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			Préface

			Françoise Dekeuwer-Defossez

			Professeure émérite de l’Université Lille 2, 
Doyen honoraire de la Faculté des Sciences juridiques, politiques et sociales

			Professeure à l’Université catholique de Lille

			La liberté de circulation qui est au fondement de l’Union européenne, conjuguée avec la diversité subsistante des législations nationales permet-elle aux individus et aux entreprises de choisir le droit qui leur est applicable ? N’engendre-t-elle pas le risque de voir les pays dont les législations sont plus rigoureuses voir leurs ressortissants les quitter pour des pays plus libéraux ? L’Union européenne ne fait-elle pas courir un risque majeur de dumping législatif, la mauvaise législation chassant la bonne, comme autre fois les monnaies ?

			Ces questions sont majeures, essentielles. Leur réponse commande l’avenir de l’Union européenne, tant il est vrai que la concurrence normative, si elle entraînait un risque de dégradation des législations internes, pourrait engendrer des désordres mettant en jeu les principes fondateurs de l’Union.

			Pourtant, aucune réponse scientifiquement argumentée n’avait été apportée à ces interrogations jusqu’à la thèse de Madame Andra Cotiga. Ce travail, qui se donne pour objet précis d’étude le droit des sociétés, est le premier qui ose tenter de l’aborder.

			Il faut dire que la tâche paraissait quasi insurmontable : il fallait, en effet, maitriser les droits internes des sociétés des pays membres, ou au moins des plus caractéristiques, et avoir des connaissances économiques suffisantes pour comprendre et analyser les effets de la concurrence normative. Madame Cotiga, de surcroît, a voulu comparer ce qui se passe en Europe au modèle fédéral des États-Unis, comparaison particulièrement éclairante et bienvenue, mais nécessitant de maîtriser aussi le droit américain des sociétés. Sans oublier une autre comparaison avec le droit canadien, la différence des droits des sociétés dans les provinces canadiennes offrant un autre modèle de concurrence normative.

			Sous les dehors relativement modestes d’une thèse de moins de 400 pages, c’est donc un travail titanesque que nous livre Madame Cotiga, car c’est la synthèse juridico-économique des effets de la coexistence de vingt-sept législations des sociétés commerciales.

			L’effort de synthèse est remarquable. La limpidité des conclusions, et leur caractère particulièrement convaincant ne le sont pas moins.

			Après avoir soigneusement expliqué comment l’évolution du droit des sociétés dans l’espace de l’Union européenne, et l’impossibilité de l’uniformisation législative un moment espérée, ont laissé place à des éléments institutionnels et matériels caractérisant le modèle de la « concurrence institutionnelle » verticale et horizontale entre les législations, Madame Cotiga nous expose avec précision et rigueur dans quelle mesure exacte la concurrence normative peut entraîner une détérioration du contenu des législations concurrentes. Aux termes de sa démonstration, il apparaît que la concurrence normative est en fait peu à craindre, malgré les facilités que la C.J.C.E. a offertes aux entreprises pour choisir le droit qui leur est applicable, mais que certaines précautions devraient être prises afin d’éviter de possibles dérives à l’égard des parties dites faibles.

			La lecture de cette belle thèse est passionnante, à plusieurs égards.

			Du point de vue du droit européen des sociétés, les conclusions en sont rassurantes : il y a, en l’état actuel des choses, peu de risques de dégradation de la protection des actionnaires et des salariés du fait de la concurrence normative, pour des raisons que la thèse explique avec clarté. Les créanciers sont probablement plus menacés par les choix opportunistes de siège social, mais en ce domaine, pour le moment, les règles sont trop floues pour permettre des choix opératoires. Pour autant, cette imprécision des solutions ne saurait être maintenue sans dommage, et Madame Cotiga demande avec insistance une clarification des règles relatives à la détermination du siège social, afin d’éviter l’imprévisibilité des solutions préjudiciable à un véritable état de droit.

			Mais surtout, ce travail est une réflexion approfondie sur la coexistence des ordres normatifs, et les conditions requises pour que cette coexistence soit facteur de progrès et non pas de régression. La « pression concurrentielle » tend-elle à favoriser l’amélioration des droits en compétition ou leur dégradation ? Peut-on appliquer au « droit vu comme un produit » les mêmes modes de raisonnement qu’aux échanges économiques de produits ordinaires ? Les réponses, on s’en doute, demeurent nuancées et ne sont pas définitives : mais elles permettent de substantielles avancées conceptuelles.

			Cette thèse figure donc en belle place dans la réflexion que mène le Centre de Recherches sur les Relations entre le Risque et le Droit de l’Université catholique de Lille. D’abord, bien évidemment, par la recherche sur la protection des actionnaires, des salariés et des créanciers contre les différents risques que la législation tend à contrôler. Mais aussi, et surtout, par sa dimension de réflexion sur la qualité du droit, l’insécurité juridique, et sur les moyens de réduire les risques causés par les imperfections du droit. C’est pourquoi elle a bénéficié d’une subvention de publication de ce laboratoire, qui honore ainsi l’un de ses plus prometteurs jeunes chercheurs.

		

	

		

			Introduction générale : 
La compétition entre systèmes juridiques 
ou la concurrence institutionnelle


			1. La compétition entre systèmes juridiques apparaît dans la littérature internationale sous des appellations différentes. En France, on relève les formules de « compétition normative », « compétition juridictionnelle », « concurrence législative »1, alors qu’en Allemagne la doctrine mentionne la « compétition entre États », la « compétition entre systèmes », ou la « concurrence juridictionnelle »2. La littérature anglo-saxonne évoque la notion de « regulatory competition3 », tandis que les études juridiques américaines parlent de « charter competition » ou « effet Delaware4 » pour désigner la concurrence institutionnelle dans le domaine du droit des sociétés. Dans le cadre de cette recherche, c’est le terme de « concurrence institutionnelle » tel qu’il apparaît dans les études de l’école de l’économie institutionnelle qui sera retenu5. Multiples et diverses, ces notions désignent comme réalité commune la mise en concurrence des États résultant de l’interaction de leurs propres intérêts économiques avec les intérêts économiques des entreprises. Pareil rapport conduit à une analyse économique du processus normatif.


