L'INTERNORMATIVITE DES SOCIETES

Le droit des sociétés, envisagé dans un sphère internationale, souffre comme tant d'autres matières, d'un manque d'uniformisation. C'est sans rappeler les difficultés soulevées tant par les divergences des législations nationales relatives aux sociétés que par l'accroissement du nombre de société à vocation transfrontalière, qu'il convient aujourd'hui de faire le point sur la matière et d'appréhender le problème de l'internormativité des sociétés.  

Un tel sujet trouve sa raison d'être avec l'apparition récente d'un droit communautaire relatif à une nouvelle forme de société, la SE. La conférence intergouvernementale de Nice qui s'est tenue en décembre 2000, marque l'accord unanime de l'ensemble des Etats membres pour l'adoption de la nouvelle societas europaea. Suite à cette conférence, le Conseil de l'Union européenne a adopté le 8 octobre 2001 sur la base de l'article 308 (ancien art. 235), un règlement CE n° 2157/2001 relatif au statut de la SE et une directive 2001/86/CE complétant le statut de la SE pour ce qui concerne l'implication des travailleurs. Ce fondement juridique de l'article 308 exige certes l'unanimité, mais présente l'avantage d'accélérer la procédure en excluant le processus de co- décision. Le Parlement européen doit obligatoirement être consulté et donner son avis, mais il ne dispose alors que du droit de proposer des amendements dont l'opportunité reste appréciée par la Commission européenne. (Rem: aucun amendement proposé par le Parlement n'a été retenu par la Commission).

Mais qu'on ne s'y trompe pas!, l'adoption du règlement communautaire et de la directive n'a pas eu pour ambition l'unification du droit des sociétés au sein de l'Union européenne. Ils n'ont eu pour seul rôle, la mise en place d'une nouvelle forme de société, la Société Européenne, à la fois supranationale et respectueuse des législations des Etats membres.

Nombre d'auteurs et de chefs d'entreprise n'ont pas manqué l'occasion de rappeler l'insuffisance du projet. Mais après plus de trente années de débats agités et de négociations, l'élaboration de la SE représente déjà un pas en avant sur la voie de l'harmonisation du droit des sociétés.

Cette harmonisation du droit des sociétés est ici infime car limitée à un type de société, la SE, mais elle se retrouve à travers le contenu des normes choisies. En effet, le règlement communautaire pose à la fois des règles matérielles propres à la SE, et en ce sens il tend à une véritable unification des législations en matière de SE, et des règles de conflit de lois, qui participent à l'harmonisation des législations en matière de SE. Quant à la directive, elle ne renferme que des règles substantielles relatives à l'implication des travailleurs dans la SE, et en ce sens elle tend, elle aussi, à l'unification de l'aspect social de la SE.

Le choix de l'adoption d'une nouvelle forme de société de type européenne n'est pas anodin. La SE participe directement à l'achèvement du marché intérieur et présente un aspect très attrayant pour les investisseurs étrangers en quête de placement "sécurisé" et "sécurisant". Mais tout projet connaît des limites, et celles de la SE résident dans l'absence de régime fiscal et le délaissement du droit des groupes. Un dernier obstacle est dressé par la date d'entrée en vigueur des normes communautaires. Si le règlement présente l'avantage d'être directement applicable dans les Etats membres, il ne pourra trouver toute sa cohérence qu'avec la transposition de la directive par les Etats membres qui doit intervenir au plus tard le 8 octobre 2004, date retenue pour l'entrée en vigueur du règlement puisque les deux normes doivent être appliquées de manière concomitante. Or dans la version française du règlement, une erreur s'est glissée: le règlement devra entrée en vigueur le 8 octobre 2001. Nous sommes donc en présence aujourd'hui d'une application virtuelle du règlement communautaire.

Enfin, à peine sortie des abîmes, la SE connaît déjà une certaine concurrence par un projet de Société Privé Européenne qui, bâtie sur le modèle français de la SAS, privilégierait cette fois la liberté statutaire et écarterait les droits nationaux.

