uni, méme s} ladite société gardait sa qualité
de société de droit britannigue. Cette loi, note la Cour,
« W'entrave pas... le transfert partiel ou méme total des
activités d'une société de droit britannique & une société
nouveliement constituée dans un autze Etat membre, le
cas échéant, aprés dissolution et, partant, apurement des
camptes fiscaux de la société britannigue »,

(93) La France a conclu une seule convention permet-
tant aux sociétés par actions de conserver leur personna-

encare abouti ». Ainsi, pour fa Cour, les
articles 43 et 48 T.C.E, « ne conférent aucun
droit, en état actuel du droit communautaire,
A une société constituée en conformité de la lé-
gislation d'un Etat membre et y ayant son siége
statutaire, de transférer son siége de direction
dans un autre Etat membre ». En d’autres ter-
mes, le Traité reconnalt aux sociétés un droit
d'établissement secondaire mais non primaire.

La jurisprudence a certes évolug, Depuis Varrét
Centros du 9 mars 1999% (d’aussi grande im-
portance pour la liberté de circulation des per-
sonnes morales que le fameux arét Cassis de
Dijon® s'agissant de la circulation des produits
dans le marché intérieur), le droit d’établisse-
ment secondaire a une portée quasi absclue.
Au sujet de ressortissants danois ayant immatri-
culé leur société au Royaume-Uni tout en con-
centrant 'intégraiité de leurs activités commer-
ciales dans une succursale au Danemark, la
Cour refuse de considérer comme un abus de
droit la création, dans un Etat membre, d’une
succursale a titre de principal établissement,
Elle a admis que la société elle-méme s'imma-
tricule dans un autre Etat dans ie but d’échap-
per aux contraintes de la lof du pays ol sont ses
activités, Dans I'arrét Uberseeing du 5 novem-
bre 2002%, {a Cour confirme cette approche en
obligeant VEtat d’accuell & reconnaitre la per-
sonnalité juridique de I'établissement princi-
pal, méme si la société a son siége effectif dans
un autre Etat membre, Dans Farét Inspire Art
du 30 septembre 20039, la légistation néerlan-
daise soumettant les pseudo foreign companies
& des exigences spécifiques™ est jugée contrai-
re 4 la liberté d'établissement.

Pour autant, if faut étre clair : cette jurispruden-
ce ne consacre gu'un droit d'établissement se-
condaire. Elle ne remet pas juridiquement en
cause l'arrét Daify Mai’®. Pour que les person-
nes morales bénéficient de la liberté de transfé-
rer leur siége effectif d'un Etat & [avtre aussi
aisement que les citoyens européens changent
d'Etat de résidence, il faudrait que la quatorzie-
me directive « sur le transfert transfrontalier du
si¢ge statutaire des sociétds de capitaux » soit
adoptée et transposée dans les Etats
membres'™0, Tout en conservant une attitude de
neutralité & 'égard de la théorte du sidge (réel
ou sfatutaire), ce texte prévoit en effet ia conti-
nuité de la personne morale aprés réalisation
du transfert et changement de la loi applicable
a la sociéé, 1l précise les modalités de publicité
du transfert et d'information des parties intéres-
sées, les conditions d’approbation du transfert,

ité raorale en cas de transfert de leur sidge : le Traité
franco-éthiopien du 12 novembre 1959 sur le statut de
la compagnie de chemin de fer de Djibouti & Addis-Abé-
bat Voy. Michel Menjucq, Droit international et euro-
péen des socidtds, Paris, Monchrestien, 2001.

(94) Aff. C-212/97, Rec., 1-1459.

{95) Cour de justice des Communautés européennes,
Rewe-Zentral AG Bundesmonopolverwaltung fiir
Branntwein, aff. 120/78,

{96) Aff. C-208/00, Rec., 1-9919,

(97} Aff, C167/01, Rec., 110135

{98) En matitre de capital minimal et de responsabilité
solidaire des administrateurs.

(99} Arrbt Hugues de lasteyrie du Sailfant du 11 mars
2004 (aff, C-97102, Rec,, 1-02409). Méme la transposi-
tion de celte jurisprudence des personnes physiques aux
personnes morales ne remettrait sans doute pas directe-
ment en cause I"arrét Daily mail. Dans cet arrét fiscal, la
Cour a considéré que les dispositions frangaises sur les
plusvalues Jatentes du seul fait du transfert du domicile
d'un contribuable vers un autres Etat membre entra-
vaient la liberté d'établissement.