			I. L’interaction des intérêts économiques des États et des entreprises : vers l’analyse économique du processus normatif


			2. Cette interaction constitutive de l’émergence de la concurrence institutionnelle, est possible car, dès leur constitution, les entreprises doivent opérer des choix, dont les effets essentiellement économiques ne sont pas perçus indifféremment par les États. Les choix de localisation des facteurs de production, tels que celle du siège réel de l’entreprise, l’établissement sous forme de succursale ou bien de filiale disposant de sa propre identité légale ou le choix d’une forme sociale tout simplement, conduisent les entreprises à évaluer dans un État déterminé la qualité et le coût de la main-d’œuvre locale, la fiscalité des entreprises ou l’environnement juridique local6. Précisément, le choix par une ou plusieurs entreprises d’une localisation physique ou d’une forme sociale relevant d’un système juridique national déterminé présente pour l’État d’accueil des conséquences économiques non négligeables. Premièrement, l’établissement physique d’une entreprise dans un État déterminé augmente localement l’activité économique, le bien-être des « citoyens électeurs » et assure ainsi au gouvernement la perspective d’une réélection7. En outre, les revenus fiscaux nationaux seront stimulés par cette nouvelle source de développement économique, l’État étant en mesure d’accroître la fourniture quantitative et qualitative des biens publics offerts8. Deuxièmement, le choix d’une forme sociale sans localisation effective peut assurer des bénéfices directs à l’État sous la forme de taxes d’incorporation et de franchise associées à l’incorporation locale, ainsi que des bénéfices indirects consistant dans les revenus assurés au conseil juridique local sollicité par l’entreprise nouvellement incorporée9. Qu’il s’agisse donc d’une implantation physique ou d’une seule localisation juridique, c’est la prise de conscience à la fois par les entreprises et par les États de la communauté de leurs intérêts économiques qui stimule la concurrence institutionnelle. Les entreprises exercent une forme de pression grâce aux effets de leurs décisions de localisation, tandis que les États améliorent les conditions locales afin de respecter au maximum les critères dictant les choix de localisation physique ou bien seulement juridique des entreprises. La concurrence institutionnelle naît à partir du moment où les choix des entreprises influencent les politiques réglementaires des États et, vice versa, les politiques réglementaires influencent les décisions de migration des entreprises10. La nature spontanée de cette interaction met en évidence et confirme les propos du professeur Wolfgang Schön : « nous devons affronter la vérité triviale selon laquelle la concurrence institutionnelle n’a rien d’une invention de la littérature économique ni d’un concept juridique que l’on accepte ou pas mais est une réalité ancienne, dont l’existence ne peut pas être ignorée11 ». Il n’est, dans ces conditions, pas surprenant que la difficulté de la tâche d’une quelconque conceptualisation de la concurrence institutionnelle consiste à surprendre et à expliquer théoriquement son fonctionnement articulé sur cette double dimension public-privé, État-entreprise. En ce sens, le modèle économique du fédéralisme fiscal présente un apport considérable.


			§ 1. – La théorie de la concurrence institutionnelle : la contribution initiale du modèle économique du fédéralisme fiscal


			3. Le modèle économique du fédéralisme fiscal développé par le professeur Charles Tiebout dans son article « A pure theory of local expenditures », bien que limité au seul domaine de la fourniture des biens publics, avance la première explication à l’interaction d’intérêts entre les opérateurs économiques et les États12. En effet, il existerait un rapport de causalité entre le niveau optimal des biens publics offert par le gouvernement local et les décisions des contribuables de préférer un lieu d’établissement à un autre13. Selon Charles Tiebout, il existe un marché des biens publics dont les citoyens contribuables seraient les consommateurs. La révélation de leurs préférences pour les biens publics ne se réalise pas par le paiement d’un prix comme sur le marché des biens privés, mais par l’exercice par les citoyens contribuables de la mobilité physique entre les différentes unités de décision14. Le modèle de Tiebout n’étudiant que les biens publics, la mobilité ne peut être que physique, dans la mesure où dans le domaine fiscal c’est la localisation effective qui est prise en considération15. En l’occurrence, l’exercice de la mobilité équivaut à une forme très efficace d’expression des préférences des contribuables qui permet un ajustement spontané de l’offre et de la demande des biens publics. La mobilité présente un effet de surveillance sur les unités de décision, l’exit jouant le rôle d’un vote exprimé non pas sous la forme électorale mais à travers une migration16. L’alternative existant entre l’exercice du droit de vote et l’exercice de la possibilité de mobilité correspond à l’hypothèse voice or exit développée par la théorie politico-économique17.


			4. Si, à première vue, le modèle excelle par cette mise en valeur de la possibilité d’exit qui donne aux contribuables un pouvoir essentiel sur les unités de décision offrant les biens publics, il existe également en filigrane une deuxième condition que le modèle économique mobilise pour expliquer l’émergence de la concurrence entre les différentes unités de décision dans le domaine des biens publics : la décentralisation18. C’est effectivement le principe de compétence normative de chaque unité de décision qui assure le fonctionnement du modèle, dans la mesure où seule la liberté locale de décision permet aux unités de décision de développer de façon autonome une offre individualisée de biens publics, susceptible de se singulariser en comparaison avec les autres paquets de biens publics proposés par les autres unités de décision. En ouvrant cette dimension institutionnelle, le modèle se présente comme une source de valorisation économique du fédéralisme, justifiant les capacités de réactivité aux préférences locales par les unités de décision décentralisées, ainsi que la capacité de ces dernières à promouvoir l’innovation et l’expérimentation dans l’offre de biens publics19. Partant du constat de la différenciation des préférences des citoyens et de l’utilité sociale d’une régulation locale, Charles Tiebout formule le postulat selon lequel seuls les systèmes décentralisés offrent aux États qui les composent suffisamment de motivations pour entrer en compétition les uns avec les autres. Une telle stimulation puise sa source dans l’intérêt des autorités locales à déterminer les préférences des citoyens pour les biens et les services publics, ou pour la législation dans un domaine déterminé, avant de procéder à l’adoption d’une quelconque politique de régulation. En ce sens, la concurrence remplit la fonction de méthode empirique destinée à répondre à l’ensemble des problèmes de gouvernance en déterminant auparavant les préférences et donc les chances de réussite. Le respect des préférences locales permet aux États de retirer également des avantages dans la mesure où leur réactivité est récompensée par le fait que les citoyens restent, ou mieux s’établissent, dans leur ressort législatif. Pareille motivation est dépourvue de sens dans le cadre d’un gouvernement central qui, en l’absence de pression concurrentielle, n’a pas un intérêt direct à connaître les attentes de ses sujets de droit. De plus, sa législation uniforme empêche l’établissement d’un pluralisme législatif propice à la liberté de choisir, et de ce fait la possibilité des individus à révéler leurs préférences20. Ce deuxième aspect avancé par le modèle économique fait que la concurrence institutionnelle est associée aux organisations de type fédéral, aux systèmes décentralisés, ou bien aux structures institutionnelles fonctionnant sur le fondement du respect du principe de subsidiarité21. Ces deux axes – la mobilité et la décentralisation – consacrés par le modèle économique dans le domaine fiscal, traduisent l’interaction entre les intérêts économiques des sujets de droit mobiles, y inclus donc des entreprises, et des États. Cette interaction apparaît ultérieurement dans les théories relatives à la concurrence institutionnelle, et c’est à juste titre qu’une étude récente a distingué parmi les formes possibles de concurrence, la « concurrence institutionnelle cyclique22 ».