Par conséquent, l'adoption récente de ce droit communautaire propre à la SE ne manque pas de bouleverser l'internormativité des sociétés. Une nouvelle fois le problème de la loi applicable aux sociétés est au centre de toutes les attentions. Et c’est dans un souci d’appréhender au mieux les difficultés, qu’il convient de faire dans un premier temps un rappel sur la loi applicable aux sociétés en l'absence de toute norme communautaire. Puis, d'envisager dans un second temps le problème dans sa globalité, c'est à dire de faire une analyse de la nouvelle hiérarchie des normes en droit des sociétés après l'adoption des normes communautaires.

PARTIE 1     LA LOI APPLICABLE

En présence d'une société à vocation transfrontalière, internationale, surgit indéniablement le problème de la loi applicable à cette société pour connaître des règles qui vont régir son statut.

Avant d'aborder le problème de la loi applicable aux sociétés, il convient de faire un bref rappel sur le problème de la compétence juridictionnelle. Ceux sont l'article 16 de la Convention de Bruxelles 1 et l'article 22 du règlement qui posent la solution. En matière de sociétés, une compétence impérative est attribuée à la juridiction du lieu du siège social. C'est le même critère qui est retenu par les règles de DIP d'origine interne, notamment françaises. De plus, la société en tant que personne morale peut bénéficier dans les mêmes conditions que les personnes physiques des articles 14 et 15 du Code civil. La renonciation au bénéfice de ces articles ne peut résulter que d'une volonté non équivoque (expresse par une convention, passive par l'insertion d'une clause attributive de juridiction ou une clause compromissoire). Ainsi, il a été jugé "Un actionnaire français lié par les statuts régulièrement publiés qui contiennent élection de domicile des associés à l'étranger en vue des procès avec la société, devait être considéré comme ayant renoncé aux articles 14 et 15 du Code civil." CCASS. 22 mai 1883, Gaz. Pal. 1883, 2, p.38. En revanche, les obligataires et porteurs de parts de fondateur ne sont pas liés par une telle clause en raison de leur qualité de tiers au contrat de société. CCASS. 20 juin 1932, DP 1935, 1, p. 25.

Au regard de la loi applicable aux sociétés, une jurisprudence constante refuse de prendre en considération la nationalité des associés pour déterminer la nationalité de la société. Deux mécanismes de détermination de la nationalité de la société, ou autrement dit de la loi nationale applicable à la société, s'affrontent au niveau international. 

Selon le système anglais, et plus généralement celui retenu par la plupart des pays du Common Law, est applicable à la société la loi de formation, c'est à dire la loi de la création et de l'enregistrement de la société, c'est le système de l'incorporation. 

Selon le droit français, la loi applicable est celle du lieu du siège social statutaire (siège social réel et non frauduleux), c'est donc le critère de l'attache territoriale de l'activité sociale qui prime ici. La règle de conflit de lois qui est retenue par le droit français est celle posée par l'article 3 de la loi de 1966 "Les sociétés dont le siège social est situé en territoire français sont soumises à la loi française. Les tiers peuvent se prévaloir du siège statutaire, mais celui- ci ne leur est opposable par la société, si son siège réel est situé en un autre lieu.". La jurisprudence a considéré que l'article 3 de la loi de 1966, comme l'article 3 du Code civil, appelait à la bilatéralisation et les a traités comme des textes susceptibles de servir de support à des règles de conflit de lois.

Le domaine de la loi du lieu du siège social, c'est à dire la lex societatis, est large. En effet, la lex societatis à vocation à régir la constitution de la société, son fonctionnement, sa dissolution, liquidation et partage, mais aussi les délibérations des assemblées générales, les pouvoirs des dirigeants sociaux.

Fréquemment, la lex societatis se trouve en conflit avec d'autres lois telles que la lex rei sitae, la lex loci delicti, ou la lex fori en cas de faillite de la société.