(100} Voy, supra,

Iétendue de la protection des actionnaires mi-
noritaires opposés au transfert et des créanciers
et titulaires de droits acquis envers la société, le
contrble de légalité de Popération et I'immatri-
culation de |a société dans I'Etat d’accueil. A
Vinstar du statut de la S.E., i} impose de définir
le mode de participation des travailieurs de la
socidié une tols le transfert réalisé,

Mais ta quatorziéme directive ne parat pas pré-
te d'étre adoptiée. Les discussions sont inter-
rompues car les Etats craignent I'évasion de
leurs entreprises vers d’autres Etats a la législa-
tion moins stricte que chez eux. Ainsi, fa seule
solution pour une société souhaitant bénéficier
d'une véritable mobiiité passe par ['adoption
du statut de S.E. Le réglement CE 2157/2001 en
matiére de transfert de siége (article 8) — cal-
qué sur la proposition de quatorziéme directive
— dispose que « le transfert ne donne lieu ni &
dissolution, ni & eréation d’une personne mora-
te nouvelle ». #l protége fes droits des créan-
ciers nés antérieurement au transfert. Les créan-
ciers donnent leur avis sur le projet de transfert
au méme Litre que fes actionnaires de fa S.E,
celle-ci devant sassurer que les créances sont
protégées par le droit de 'Etat ol la S.E. a son
siége avant le transfert. Cette formalité condi-
tionne [a délivrance du certificat de transfert par
I'Etat d'origine. Par aifleurs, les Etats, comme en
matidre de fusion, se sont vu reconnaitre la pos-
sibilité de prévoir dans leur législation une pro-
tection « appropriée » pour les actionnaires mi-
noritaires opposés au transfert. Cette option a
notamment &t levée par la France et I'Allema-
gne. Au Royaume-Uni, la o sur le transfert de
siége des sociéwés commerciales est suffisam-
ment contraignante pour que cet Etat membre
n'ait pas cru bon de prévoir une protection spé-
cifique des actionnaires minoritaires,

Ainsi tant que la quatorzidme directive ne sera
pas entrée en vigueur et tant que la jurispruden-
ce de |a Cour de justice européenne n‘aura pas
davantage évolug', une société commerciale
désireuse de transférer son siége devra se cons-
tituer en 5.E. Elcoteq S.E. a ainsi décidé de
transférer son siége de Finlande au Luxembourg
en 2008'%2,

2.3, - La S.E. a vocation § réaliser
des fusions transnationales

A T'évidence le statut de fa S.E. a pati du retard
de son adoption. Comme il a & dit plus haut,
fe texte a dU subir au fil de trente années de dé-
bats de nombreuses modifications dont beau- , -
coup sont de pures et simples amputations.
Qutre les dispositions sciemment retirdes du ré-
glemerit CE 2157/2001, dans fes domaines fis- <"
cal et social notamment, d’autres articles ont,
semble-t-il, été tout simplement oubliés, Clest’ =
la seule explication plausible en tout cas de la =2

{107) Loccasion pourrait lui en étre offerte par le renvoi
préjudiciel d'une cour ayant & connaitre ¢'un appel con-
tre la décision d'un tribunat hongrois chargé de la tenue
du registre des sociétés, I'une des questions portant sur
le droit d’une société inscrite au. registre des sociétés en
Hongrie de transférer son siége social dans un autre Ftat
membre, en invoquant directement le droit communau-
talre, en F'occusrence les articles 43 et 48 T.C.E. Deman-
de de décision préjudicielle présentée par la Szegedi #té-
lotébla le 5 mai 2006, Cartesio, aff. C-210/06, LO.UE,,
15 juillel 2006, C-165/17, Toutefois, il n'est pas certain
que la Cour accepte de suppléer le législateur commu-
nautaire, eu égard au blocage de fa quatorzidme directi-
ve par les Etats.

(192) Voy. rapport Lenoir précité, le témoignage ¢'Elco-
teq 5.E. en annexe p, 219,
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disparition des dispositions (qui figuraent dans
les premiéres propositions de la Commission)
sur les fusfons transnationales entre S.E., d'une
part, et entre S.E. et sociétés anonymes, d'autre
part. Les fusions transnationales ne sont plus
mentionnées que comme l'une des quatre mo-
dalités de constitution d’une S.E. {articles 17 &
27

Les praticiens du droit, prudents par nature, ont
interprété ce changement comme excluant la
possibilité pour une S.E. existante de réaliser
une fusion transnationale avec les mémes faci-
lités que forsque I"opération est menée en vue
de sa création. L'article 17 du réglement prévoit
deux procédures de fusion pour la constitution
d'une S.E. : fa fusion absorption et la fusion par
constitution d'une nouvelle société. Le fait que
le dernier alinéa de I'article précise que « dans
le cas d’une fusion par absorption, 1a société
absorbante prend fa forme (nous soulignons) de
5.E. simultanément & la fusion » exclurait la
réalisation d’une fusion-absorption par une S.E.
absorbante déja formée. Seule resterait envisa-
geable [a fusion par création d’une nouvelle
sociétg o,