			§ 2. – La conceptualisation de la concurrence institutionnelle cyclique


			5. L’apport théorique du modèle économique à l’étude de la concurrence institutionnelle a été complété par les travaux de l’école de l’économie institutionnelle selon laquelle la concurrence institutionnelle constitue un processus normatif d’innovation et de découverte23. L’idée, héritée de la pensée de Friedrich Hayek pour lequel la concurrence normative permettrait la sélection des seules normes économiquement les plus efficaces, s’érigeant dans un mécanisme d’amélioration, d’adaptabilité et d’efficience des législations nationales24, rejoint sur le plan normatif les conclusions de Charles Tiebout dans le domaine fiscal. Systématisant pour le première fois l’ensemble de ces travaux théoriques, la professeure Eva-Maria Kieninger a distingué sur le plan normatif, en fonction du degré de mobilité transfrontière des facteurs de production, quatre formes de concurrence institutionnelle : la concurrence des idées, le libre choix sans réaction législative, la concurrence cyclique (« Wettbewerb Kreislauf ») directe et la concurrence cyclique indirecte25. La concurrence des idées fait référence à une forme de concurrence institutionnelle dans le cadre de laquelle aucune mobilité n’existe, seuls les législateurs sont actifs et tentent d’améliorer le cadre normatif local en important des solutions légales expérimentées avec succès ailleurs. Le libre choix sans réaction législative implique en revanche la condition de mobilité, sans toutefois faire appel à la réactivité des législateurs. La mobilité dans le premier cas, l’innovation dans le deuxième, font donc défaut dans les deux hypothèses mentionnées, privant ainsi le modèle économique de sa concrétisation. Ce sont uniquement la concurrence cyclique directe et indirecte qui, respectant la logique du modèle économique du fédéralisme fiscal, illustrent cette rencontre entre les préférences des sujets de droit et la réactivité des États. Cette interaction, assimilée à « un mécanisme transposant les effets politiques de la mobilité économique dans des politiques de régulation26 » se décline en deux étapes distinctes correspondant aux deux dimensions précédemment illustrées par le modèle économique du fédéralisme fiscal : la mobilité et la translation.


			1)	La mobilité comme source de révélation des préférences normatives


			6. Les différentes études relatives à la concurrence institutionnelle insistent sur le caractère fondamental de la possibilité des sujets de droit de migrer volontairement à l’extérieur d’un ressort législatif qu’ils désignent symboliquement par le droit d’exit entendu comme « droit de défection27 » ou de « abwanderung voraus28 » . La migration peut se manifester soit par le déplacement physique des facteurs de production, soit par le choix d’un « produit » étranger accompagné de l’élection incidente d’une réglementation étrangère, soit par le choix direct d’une loi étrangère. En fonction du type de migration, il est possible de distinguer la concurrence cyclique indirecte par le choix d’un bien ou d’un domicile étranger, de la concurrence cyclique directe opérée par le choix d’une loi étrangère. Le premier type de concurrence est associé à la technique de l’intégration négative qui, réunissant les principes d’accès au marché et de reconnaissance mutuelle, expose les règles nationales relatives aux produits et aux services à l’arbitrage des consommateurs29. Les deux dernières alternatives concernent en revanche directement des choix que les entreprises transnationales ont à effectuer. Le choix d’un domicile dans un État déterminé en fonction du cadre institutionnel adéquat y existant en termes de fiscalité, de protection sociale ou environnementale, conduit, sous réserve de la réactivité du législateur, à une concurrence cyclique indirecte, la concurrence se réalisant alors entre les différentes localisations possibles et non directement par le choix de la loi30. Mais dans les hypothèses où les entreprises peuvent choisir librement une loi étrangère indépendamment du choix d’un domicile, une concurrence institutionnelle directe est possible, sous réserve à nouveau de la réactivité des législateurs. Cependant, la mobilité ne se concrétise que si les sujets de droit peuvent choisir entre les différentes législations étatiques en connaissant bien les particularités et les différences. Ils doivent donc disposer de l’accès à l’information sans pour autant devoir payer des coûts exorbitants31. Dans certaines conditions toutefois, la simple menace de migration exprimée par les sujets de droit, sans mobilité effective, peut induire à elle seule la deuxième étape du mécanisme de la concurrence institutionnelle cyclique : la translation32. C’est vers son rôle dans le mécanisme de la concurrence institutionnelle que nous nous tournons maintenant.