Une autre difficulté est soulevée par le changement de nationalité de la société qui se matérialise par le transfert du siège social. Ce transfert entraîne la dissolution de la société ancienne et la création d'une société nouvelle. Nous sommes donc en présence d'un conflit mobile que la jurisprudence contrôle par le jeu de la théorie du siège fictif. Ce conflit mobile nécessite que la décision de transfert soit conforme à la loi ancienne, et la mise en harmonie des statuts avec la loi nouvelle. Ce transfert de siège social pose également le problème de la fraude à la loi qui réside dans la modification volontaire de l'élément de rattachement. Les parties changent la loi applicable à la société en transférant le siège social dans un autre Etat. Là aussi, la jurisprudence remédie à cette difficulté en faisant une application de la théorie de la simulation.

Enfin, la question du renvoi reste d'actualité. Deux conceptions s'opposent: soit on considère que la société est un contrat, auquel cas le renvoi est exclu, soit on considère qu'elle est une institution, caractère prédominant dans les grandes sociétés, et dans ce cas le renvoi est admis en raison du peu de place laissée à la volonté des fondateurs (RCL F : loi du lieu du siège social). L'arrêt de la CA du 19 mars 1965, Banque Ottomane, a fait jouer le renvoi au second degré en matière de société. RCDIP 1967, p.85, note Lagarde.

Après avoir fait le point sur les règles déterminant la loi applicable aux sociétés en l’absence des sources communautaires, il convient de voir de quelle façon les normes relatives aux sociétés s’articulent avec l’adoption récente d’un droit communautaire instituant une nouvelle forme de société, la SE.

PARTIE 2       LA HIERARCHIE DES NORMES

L'adoption récente d'un droit communautaire instituant une nouvelle forme de société vient inévitablement bouleverser la hiérarchie des normes en matière de société.

En effet, en raison du principe de primauté du droit communautaire sur les législations nationales et du principe de subsidiarité (le droit communautaire a vocation à s'appliquer en l'absence de dispositions prévues par les législations nationales, et ceci selon le principe de proportionnalité), la hiérarchie classique des normes en matière de société (textes internationaux, à défaut loi nationale, Décret et règlement, puis les statuts de la société) est largement modifiée.

Le règlement communautaire, par ses nombreux renvois aux législations nationales, bouleverse inévitablement cette hiérarchie des normes. Il pose à la fois des règles matérielles qui tendent à l'unification des législations nationales relatives à la SE, et des règles de conflit de lois.

Pour de ce qui est des règles matérielles, le règlement prévoit de nombreuses dispositions relatives à la constitution de la SE. L'accord unanime des Etats membres porte sur une société anonyme de type européen, article 10 " Sous réserve des dispositions du présent règlement, une SE est traitée dans chaque Etat membre comme une société anonyme", dont la dimension communautaire est exigée, c’est à dire l’appartenance de la société à au moins deux Etats membres. Les modes d'accès à la SE sont sélectifs, et en ce sens n'ont été retenues que quatre voie de constitution : la voie de la fusion, qui est une innovation du règlement, celle- ci est possible en droit français sous réserve de la directive et que le pays étranger concerné connaisse la fusion, de la société holding, d'une filiale commune et de la transformation. Le règlement pose à travers ces quatre possibilités de constitution de la SE une série de règles matérielles, à l'exception de la fusion où l'on trouve également un renvoi à la méthode conflictuelle (fusion sera difficile au regard de loi interne du R-U et du P-B, sauf par le biais de la loi d’autonomie). Le règlement envisage aussi la possibilité de constituer une SE unipersonnelle. Un capital social minimal pour toute constitution de 120 000 euros est exigé, article 1. Quant à l'immatriculation (octroie de la personnalité juridique, article 1) et à la radiation, elles font l'objet d'un avis publié pour information au Journal Officiel des Communautés européennes, sous réserve de l’immatriculation préalable de la SE dans l'Etat du siège social sur un registre désigné par la législation de cet Etat (en France, RCS). Enfin, le règlement adopte une innovation: le transfert de siège social sans perte de la personnalité juridique. Désormais, le transfert de siège social ne donne lieu ni à dissolution de la personne morale ni à la création d'une personne morale nouvelle. Le transfert de siège est un droit pour les sociétés nationales et pour les SE, sous réserve d’une procédure d'insolvabilité. Tant que la radiation n’est pas intervenue, les tiers peuvent se prévaloir du siège d'origine sauf à prouver la mauvaise foi. Le transfert est analysé comme une cessation d'activité ou une dissolution, texte fiscal national. 