Cette interprétation au plus prés du texte doit
étre écartée, car elle contrevient A son esprit et
au principe méme de 'effet utile du droit com-
munautaire. Comment justifier en effet une 1é-
gislation qui permet une orération — la fusion
transnatiorale — mais oblige les $.E. une fois
constituées & recourir a la procédure la plus
lourde et la plus compliquée pour la réaliser?
Le reglement doit étre interprété en fonction de
I'approche téléologique de la Cour de justice
qui la conduit & tenir étroitement compte des
objectifs du législateur communautaire. Or,
ceux du réglement CE 2157/2001 sont de lever
les entraves juridiques au « regroupement entre
sociétés d'Etats membres différents » (considé-
rant 4 du réglement). Enfin, I'interprétation fit-
térale du réglement préte elle-méme & discus-
sion. En renvoyant & ['article 3 au régime des
sociétés anonymes pour ce qu'il ne traite pas, il
invite en effet & combler ses lacunes par réfé-
rence au droit des fusions nationales (lesquelles
peuvent se réaliser par absorption aussi bien
que par constitution d’une nouvelle sociéts.)

La jurisprudence n'a pas encore eu 3 tancher
cette question d'interprétation du statut de la
S.E. Eile a revanche sensiblement ouvert pour
V'ensemble des sociétés commerciales les pos-
sibilités de recours aux fusions transnationales.
Dans l"arrét Sevic du 13 décembre 2005'%, |3
Cour de justice interdit en effet aux Ftats mem-
bres, au nom de la liberté d"établissement dé-
coulant des articles 43 et 48 CE, de refuser de
reconaaltre les conséquences d’une fusion
transnationafe'®. Dans cette espéce, la Cour a
condamité la loi allemande du 28 octobre
1994 qui limite le régime de la fusion-absorp-
tion aux sociétés ayant leur siége en Allemagne
et qui avait conduit & opposer I'inscription au
registre du commerce d'une société née de la
fusion entre une société néerlandaise et une so-
ciété allemande.

{103} Cette difficulié particulitre a é1& Fune des raisons
ayant dissuadé Allianz S.E, de fusionner avec sa filiale
francaise A.G.F. dont elle s'est contentée 2 ce jour d'ac-
quérir 160% des actions.

(104) C-411/03 précité,

(105) Reinhard Dammann, « Le principe de la liberté
d'établissement consacré par les articles 43 et 48 CE
s‘applique aux fusions transfrontaligres intracommu-
nautaires », in LC.P, n° 19, 10 mai 2006, 1} 10077,

Si cette jurisprudence oblige les Etats membres
de I'Unian européenne, dans tous les cas de fi-
gure, & reconnaltre les sociéwds issues des fu-
sions transnationales, efle n‘assouplit cepen-
dant pas les conditions de ce type de fusions.
I'arrét Sevic ne dit mot ni de "exigence de Iac-
cord de ['unanimité des actionnaires (ié au fait
gue la fusion transnationale entraine de facto
un changement de nationalité), ni de la néces-
sité de liquider la société destinée & étre absor-
bée dans le cadre de I"opération.

Ces conditions constituaient jusqu’ict (en de-
hors du cas de I'absorption d'une filiale possé-
dée & 100%"%%) les principaux obstacles aux fu-
sions transnationales. Or ces obstacles ont été
levés par la directive précitée CE 2005/56. Ap-
plicable & toutes les sociétés de capitaux ~ & ja
simple condition qu'elies ajent feur siége statu-
taire, leur administration centrale ou leur prin-
cipal établissement dans un Etat membre —
cefte directive, comme le réglement CE 2157/
2007, assimile en effet les fusions transnationa-
les aux fusions nationales. Le projet de fusion
est adopté, non plus & 'unanimité, mais 2 la
majorite requise dans les Etals considérés pour
les modifications statutaires des sociétés anony-
mes, La fusion elle-méme se réalise sans fiqui-
dation de la société absorbée, allégeant
d'autant les contraintes juridiques et fiscales de
I'opération. Pour le reste, la procédure de fu.
sion est presque la méme que celle prévue par
le reglement sur fa S.E. : en matiére de publici-
%, en ce qui concerne la présentation du rap-
port des organes d’administration et de direc-
tion sur les aspects juridiques, économiques et
sociaux de la fusion, la désignation d’un ou de
plusieurs experts indépendants et commissaires
a la fusion, cu encore le contrdle de [égalité.
Une tégere différence existe concernant la prise
d'effet de la fusion et I'immatricutation de la so-
Ciété qui en est issue. Le réglement sur Ja S.E.
prévoit gue la fusion n'est effective qu’s comp-
ter de I'immatriculation de fa société, tandis
que la directive renvoie 4 la législation de ¥Etat
membre qui peut prévoir un autre fait généra-
teur (vote de |'assemblée générale),