			2)	La translation : expression politique de la mobilité


			7. La translation s’apparente à un mécanisme de « feed back » qui a pour effet de prolonger les effets de la mobilité ou de la menace de mobilité dans des politiques étatiques réglementaires. Elle traduit l’influence qu’exerce l’expression des choix des sujets de droit sur les législateurs nationaux qui réagissent en modifiant leurs législations. En fonction du type d’ajustement auquel les législateurs procéderont sous la menace exercée par la migration des sujets de droit, la translation peut prendre deux formes différentes. Premièrement, il est envisageable de prévoir la dimension positive de la translation en considérant que les législateurs réagissent de façon constructive en améliorant la qualité des normes dont les sujets de droit sont les destinataires33. A contrario, la translation peut être perçue comme étant l’expression exclusive de la volonté des sujets de droit, à l’exclusion de toute marge de manœuvre de la part des États, ces derniers adoptant la règle sélectionnée par le marché, ignorant une partie des intérêts des sujets de droit34. Quel que soit son sens, le mécanisme de translation est indispensable afin de permettre l’influence de la migration des sujets de droit sur le processus de régulation. Il s’ensuit qu’en l’absence de translation, la concurrence institutionnelle ne peut pas remplir sa fonction d’innovation législative, respectueuse des préférences locales, qualités qui lui valent de plus en plus dans les débats juridico-politiques la réputation de modalité optimale d’organisation du processus législatif. Toutefois, pour qu’elle soit effective, la translation – mécanisme qui transpose les effets de la mobilité dans des politiques normatives – repose sur deux conditions simultanées : l’une d’ordre institutionnel, l’autre d’ordre économique. En effet, pour « réagir » aux préférences des sujets de droits, les législateurs doivent détenir la compétence de cette intervention. Ainsi, le modèle compétitif est envisageable uniquement dans le cadre de structures institutionnelles décentralisées, comme les organisations fédérales ou les structures supranationales dans lesquelles la répartition des compétences respecte le principe de subsidiarité35. Par ailleurs, les efforts du législateur pour s’adapter aux attentes des sujets de droit doivent être nécessairement récompensés pour devenir rentables. À défaut, la motivation des États à assurer l’attractivité du cadre normatif local n’existe pas36. Ce dernier aspect alimente d’ailleurs l’une des réticences ressenties à l’égard de la concurrence institutionnelle : elle entraîne un bouleversement dans la conception traditionnelle relative au rôle de l’État qui, en principe, détient le monopole dans la production des biens publics sur le territoire relevant de sa compétence37. Or, le pragmatisme de la nouvelle approche induite par ma concurrence institutionnelle a pour conséquence l’introduction dans l’exercice de la fonction régalienne de régulation d’une logique économique38.


			§ 3. – La distinction entre la concurrence institutionnelle verticale et la concurrence institutionnelle horizontale


			8. La concurrence institutionnelle peut également se décliner en concurrence horizontale et concurrence verticale selon le niveau de régulation auquel elle intervient39.


			Dans le cadre de la concurrence horizontale, entrent en concurrence les institutions situées au même niveau horizontal d’organisation sociale. La typologie de cette concurrence fait référence à la concurrence institutionnelle entre États dans le cadre d’une organisation de type fédéral comme les États-Unis ou bien entre les États membres d’un espace économique intégré comme l’Union européenne, ou encore entre les différents États au niveau international. À ce titre, les États, comme les entreprises, entrent en concurrence pour obtenir du capital ou d’autres facteurs de production. Parmi les alternatives dont disposent les États pour entrer en concurrence, il est possible de rappeler la technique des subventions de la production, ou bien une alternative encore plus subtile qui consiste à déréglementer localement afin de permettre aux entreprises opérant localement des économies sur les coûts d’adaptabilité aux normes locales40.


			9. La concurrence verticale est en revanche atypique, car elle fait référence aux hypothèses dans lesquelles existent plusieurs niveaux de régulation, le niveau de l’organisation décentralisé s’ajoutant un niveau supérieur centralisé. Ce type de dédoublement des sources normatives décrit le plus souvent des hypothèses institutionnelles de type fédéral, les États-Unis par excellence, caractérisés par le niveau national (le gouvernement fédéral) et le niveau fédéral (les États), ainsi que l’Union européenne caractérisée par les niveaux supranational et national. Assurant aux sujets de droit une option normative alternative, la concurrence institutionnelle verticale est réputée fournir « un des aspects les plus fascinants de la concurrence institutionnelle41 ». Les destinataires des normes, en particulier les opérateurs économiques, peuvent ainsi choisir entre la régulation de leurs activités par les dispositions locales ou bien par les dispositions nationales ou supranationales. Ainsi, par exemple, en se limitant à l’évolution du droit des sociétés dans l’Union européenne, les formes supranationales des sociétés telles que la Société européenne ou la Société privée européenne constituent des instruments optionnels que les entreprises peuvent choisir en lieu et place des formes sociales nationales de sociétés. Cela, tout en tenant compte du fait que la société européenne, par exemple, est différente d’un État membre à l’autre. La concurrence est de nature verticale justement parce qu’elle ne s’opère pas entre les systèmes normatifs des États membres mais entre ces derniers et les règles européennes supranationales. La concurrence verticale, à laquelle le droit européen fournit récemment un support intéressant à travers l’adoption des instruments optionnels, se distingue de la conception traditionnellement associée à cette notion, celle de concurrence horizontale, précédemment étudiée42. Elle révèle une forte dimension institutionnelle d’allocation de compétences entre les niveaux potentiels de réglementation qui suggère que le niveau supérieur de décision est plus à même à intervenir, par le biais des règles uniformes, dans les domaines dans lesquels la concurrence institutionnelle horizontale ne fonctionne pas. Dans cette acception, la concurrence verticale s’apparente à une certaine expression du principe de subsidiarité, sa finalité étant de déterminer lequel des deux niveaux supranational (national) ou étatique (fédéral, local) est le plus approprié pour exercer la compétence dans un domaine déterminé43. Cependant, à l’exemple de la concurrence institutionnelle horizontale, la concurrence verticale est également tributaire de la mobilité des sujets de droit. Néanmoins cette fois, la migration n’est plus horizontale, mais précisément verticale : elle s’exerce à l’encontre des États et illustre la sanction des politiques de réglementation de ces derniers par leurs propres ressortissants, dont les préférences sont mieux satisfaites par le niveau de réglementation centralisé, qu’il soit national ou supranational.


			10. Dans une optique théorique forcée, la concurrence verticale a été même récemment perçue, en raison du contrôle exercé par le gouvernement fédéral sur la compétence des États américains dans le domaine du droit des sociétés, comme étant la seule forme de concurrence à laquelle se confronte l’État du Delaware sur le marché des réincorporations44. La présente étude ne s’intéresse qu’indirectement à la concurrence institutionnelle verticale, et uniquement afin de souligner la transformation progressive du processus décisionnel européen. Premièrement, en raison de la résistance des États membres à harmoniser de plein gré leurs politiques législatives, les institutions européennes introduisent des instruments juridiques optionnels d’harmonisation. Cette démarche laisse la concrétisation du rapprochement des droits entre les mains des opérateurs privés. Deuxièmement, du fait de l’activation sensible de la mobilité horizontale des sociétés par la Cour de justice de l’Union européenne (C.J.U.E.), cette recherche sera concentrée sur la concurrence institutionnelle horizontale. Avant d’en aborder le développement dans l’Union européenne, il est utile de rappeler le renouveau d’intérêt pour le modèle concurrentiel horizontal.