Le règlement pose également des règles de conflit de lois. Selon l'article 10 du règlement, une SE qui a son siège dans un Etat membre est traitée comme une SA constituée selon le droit de ce même Etat, sous réserve des dispositions du règlement. Le règlement procède par là même à un renvoi direct aux législations nationales applicables en matière de SA pour tout ce qui n’est pas couvert par ses dispositions. L'élément de rattachement retenu par le règlement pour déterminer la loi applicable est le siège social réel c'est à dire le siège statutaire et l'administration centrale (siège effectif de direction) qui doivent se trouver dans un même Etat membre, voire au même endroit si la législation de l'Etat l'exige. La dissociation siège statutaire et administration centrale est interdite par le règlement, c'est un cas original de liquidation de la société (sous réserve du considérant 23). Ainsi, pour les matières exclues du domaine du règlement, c’est à dire en matière de fiscalité, de concurrence, de propriété intellectuelle ou d'insolvabilité, on doit appliquer les dispositions du droit des Etats membres relatives aux SA, et celles du droit communautaire prévues en la matière. En cas de faillite, sera donc applicable le règlement sur les procédures d’insolvabilité, et à défaut la loi de l'Etat membre du siège de la SE dans ses dispositions applicables aux SA. En raison de l’absence de régime fiscal, on appliquera la fiscalité des Etats membres, plus précisément le régime fiscal de l’Etat du siège de la SE. En France, le principe retenu est celui de la  territorialité pour l’imposition des sociétés (pas principe de mondialité). Il existe tout de même un Code de conduite au niveau communautaire qui vise à empêcher les Etats membres à attirer les investissements chez eux, en ce sens la directive "fusion" 90/434/CE de 1990 qui organise la neutralité fiscale de l'opération en vertu du principe de subsidiarité. Le règlement donne enfin une large compétence aux Etats membres pour définir les droits et devoirs de la direction. Le statut social des dirigeants et le choix entre le système moniste ou dualiste appartient aux Etats membres. Les infractions seront soumises aux sanctions prévues par la législation applicable aux SA de l'Etat membre du lieu du siège social. 

Du fait du renvoi exprès par le règlement aux législations nationales applicables aux SA pour les questions non régies par la norme communautaire, il s’est révélé utile d’établir au sein du règlement une hiérarchie des normes. L’article 9 prévoit que la SE est régie en premier lieu par le droit communautaire, à savoir le règlement et la directive, puis par ses statuts, pour la part des dispositions relevant du règlement. Pour les domaines non traités par le règlement est applicable la législation spécifique à la SE prise par l'Etat membre du lieu du siège social, à défaut la législation relative aux SA de l'Etat du lieu du siège de la société. Enfin, sont applicables les statuts de la SE en tant que non traités par le règlement. Ces statuts sont soumis à la loi relative à la SA de l'Etat dans lequel la société a son siège statutaire et son administration centrale. Cette hiérarchie des normes a pour conséquences, selon certains auteurs, de mettre en place 15 types différents de SE. "Le règlement fournit les thèmes, les législations nationales y ajoutent leurs variations" H. Synvet. La place laissée par le règlement à la liberté contractuelle, c’est à dire aux statuts, grossit en fait le jeu du droit national. Les Etats vont donc rivaliser pour attirer les SE chez eux.

Enfin, concernant la directive relative à l’implication des travailleurs, elle énonce à travers ses dispositions une série de règles matérielles qui visent la mise en place d’un organe représentant tous les salariés au sein de la SE pour permettre les négociations sur les modalités d’information et de consultation des travailleurs. Tout ce qui n’est pas régi par ses dispositions est régi par les dispositions nationales applicables à la SA de l'Etat du lieu du siège social. Ainsi, le contrat de travail et les retraites sont soumises à la législation du lieu du siège social. Les difficultés rencontrées par la mise en œuvre de la directive tiennent à la fois à la notion d’ordre public en droit du travail et en droit social, et au mécanisme de transposition par les Etats (retard et mauvaise transposition). 