Comme le reléve le professeur Michel
Menjucg'”, « la directive sur les aspects juridi-
ques des fusions transnationales de sociétés de
capitaux n'a pu en réalité aboutir qi’en se pla-
cant dans le sillage de la société européenne
(S.£) ». Il est avéré que V'adoption du reglement
sur la S.E. a déblequé Ia directive « fusions
transnationales » dont la discussion achoppait
sur |a question de I'implication des travailleurs.
Par aitleurs, la solution adoptée sur ce dernier
point est fortement inspirée de la directive de
2007 sur mplication des travailleurs de fa so-
ciété européenne. La directive CE 2005/56 as-
souplit cependant les contraintes fiées 4 la mise
en place du dispositif social de chaque
entreprise : fe principe de base est celui en effet
de Iapplication des « régles éventuelles relati-
ves & la participation des travailleurs » dans
I'Etat membre ol la société issve de la fusion a
son sigge. Ce nest que si celte parlicipation
existe dans I'une des sociétés participantes que
joue le principe « avant/af)rés » institué pour la
société européenne par la directive de 2001,
Encore ne joue-t-if que dans certains cas, 2 sa-
(106} Voy, Yannexe Vi.4 du rapport Lenoir précité, con-
trilbution ‘de PSA Peugeot Cltroén (pp. 230-231},

(107} « Les fusions transfrontaliéres des sociétés de

capitaux » in Revue Lamy - Droit des affalres, mai 2006,
n®s, p. 10.

voir lorsque Fune des sociétés participant 2 la
fusion emploie pendant les six mois précédent
le projet de fusion pius de 500 salariss%8 et
qu'elle est régie par un régime, non pas d'infor-
mation - consultation (comité d'entreprise par
exemple), mais de participation (aux organes
d’administration de surveiliance). Dans ce cas,
des négociations (de six mois renouvelables
une fois) doivent s'ouvrir avec un groupe spé-
cial de négociation pour aboutir & un accord*™
respectant le principe « avant - aprés ».

On peut penser gue les entreprises — méme
celies dotées du statut de S.E. — recourront
plus volontiers a [a directive CE 2005/56 qu’au
réglement 2157/20C1/CE, non seulement pour
des raisons de sécurité juridique, mais aussi
compte tenu des assouplissements apportés au
dispositif social. Ainsi, loir de remetire en cau-
se I'intérét infrinséque du statut de société euro-
péenne, la directive de 2005 vient Venrichir en
mettant & sa disposition un nouvel outil, Cer-
tains cammentateurs soulignent que petit & pe-
tit la combinaison de tous ces textes — de la
5.E. aux fusions transnationales, en passant par
la neutralité des opérations transnationales —
fait tomber les derniéres barrigres qui restrei-
gnent encore la mobilité des entreprises en Fu-
rope. Ainsi, Reinhard Dammann®'® évoque
Vutilisation de fa directive 2005 « pour con-
tourner ['obstacle d'une éventuelle interdiction
d'un transfert de sidge, posée par la fex societa-
tis, indiquant que « 1 suffit de créer une filiale
dans un Etat membre, puis de procéder i une
fusion-absorption, & condition toutefois que les
deux lex societatis applicables permettent une
telle fusion avec transfert universel de
Fatrimoine ». En dépit des avancées de la légis-
ation et de fa jurisprudence communautaires et
de Iinventivité des juristes, la S.E. garde néan-
moins sa spéciffcité qui est d'étre fa seule 3 dis-
Foser du droit de transférer son sigge au sein de
a Communauté. Et elle risque de la garder
longtemps si a quatorzidéme directive est dura-
blement mise aux oublicttes.

Fusions transnationales, transfert de siége, ney-
tralité fiscale... la 5.E. a le privilege de pouvoir
conjuguer toutes les technigues de mobilité des
entreprises. Toutefois, aucun de ces dispositifs
ne permet d'étuder le probléme, de plus en plus
aigu dans une Europe élargie, du conflits de lois
et de juridictions. Dans son commentaire de la
directive CE 2005/56, Michel Loy'"* a raison de
souligner que le texte contient « en définitive
un nombre peu élevé de régles matérielles s'im-
posant aux sociétés qui fusionnent, laissant
souvent les régles de conflits de lois
s‘appliquer ». Si I'Europe ne progresse pas dans
la voie de I'harmonisation des régles de droit
international privé, les principes de sécurité ju-
ridique et de transparence n’r trouveront pas
leur compte. C'est pourquot le rapport sur la
S.E. remis au gouvernement frangais préconise
{108y C'est le seuil en degi duquel la « codétermination »
allemande n’est pas applicable,

(109) A défaut d'accord, fa directive de 2005 sur les fu-
sions transnationales prévoit, de méme que fa directive
de 2001 sur la S.E., Papplication de dispositions de réfé-
rence, Le seuil_d’a(xfpllcataon de ces dispositions est
néanmoins élevé : de 25% 3 33 1/3% du nombre total
de travailteurs de toutes les sociéiés participantes.