			II. Le renouveau d’intérêt pour la concurrence institutionnelle


			11. Le renouvellement de l’intérêt pour la concurrence institutionnelle est aujourd’hui ressenti sous la pression de la mobilité des facteurs de production tant au niveau mondial (§ 1), qu’au niveau de l’Union européenne (§ 2).


			§ 1. – Au niveau mondial


			12. L’intérêt pour la concurrence institutionnelle a augmenté ces dernières années sous l’influence, d’une part de la mobilité croissante des facteurs de production du fait de la globalisation des économies, et d’autre part, en raison de l’attractivité théorique exercée par le modèle de la concurrence institutionnelle. Compte tenu de la place importante détenue par la « mobilité » dans les études théoriques, il n’est pas surprenant de constater le renouveau d’intérêt envers la concurrence institutionnelle du fait de la globalisation des économies, en raison de l’augmentation considérable de la mobilité des facteurs de production45.


			13. Un effet primordial de la conceptualisation de la concurrence institutionnelle a été son utilisation à titre d’argument dans les débats juridico-politiques où la concurrence institutionnelle est considérée comme une alternative efficace à la centralisation et l’harmonisation. Son attractivité théorique résulte de sa capacité à constituer une source d’amélioration de la qualité des régulations étatiques46, à tenir en échec l’influence des groupes de pression, principal problème de détournement du processus législatif mis en évidence par les théories politiques du « public choice47 » ou pour sa capacité à limiter le pouvoir de l’État Léviathan48.


			14. Ces vertus justifient l’expansion théorique de la concurrence institutionnelle du domaine des biens publics à de multiples disciplines juridiques. La professeure Horatia Muir Watt, indique que « […] du champ des biens publics matériels, la découverte de l’importance de la compétition a été étendue à la production normative. La législation est elle-même perçue comme un bien public, susceptible d’influer sur les décisions des investisseurs et des entreprises au même titre que les avantages comparatifs naturels (climat, situation géographique) ou construits (infrastructures, éducation, disponibilité de main-d’œuvre qualifiée49 ». Sous l’influence de l’analyse économique du droit, le modèle économique du fédéralisme fiscal a reçu application dans les domaines de la propriété privée, du droit des sociétés, droit civil, droit de la concurrence, droit bancaire, droit de l’environnement, droit de l’insolvabilité ou régulation de la sécurité des produits50. Le fonctionnement du droit américain des sociétés illustre le plus fidèlement, sur le plan normatif, à la fois le modèle économique du fédéralisme fiscal et les conditions de la concurrence institutionnelle cyclique directe. Aux États-Unis, où le droit des sociétés relève de la compétence des États, le gouvernement fédéral intervenant uniquement dans le domaine de la régulation boursière, une concurrence institutionnelle est réputée exister entre les États américains en vue de l’incorporation/réincorporation des entreprises. C’est la possibilité légale des entreprises de choisir librement l’État d’incorporation ou de réincorporation qui stimule les États à réagir en améliorant le cadre légal local ou du moins en le rendant plus intéressant pour les entreprises, par exemple par une réduction des impôts.


			15. L’Union européenne connaît également un renouveau général d’intérêt pour le modèle de la concurrence institutionnelle depuis les années 1980 en raison des modifications institutionnelles éprouvées par le processus de construction européenne. C’est depuis les années 1990 que la concurrence institutionnelle a suscité une mobilisation doctrinale importante dans le domaine précis du droit des sociétés.


			§ 2. – Au niveau de l’Union européenne


			16. La concurrence institutionnelle est réputée être à l’œuvre dans l’Union européenne comme effet de l’incidence de la « nouvelle approche » institutionnelle (1). Récemment, le modèle de la concurrence institutionnelle a été utilisé, en raison de son attractivité théorique, à titre d’argument à l’encontre du processus européen de rapprochement des droits privés des États membres (2).


			1)	L’incidence de la « nouvelle approche »


			17. C’est « la nouvelle approche » adoptée par les institutions européennes dans les années 1980 qui a été interprétée comme la source d’une orientation normative concurrentielle dans la Communauté européenne. La nouvelle approche est constituée par le principe de reconnaissance mutuelle tel que consacré par la Cour de justice des Communautés européennes dans l’arrêt Cassis de Dijon51, lecture « agressive » de la finalité des libertés de circulation52 formalisée en 1985 dans le Livre blanc de la Commission européenne relatif au programme d’achèvement du marché intérieur53. Les réglementations économiques nationales constituant des barrières au commerce étaient contraires au Traité de Rome, un État membre était libre d’appliquer sa réglementation économique aux producteurs nationaux, mais ne pouvait pas s’opposer à l’entrée sur son marché des biens produits en conformité avec les réglementations d’autres États membres, sauf justification. De cette ligne de pensée, résultait le principe d’origine « un instrument fondamental de la structure constitutionnelle du marché intérieur54 » lequel, combiné à un accès per se des produits et des services conformes aux standards du pays d’origine à l’ensemble du marché intérieur, constituerait la reconnaissance implicite de la compétition normative comme modèle substitutif de l’harmonisation législative55. C’est la raison pour laquelle, le principe d’origine a été évalué par les économistes comme un déclencheur sans limites de l’arbitrage pour les produits et les services qui peuvent être désormais échangés dans la Communauté européenne sur la base des avantages créés par la compétition normative : « Les entreprises vont migrer vers la localisation la plus favorable… L’arbitrage des consommateurs et des entreprises mettra en évidence quel système national de réglementation est le meilleur aux yeux du consommateur ou du producteur : la réglementation nationale devra subir un test d’acceptation des opérateurs privés, qui votent avec leurs portefeuilles et par les pieds56 ». Très souvent la doctrine a considéré la compétition normative comme une source d’avantage compétitif pour les opérateurs économiques soumis à des régimes légaux moins sévères, mais ayant accès au marché des États fortement règlementés : « l’on pourrait s’attendre à une concurrence acerbe entre normes si une banque britannique peut légalement vendre ses services sur le marché allemand plus règlementé tout en obéissant aux réglementations britanniques relativement plus libérales. La pression s’exercerait sur les autorités allemandes afin de déréglementer pour assurer la compétitivité des banques allemandes57 ». Il est visible que le spectre de la mobilité des facteurs de production dans la Communauté européenne a été automatiquement associé à la concrétisation d’une concurrence institutionnelle, sans pour autant que la deuxième condition relative à la réactivité des législateurs nationaux soit vérifiée. De plus, les effets de la mobilité ont été a priori perçus comme négatifs, la concurrence institutionnelle acquiert une connotation forcément négative, aucune référence n’étant faite aux vertus précédemment mentionnées du modèle concurrentiel.


			18. Mis à part le passage sous silence des effets bénéfiques enseignés par le tableau théorique de la concurrence institutionnelle, il faut apprécier avec prudence ces craintes relatives aux effets de la mobilité dans la Communauté européenne. En ce sens, s’il est vrai qu’un chemin direct mène des libertés communautaires à une déréglementation de plus grande ampleur, pareil schéma est loin d’être systématique58. Le droit européen n’induit pas directement une déréglementation mais peut entraîner des modifications internes des intérêts politiques qui choisissent ensuite librement des politiques de libéralisation59.


			19. Néanmoins, le principe de reconnaissance mutuelle sera accepté dans les seuls cas où la disparité législative n’est pas importante. Un certain degré d’harmonisation ou du moins de coordination, demeure nécessaire afin d’assurer l’effectivité du principe de reconnaissance mutuelle60. L’absence générale d’une confiance dans l’équivalence des systèmes de réglementation des autres États membres conduira les autorités nationales à refuser des produits et des services acceptés par les autres États. Ce processus a été assimilé à une forme d’harmonisation par le marché comme opposé à une harmonisation centralisée61. Dès lors, la compétition entre systèmes réglementaires et l’harmonisation doit être perçue comme étant complémentaire et non pas alternative, un degré d’harmonisation demeurant nécessaire afin d’assurer que les régimes réglementaires des États membres seront reconnus comme étant équivalents62.


			20. La mobilité étant constitutive d’une seule des deux prémisses nécessaires à l’émergence de la concurrence institutionnelle, la deuxième, la translation, exige le maintien des compétences au niveau local ainsi que la motivation économique des unités de décision décentralisées, pour entrer en concurrence institutionnelle. Dans ces conditions, l’introduction du principe de subsidiarité par le Traité de Maastricht en 1992 a été interprétée comme la réalisation dans la Communauté européenne de la deuxième prémisse nécessaire à l’émergence de la concurrence institutionnelle entre les États membres dans les domaines relevant des compétences partagées (concurrentes). La mobilité et la subsidiarité ont été considérées comme formant le cadre institutionnel nécessaire à l’émergence d’une concurrence institutionnelle dans la Communauté européenne63.


			21. Mis à part la pénétration spontanée dans l’Union européenne de ses conditions – la mobilité et la décentralisation des compétences normatives –, la concurrence institutionnelle a été invoquée à titre de contre modèle à l’harmonisation des droits des États membres. Cela en constitue la preuve de son attractivité théorique.


			2)	L’attractivité théorique du modèle de la concurrence institutionnelle


			22. Récemment, la concurrence institutionnelle a trouvé écho au sein de l’Union européenne dans les débats relatifs à l’harmonisation du droit privé des États membres. Le processus initial de rapprochement des droits dans la sphère du droit privé général et du droit des sociétés en particulier s’était heurté à des difficultés d’ordre à la fois politique et économique64. La concurrence institutionnelle a été évoquée à plusieurs reprises à l’encontre des propositions du Parlement européen en vue de la continuité de l’harmonisation du droit privé, et plus précisément du droit des contrats dans l’Union européenne65. Ce projet serait de nature à priver l’Union européenne de la concurrence entre les systèmes juridiques, à priver les parties privées du libre choix des solutions qu’elles estiment les plus efficaces. L’avantage de la concurrence institutionnelle consistant dans la sélection des meilleures normes serait perdu alors que les groupes de pression influenceraient le processus législatif conduisant à l’harmonisation ou à l’uniformisation du droit privé des contrats66.


			23. La riche littérature relative à la concurrence institutionnelle en droit américain des sociétés et à la répartition des compétences législatives dans ce domaine entre le gouvernement fédéral et les États a été appelée afin de soutenir le modèle de concurrence institutionnelle dans le domaine du droit des contrats. À l’appui de cette extension est invoqué l’argument selon lequel, du point de vue de l’analyse économique, les statuts de la société (les « corporate charters ») ne constituent rien d’autre qu’un contrat, bien qu’un contrat spécial67. Cet argument repose sur la conception selon laquelle la société constitue une chaine de contrats (« corporation as a nexus of contracts68 »), le droit des sociétés étant principalement de nature supplétive, les codes étatiques des sociétés se substituant à des contrats standards de gouvernance corporative que les entreprises peuvent ajuster selon leurs préférences. Les entreprises peuvent précisément opter pour le code des sociétés qui répond le plus à leurs préférences d’organisation sociale grâce à l’application uniforme par les États américains de la doctrine des affaires internes. Les débats relatifs au contenu du droit substantiel des sociétés, à savoir si sa nature devrait être davantage impérative que supplétive, fait encore l’objet de controverses doctrinales aux États-Unis69. En effet, le rejet du caractère supplétif du droit des sociétés conduit à empêcher les parties d’éluder contractuellement le droit substantiel des sociétés, ce qui renforce encore l’intérêt du libre choix de la loi applicable aux affaires internes de la société. Toutefois, la détermination du caractère supplétif ou impératif du droit substantiel des sociétés est elle-même ambiguë. Il est parfois possible de voir l’accord entre actionnaires prévaloir sur le droit substantiel des sociétés normalement désigné par la doctrine des affaires internes70. Dans cette hypothèse, la concurrence institutionnelle ne peut pas être effective même dans le domaine du droit des sociétés.