{110} Reinhard Dammann, « Le principe de la libenté
d'établissernent consacré par les articles 43 et 48 CE
s‘applique aux fusions transfrontalidres intracommu-
nautaires », précité.

(111} « Les fusions transfrontalieres entre présent et
avenir s, in LC.P, édition Entreprise et affaires, n% 31.
34, 2 aolit 2007,
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de mettre en place « un Forum européen de
droit internationat privé »*12. Organe consulta-
tif auprés de la Commission européenne, il
aiderait & sortir 'Europe du maquis de I'enche-
vétrement des régles nationales qua chague
étape de sa vie sociale, une entreprise qui se
déploie sur le marché doit combiner ou cumu-
ler. Sans savoir toujours, en cas de difficultés, &
quel juge se vouer.

Conclusion

En guise de conclusion, il convient d'insister
sur le fait que le statut de la S.E. n'a pas qu'une
signification symbotlique. Sa portée est aussi
pratique. Ce statut est en quelgue sorte une boi-
te & outils qui sert aux entreprises 3 optimiser
leur gestion : qu'il s"agisse de fa rationalisation
de leurs structures (but recherché par Allianz
§.E. ou Scor S.E.) ou de leur mobilité (fusions
transnationales et transfert de siege)

Celte mobilité pose ia question de la concur-
rence des droits nationaux, et non pas seule-
ment de fa concureence fiscale. auteur du pré-
sent article pense que cette concurrence n'est
pas forcément malsaine car elle peut favoriser
in fine ta convergence des normes, chaaue Etat
étant soucieux de renforcer I'attractivité de son
tertitoire. Dans une Ewrope dont le processus
décisionnel devient de plus en plus laborieux,
cette manigre de rapprocher les régles ne doit
pas étre rejetée.

Il reste que I'on ne peut prétendre construire
une Europe compétitive ol: les entreprises ont
la possibilité de se déployer et de se dévelapper
sans entraves si I'on renonce & 'ceuvre d'har-
monisation [égislative seule & méme d’achever
le marché intérieur. Dans cette logique, le rap-
port précité préconise, dans la perspective tant
de a présidence francaise de 2608 que des pro-
positions de la Comemission européenne pré-
vues pour 2009'"%, divers aménagements pa-

(112} Ce forum serait un organe consultatif placé auprés
de la Commission européenne qui "assisterait dans le
cadre de Vélaboration de projets destinés a rapprocher
les conceptions des Etats sur la loi applicable et le juge
compétent en cas de conflit de droits (p. 129 du rapport
Lenoir précité).
(113) Varticle 69 du régiement met en fumitre certaines
modifications susceptibies d'ére préconisées par le rap-
port de la Commission. ¥ dispose que « Au plus tard
cing ans aprés l'entrée en vigueur du présent régiement,
fa Commission présente au Conseil et au Parlement
eurcpéen un rapport sur Papplication du réglement e, le
cas échéant, des propositions de modifications. Le rap-
pott examine en particulier s'if convient :
» a) de permettre & une S.E. d'avoir son gdministration
centrale et son sibge statutaire dans des Ttats membres
différents;
» b) d'élargir ta définition de la fusion prévue 3
Iarticle 17,75 2, afin d'inclure égalemnent des lYéJGS de
fusion autres que ceux délinis a Varticle 3, § 1%, et &
farticle 4, § 1%, de la directive 78/855/CEE;
» ¢) de réviser la régle de compétence figurant &
Patticle 8, § 16, & la lumidre de toute disposition qui
ausa pu &lre insérée dans la Convention de Bruxefies de
1968 ou de tout texte remplagant celte Convention qui
serait adopté par les Etats membres ou par le Conseil;
» d} de permetire qu'un Etat membre autorise, dans la 18-
islation quil adopte cordformément aux pouvoirs con-
Srés par le présent réglement ou pour assurer 'applica-

raissant 3 I'auteur nécessaires au plein succes
delaS.E.

Ces propositions tousnent autour de quatre
axes : ouverture, simplification, convergence,
transparence.

A. Uouverture d’abord. Elle passe par un assou-
plissement des conditions d’accés & la création
d’une S.E., d'une part, et par I'élargissement de
fa définition de la fusion retenue cans le régle-
ment, d'autre part.

1. A défaut de création ex nihilo (option parfai-
tement envisageable), I"assouplissement des
conditions d’accés 2 la création d'une S.E. de-
vrait & tout le moins étre concrétisé par la facul-
té offerte 2 toute société de capitaux de se trans-
former en S.E., sous réserve du respect du critd-
re d’extranéité (¢'est-a-dire société de capitaux
disposant d'une filiale depuis plus d'un an (au
lieu de deux) dans un autre pays européen).
Toute société de capitaux devrait également
pouvoir participer & la constitution d’une 5.E.
par fusion, d’une S.E. holding ou d'une S.E. fi-
liale.

Dans celte méme optique d'assouplissement,
une société de capitaux disposant d'une filiale
depuis plus d’un an dans un autre pays eurc-
péen devrait pouvoir transformer n’importe la-
uelle de ses filiales en S.E. filiale ou S.E. hol-
ing (sans qu'il soit exige de la filiale ainsi
constituée en S.E. qu'elle pusséde elie-méme
une sous-filiale dans un autre Etat membre).

Enfin, le réglement devrait étre modifié Eour in-
diguer clairement qu’une personne physique
peut participer a la création d'une S.E.

2. Quant a I'élargissement de la définition de la
fusion retenue dans le réglement, évoqué par
son article 69, b, il consisterait A assimiler a la
fusion d’autres modes de rapprochement tels
que la scission et I'apport partiel d’actifs'™.

B. La simplification ensuite, En ligne avec Iob-
jectif {sinon les modalités) du « Mieux
légiférer » de la Commission'®, eile résiderait,
en I'absence de suffisante harmonisation légis-
lative dans le domaine du droit des sociétés,
dans la faculté offerte aux entreprises de choisit
le droit applicable leur paraissant le mieux ap-
proprié & leur stratégie industrielie et commer-
ciale.

3. 1| est temps, en premier Yeu, d'abandonner
la théorie du « siege réel » qui n'a au demeu-
rant plus grand sens au regard des développe-
ments de 1a jurisprudence de la Cour de justice
évoquée plus haut sur §a liberté d'étabiissement
secondaire, Clest ce que I'Allemagne a proposé
A ses partenaires européens, pour l'instant sans
succés. Le gouvernement allemand semble tou-
tefois déterminé & mener a bien cette réforme
en droit interne!*®. La réflexion existe en Fran-
tion effective du présent réglement & une S.E,, Vinser-
tion, dans les statuts de la S.E., de dispositions qui
dérogent & ladite Jégislation ou qui la complitent, alors
méme que des dispositions de ce type ne serajent pas
autorisées dans les statuts d'une suciété anonyme ayant
son sigge dans I'Etat membre en question ».

{114) Voy. notamment les annexes Vi.4 at 7 du rapport
Lenoir précité, contribution de P.5.A. Peugeot Citraén et
contribution de fa Société générale sous la forme de ré-
ponses au questionnaire sur fa S.E.

{115) Voy. !a brochure : « Uinitiative “Micux iégiférer”
sur le site internat de la Commission {http://ec.euro-
pa.ey/governance/oetter_regulation/index_fr.htm).
€116} Uldée d’abandonner cette approche au niveau
communautaire avait &6 formulée par le « Conseil alle-
mand pour ie droit International privé », organe consul-

ce. Mais les pouvoirs publics sont réticents car,
pour eux, le systéme du siége statutaire est sy-
nonyme de départ de sociétés frangaises vers
des pays a droit et a fiscalité plus attrayants,
Cette crainte paralt exagérée ds lars que les
entreprises savent déja prendre leurs disposi-
tions pour gérer au mieux de l'intérét social les
aspects juridiques et fiscaux de leur gestion. En
outre, en ["état actuel de la plupart des légista-
tions nationales, la neutralité fiscale des opéra-
tions transnationales est subordonnée au main-
tien d'un établissement stabie dans I'Etat d'ori-
gine. Ce qui, er l'attente d'une véritabte
régulation au ptan communautaire des « taxes
de sortie »117 est de nature 3 rassurer les autori-
tés nationales. Comme le remarque un récent
rapport d’information sénatorial : « Pour la
France, le choix qui se dessine constitue un réel
dilemme, car soit natre pays entend maitriser le
droit des sociétés applicabie aux entreprises
considérées comme francaises, au risque gue a
théorie du sigge réel ne contribue a dissuader le
maintien de centres de décision sur ie territoire,
soit il y a de facto renoncé — comme en témoi-
gne |a multiplication de transferts aux Pays-Bas
de sige de sociétés “frangaises” & I'occasion
d'opérations de rapprochement — et la doctri-
ne du sidge réet devient contre-productive »''®.

4, La simplification devrait également concer-
ner les fusions transnationales (celle concer-
nant fa S.E, comme les autres), en permettant
aux sociétés participantes de prévoir dans le
projet de fusion qu’une seule loi nationale est
applicable, sous la réserve des dispositions les
plus favorables en matiére de protection des
créanciers et actionnaires. L'autre solution est
un texte d'harmonisation communautaire, des
garanties offertes aux créanciers et aux action-
naires minoritaires en cas d'opérations transna-
tionales. O, il ne semble matheureusement pas
qu'un tel projet soit envisagé.

C. la convergence également. La convergence
devrait surtout porter sur le volet fiscal, grand
absent du dispositif harmonisé de la S.E.