			24. Or, cette tentative d’extension du modèle concurrentiel du droit des sociétés au droit des contrats, fondée sur la présomption fragile de la nature supplétive du droit américain des sociétés, est discutable. En effet, la concurrence institutionnelle permet la découverte et la sélection des normes les plus efficaces dans les domaines caractérisés par des règles impératives, mais ne constitue pas un modèle approprié pour les normes supplétives qui peuvent être éludées par les parties par le biais des clauses contractuelles71. Présentent ainsi une « prédisposition » pour le modèle concurrentiel, les domaines du droit caractérisés par des règles substantielles impératives, par excellence le droit fiscal, le droit du travail, ainsi que les aspects du droit des sociétés à caractère impératif comme la protection des parties faibles, les employés, les actionnaires minoritaires ou les créanciers. Dans l’Union européenne, en particulier l’Europe continentale, le domaine du droit des sociétés, caractérisé par des régulations impératives destinées à protéger à la fois les membres de la société et les tiers, se présente comme un domaine potentiel d’émergence de la concurrence institutionnelle. C’est ce qui explique l’attractivité qu’exerce la concurrence institutionnelle pour l’organisation du droit européen des sociétés.


			III. L’attractivité théorique de la concurrence institutionnelle pour l’organisation du droit européen des sociétés


			25. L’attractivité théorique de la concurrence institutionnelle pour l’organisation des droits des sociétés dans l’Union européenne a été stimulée par les difficultés auxquelles s’est heurté le processus de rapprochement des droits des sociétés. Ce sera le point de départ de notre étude (§ 1) avant d’analyser l’intervention de la C.J.U.E. (§ 2) et d’envisager une évaluation de la dimension économique de la concurrence institutionnelle (§ 3).


			§ 1. – Les difficultés du processus de rapprochement des droits


			26. Aborder l’étude du droit européen des sociétés sous l’angle de la concurrence institutionnelle apparaît surprenant si l’on se rappelle « la machinerie prévue par le traité en vue de l’harmonisation et de l’unification du droit des sociétés72 ». L’harmonisation des droits était assimilée à un acte politique délibéré à l’issue duquel devaient être rapprochées les politiques nationales même au-delà des dispositions normatives proprement dites, de sorte que les États membres perdent leur droit à la réalisation de réformes indépendantes. Pareille approche audacieuse, qui avait pour effet de tenir en échec la compétence normative des États dans certains domaines du droit des sociétés, équivalait à l’élimination d’une prémisse de la concurrence institutionnelle : la capacité des États à légiférer en fonction des préférences localement exprimées par les sujets de droit. Une des explications de l’impératif politique d’harmonisation des droits des sociétés était d’empêcher la migration des sociétés vers l’État membre dont le régime juridique s’avérait le plus laxiste. La Communauté était réputée « ne pas pouvoir tolérer l’établissement d’un Delaware sur son territoire, ce qui conduirait à la distorsion du marché commun par des techniques légales artificielles 73». Bénéficiant de la liberté d’établissement, les dirigeants des sociétés pourraient choisir le droit des sociétés le plus laxiste au détriment des investisseurs et/ou des tiers. Dès lors, le processus d’harmonisation a été entamé et a suivi principalement comme ligne directrice l’obtention de l’équivalence des standards de protection des actionnaires et des créanciers afin de contrebalancer les éventuels effets néfastes induits par l’effectivité de la « libérale » liberté d’établissement communautaire74.


			27. La présente étude se propose de montrer que le phénomène de path dependence75 fournit une explication intéressante à l’absence d’une vision commune concernant la finalité du processus de rapprochement des droits non seulement en matière de sociétés, mais également en droit privé en général76. Attachées à leur approche juridique nationale, les délégations des États membres ont peiné à trouver des solutions communes et retardé considérablement l’adoption de textes européens. Se révélant de ce fait utopique, la conception initiale du rapprochement des droits fut abandonnée en cours de route au profit d’une stratégie normative pragmatique : l’introduction d’instruments juridiques optionnels. À défaut de normes impératives communes, consenties par les État membres, les règles européennes optionnelles sont mises à la disposition des entreprises qui peuvent les choisir en lieu et place des normes nationales. Cette technique a été employée en droit des sociétés à travers l’introduction de formes supranationales optionnelles de sociétés77. C’est dans ce contexte empreint de la perte de crédibilité du modèle de rapprochement des droits, que la C.J.U.E. a ouvert la voie à l’émergence de la concurrence institutionnelle horizontale entre les droits substantiels des sociétés dans l’Union européenne, en stimulant la mobilité juridique des sociétés78.


			§ 2. – L’intervention de la Cour de justice de l’Union européenne : la stimulation de la mobilité des sociétés


			28. Cette solution, possible par l’application par la C.J.U.E. de « principes constitutionnels » qui peuvent avoir pour effet la restriction de la liberté de la juridiction nationale d’appliquer ses propres règles de conflit de lois79, a consacré dans l’Union européenne le principe de la reconnaissance du statut personnel des sociétés légalement constituées selon le droit d’un autre État membre80. Interprétée de manière extensive, la solution englobe le libre choix initial de la lex societatis et la possibilité de sa modification ultérieure81. Cette possibilité de modification de la loi de l’État de constitution de la société, bien qu’elle soit pour l’instant plus restreinte pour les formes nationales de sociétés, s’ajoute à celle déjà admise pour les sociétés constituées selon des formes sociales européennes82. Notre étude mettra l’accent sur le caractère extensif du droit à la mobilité juridique dont disposent aujourd’hui les sociétés dans l’Union européenne. Cela leur permet le déclenchement de la concurrence institutionnelle83. Ce constat est renforcé par l’assimilation du droit de modification de la loi de l’État de constitution au mécanisme de réincorporation existant en droit américain des sociétés, dont le rôle est considérable dans le déclenchement de la concurrence institutionnelle aux États-Unis84.


			29. Cependant, au regard de la concurrence institutionnelle, les solutions de la C.J.U.E. appellent à prolonger la réflexion aux limites désirables à l’application de la loi de l’État de constitution de la société. Si la C.J.U.E. indique ainsi que la « lex societatis » devrait en principe être la loi de l’État de constitution de la société, les limites de son approche et son respect par les États membres sont moins certaines85. La présente étude montrera la nécessité avec laquelle la clarification des règles de droit international des sociétés s’impose dans l’Union européenne, afin de garantir le fonctionnement optimal de la concurrence institutionnelle, sous réserve que toutes les conditions requises à son existence sont remplies86. La démonstration sera réalisée à travers une comparaison avec le fonctionnement de la règle de conflit en droit américain des sociétés. Aux États-Unis, le principe de la primauté de la loi de l’État de constitution de la société constitue une règle de conflit uniforme et la prévisibilité des solutions ainsi assurée encourage la mobilité des sociétés et optimise les avantages du pluralisme normatif. Cependant, nous l’avons déjà souligné, la mobilité est à elle seule une condition insuffisante pour l’émergence de la concurrence institutionnelle. Cette dernière exige également une condition économique. Une ultime étape de notre étude consistera à vérifier l’existence de la dimension économique du modèle concurrentiel dans l’Union européenne.