5. 11 faut soutenir fortement les travaux de la
Commission européenne sur la mise en place
d’une base commune consolidée pour I'impdt
sur les sociétés!'?, 1l n'y a pas de raison que le

tagif indépendant formé de juristes et a éé reprise par le
gowemement face au phénomene d'immatriculation de
izaine de miliiers de P.M.E. allemandes au Royaume-
Uni ot la procédure de création d‘entreprises est pius ra-
pide et moins coliteuse.
{117 imposition des plus-values, en I'absence de main-
tien d'établissernents stables.
(118} ww.senat.fi/vap/r06-347-1/106-347-1105. html
(119) 1'Accis, encore au stade de projet, est une mesure
& échelle européenne qui vise & élablir des régles unifor-
mes de calcul des bénéfices totaux réalisés par les entre-
prises dans I'{nion européenne afin de réduire Jes colts :
produits par la coexistence de différents sysiemes fis- -
caux au niveau national, Aujourdhui, une société im-- -
plantée en Eurcpe et qui dispose d'établissements {du ..
type succursate} dans au moins deux pays de I'Union est -
impogée a l’imﬁ)ét sur les sociétés séparément dans cha-
que Etat &'implantation, selon les régles d'assietie et le
taux de ce pays. Les résultats positifs et négatifs des dif-
férents étalﬂissements ne peuvent se campenser. .a
Commmission européenne a engagé avec les ttats mem-
bres une réflexion, déja trés avancée, pour mettre enpla-
ce une base commune et consolidée. Elle permettra aux
sociétés disposant dimplantations dans plusieurs pays
de VUnion de calculer I'impdt sur les sociétés de l'en-
semble du groupe selon un seul corps de régles. Cette.
assiette comsmune s'appliquera & Vensemble des résul- .
tats du groupe, qui seront donc consolidés. L'impdt sera
répardi entre chacun des pays concernés, au prorata de. .
I'activité qui y est exercée par le groupe. Les Etats menm- -,
bres resteront libres de fixer leur taux d'imposition {sour-
ce: rapport Lenoir, précité). R
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travail gui a pu 8tre mené a bien concernant les
normes comptables, ne puisse aboutir concer-
nant 'es normes fiscales. Il butte sur I'opposi-
tion des Erats qui entendent jouer 2 plein la
concusrence fiscale. Pourtant, if ne s'agit pas
d'harmoniser la fiscalité, puisque la concurren-
ce continuerait de jouer pour les taux et le régi-
me des impdts percus. Malgré cela, I'unanimité
raquise en matiére de fiscalité parait difficile-
ment atteignable. Voila donc un cas qui justifie-
rait amplement I'application de la procédure de
« coopération renforcée » destinée & permettre
aux Etats qui veulent alier de I'avant de ne pas
étre indéfiniment retardés par les autres'?0,

6. DYune maniére générale, il faut rapprocher les
administrations fiscales nationales et favoriser
leur dialogue. Il serait dans cet esprit également
utife d’ouvrir aux sociétés souhaitant créer une
S.E. la faculté d'interroger préajablement les ad-
ministrations nationales concernées afin de re-
cueillir leur accord sur leur futur régime fiscal.

D. la transparence enfin. La contrepartie de la
liberté de circulation consentie aux S.E., pius
qu’a toute autre forme de société commerciale
en Europe, doit 8tre la transparence, c'est-&-
dire en quelque sorte ia « tragabilité » de feurs
mouvernents sur le marché intérigur,

7. Eu égard aux informations lacunaires pu-
blides au supplément officiel du journal officiel
concernant ﬁimmazricuéation et {a radiation des
S.E. en Europe'?! et au caractdre transnational
de ces dernieres, if parait indispensable de pou-
voir véritablement connaftre et suivre 'activité
de ces sociétés, H y va de I'efficacité de fa pro-
tection des droits des créanciers et des action-
naires et méme des salarigs.

Deux modalités sont envisageables : Fune en-
couragée par la Cormission consiste  mettre en
réseau les registres du commerce nationaux ou
focaux existant dans les différents pays. Ce pro-
jet, intitulé « Business Register interoperability
Throughout Europe » (BRITE)'*? est purement in-
formatique et vise a garantir V'interopérabilité en-
tre registres du commerce dans Union.

Il n'est pas & la mesure de Venjeu. H serait préfé-
rable d'institutionnaliser un registre communau-
taire des sociétés garantissant la centralisation et
le contrdle des informations publiques sur les
S.E. C'est la seule fagon de ménager aux tiers un
accés facite et fiable aux données en cause.

£120) La coopération renforcée permet 2 certains Etats
de renforcer leur coopération, sous forme d’harmonisa-
tion législative ou toute autre forme, sur des sujets parti-
culiers. D'une part, elle ne peut étre utilisée gu'en der-
nier ressort, & condition que e Conseil estime que ses
abjectifs ne peuvent pas €tre réalisés dans un délai rai-
sonnable en appliquant fes dispositions perlinentes des
traités. D'autre part, des garanties sont prévues : es co-
opérations renforcées restent ouvertes, Iors de leur ins-
tauration, 3 la participation de tous les Ftats membres,
Tant quelles ne concernent pas 'ensemble de ces der-
niers, elles ne font pas partie intégrante de l'acquis de
I'Unign. Les actes qui sont arrétés dans le cadre de la
coapération renforcee sont appliqués par les seuls Blats
membres participants, mals les autres Etats membres ne
doivent pas entraver leur mise en ceuvre,
{121) Asticle 14 du réglement.
(122) BRITE est un projet financé par fa Commission
européenne qui vise & promouvoir et & melire en ptace
un modele d'interopérabilitd, une plate-forme d'échan-
es d'informations et un instrument de gestion pour ies
ifférents registres du commerce européens, afin de leur
permettre d'interagir entre eux au sein de I'Union euro-
péenne. |t implique dix-neuf organisations, parmi les-
guelles des registres du commerce nationaux, des cham-
bres de commerce, des entreprises d'informatique, des
universités et des PM.E. (source: rapport Lenolr, précité).

Ce registre pourrait s'inspirer de I'expérience -

acquise en matiére de centralisation et d’acces-
sibilité des données au niveau européen,
L'exemple parfaitement réussi du registre des
marques communautaires, base de données
contenant les caractéristiques de toutes les mar-
ues enregistrées par I'Office d'harmonisation
aans le marché intérieur (O.H.M.1), montre
tue cela est possible. Ce registre géré par le ser-
vice de I'administration du registre des marques
du département juridique fait%’objet d'une mise
& jour afin de tenir compte de tout changerent
{par exemple, transfert de propriété, change-
ment de nom ou d'adresse, octrol d'une licence
ou don en gage}. Une autre expérience intéres-
sante — cette fois-ci nationale — est celle du
Companies House. Cette agence gouverne-
mentale britannique dont le rdle est notamment
d'examiner et de conserver les informations re-
latives aux sociétés et de fes rendre accessibles,
tient un registre du commerce centralisé dans
I'intérét public,
D'un point de vue institutionnel, le registre com-
munautaire ici préconisé serait tenu par une
agence européenne chargée de vérifier les syste-
mes de transmission de données des Etats, de ga-
rantir 'acces Hnguistique aux données, de rece-
voir des réclamations et d’assurer la liaison et |a
coordination entre autorités nationales. l'agence
devrait au besoin pouvoir édicter des recom-
mandations ou des normes, sans préjudice de [a
compétence nationale en matiére de contréle de
la 1égalité. Le contrdle de base continuerait en
effet de s'appliquer de maniére décentralisée,
méme si c'est ['enregistrement des données au
registre communautaire qui permettrait a |'im-
matricutation de ta sociéé de déployer tous ses
effets juridiques. Le consell d’administration de
I"agence serat formé de représentants du réseau
des autorités nationales chargées du contrdle de

fa légalité et de 'immatriculation des sociétés
{greffier, notaire ou juge}.

A terme, le registre communautaire serait
ouvert & d'autres pays que ceux de I'Union et
de I'EEE, et il ne serait pas cantonné aux seules
entités juridiques communautaires {S.E.,
S.C.EB, et future S.P.E2). 1l pourrait toucher
en outre toutes formes de sociétés.

Le statut de société européenne, qut a déja sé-
duit plus de 100 entreprises en Europe, a de
I'avenir. 1 y a peu de chances gue son statut

uisse &tre amélioré avant le rapport d'étape de
a Commission en 2009, Le droit communau-
taire des sociétés devrait néanmoins continuer
de progresser dans un domaine connexe : celui
de la société privée européenne (5.P.E). Prache
de la 5.E. nen cotée, au statut sans doute plus
flexibie encore, et donc spécialement adapté
aux PM.E, fa S.PE. contribuera elle aussi &
I'effacement des barriéres bureaucratiques et
juridiques entravant |'activité des entreprises
panauropéennes. Dans I'esprit de "euro, l'en-
treprise de statut communautaire peut ainsi de-
venir un vecteur de croissance pour les gran-
des, moyennes et petites entreprises,

Noélle LENOIR'

(123} La société coopérative européenne a été institude
par le réglement (CE) n® 1435/2003 du Conseil du
22 juillet 2003 relatif au statut de la société coopérative
europdenne (S.E.C) 4.0, L 207 du 18 ac{it 2003, pp. 1-
24) et la directive 2003/72/CE du Conseil du 22 juillet
2003 complétant le statut de |a société coopérative euro-
péenne pour ce qui concerne I'implication des tra-
vailieurs (.G, | 207 du 18 aoiit 2003, pp. 25-36).

{124) Société privée européenne, voy. infra.

() ' auteur est avocat A fa cour & Paris, président de I'lns-
titut de VEurope d'H.E.C. et ancienne ministre de la ré-
publique frangaise,
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