			§ 3. – L’évaluation de la dimension économique de la concurrence institutionnelle


			30. L’évaluation de la dimension économique de la concurrence institutionnelle en droit européen des sociétés sera aussi abordée à travers l’exemple du fonctionnement du droit américain des sociétés. La professeure Roberta Romano, dont les études sont constitutives d’un apport fondamental à la dimension économique de la concurrence institutionnelle aux États-Unis, considère le droit des sociétés de chaque État américain comme un produit sur un marché législatif87. Dans cette perspective, les sociétés doivent être prêtes à payer un prix pour bénéficier d’un droit des sociétés proche de leurs préférences88. Quant aux États, en échange du développement du droit des sociétés ainsi que d’une organisation judiciaire conforme aux préférences des entreprises, ils doivent obtenir des bénéfices financiers, tels des taxes d’incorporation et des taxes de franchise. À défaut de la réalisation de bénéfices par les sociétés et par les États, la condition économique de la concurrence institutionnelle est inexistante. Dans ces conditions, la concurrence institutionnelle en droit des sociétés peut être interprétée comme étant seulement une déclinaison de la concurrence institutionnelle dans le domaine fiscal89. Dans le dernier cas, les décisions de localisation des entreprises constituent l’expression des préférences individuelles des entreprises pour les biens publics offerts par un État déterminé. En échange de cette offre de biens publics, les entreprises payent des taxes fiscales auxquelles elles consentent précisément en exerçant le choix de localisation physique. Les États peuvent tenter d’attirer des investissements en offrant une taxation peu élevée des entreprises90. Compte tenu des aspects mis en évidence par l’expérience américaine, notre étude aura pour ambition de vérifier si les sociétés et les États disposent d’une motivation économique suffisante pour alimenter la concurrence institutionnelle dans l’Union européenne. Il sera tout d’abord procédé à l’évaluation de la motivation économique des sociétés pour exercer leur mobilité juridique transfrontière. Ensuite, sera analysée la motivation économique des États membres de l’Union européenne à soigner l’attractivité de leurs droits nationaux des sociétés.


			31. Une attention particulière sera également accordée à la forme de concurrence institutionnelle défensive déclenchée par la possibilité des entreprises de choisir librement l’État de constitution initiale de la société, sans égard à la localisation effective du siège réel. La permission de cette forme de mobilité a provoqué une vague importante de constitutions de sociétés au Royaume-Uni, qui exercent l’essentiel, voire la totalité, de leurs activités dans d’autres États membres. C’est une stratégie adoptée par les petites et moyennes entreprises afin de contourner les obligations locales imposées par certains États en termes de capital minimal. Cette forme d’exit a provoqué une réaction défensive des législateurs européens qui ont procédé à des réformes internes de réduction du montant du capital minimal exigé pour la formation des sociétés, à l’exemple de la France qui a introduit la société à un euro ou de l’Allemagne qui a réformé ses exigences en ce sens91. Le phénomène des sociétés « pseudo-étrangères » a motivé donc l’émergence d’une forme de concurrence institutionnelle qui, à son tour, a eu pour effet, tant au niveau des États membres qu’au niveau européen, la fragilisation de la doctrine du capital minimal92. Compte tenu de ce constat, notre étude s’intéressera en dernier lieu aux effets que la concurrence institutionnelle peut induire sur les normes substantielles concurrentes. En fonction des résultats obtenus, il sera possible de répondre à la question de savoir si le modèle concurrentiel présente tous les éléments lui permettant d’aspirer au statut de « méta-ordre » dans l’Union européenne, en vue de l’organisation des droits nationaux des sociétés93.


			32. Ce sera à partir des études empiriques effectuées aux États-Unis, qui mettent en évidence l’absence d’une réduction des standards normatifs de protection sous la pression concurrentielle94, que débutera notre analyse. Cependant, une attention particulière sera accordée aux travaux du professeur Bebchuk, de l’Université de Harvard, qui, met en garde contre le risque de réduction, sous la pression de la concurrence institutionnelle, de la protection des salariés, des actionnaires minoritaires et des créanciers involontaires95. La transposition de ces enseignements à l’évaluation des effets de la concurrence institutionnelle sur le contenu des droits substantiels des sociétés dans l’Union européenne invite indirectement à une réflexion sur les limites à la liberté contractuelle en droit des sociétés96. Notre étude abordera successivement la protection des salariés, des actionnaires et des créanciers dans un contexte de concurrence institutionnelle dans l’Union européenne. Toutefois, une analyse particulière sera consacrée à la protection des créanciers. Ce choix s’explique par le constat selon lequel la mobilité actuelle des sociétés « pseudo-étrangères » dans l’Union européenne peut permettre aux entreprises de se soustraire aux règles relatives à la protection des créanciers, dans l’État de constitution et dans l’État de siège réel de la société, lorsque les systèmes juridiques en présence retiennent une approche différente de la complémentarité entre le droit des sociétés et le droit de l’insolvabilité97. Cela renouvelle l’intérêt de la clarification de l’emprise de la loi de constitution de la société et de sa complémentarité avec d’autres domaines tel que le droit des entreprises en difficulté98.


			33. Il nous appartiendra dès lors de démontrer qu’en dépit de son attractivité théorique, la concurrence institutionnelle, entendue comme étant un mécanisme permettant la sélection spontanée des normes les plus efficaces, n’est pas à l’œuvre dans l’Union européenne, à défaut d’une analyse économique du processus normatif en droit des sociétés. En revanche, le déclenchement de la mobilité des sociétés, en l’absence d’une règle de conflit uniforme, ouvre la voie à l’insécurité juridique, en particulier dans le domaine de la protection des créanciers. Notre étude suivra dès lors deux axes principaux : seront successivement étudiés l’évolution du droit européen des sociétés vers la concurrence institutionnelle horizontale dans l’Union européenne, les conditions économiques d’existence de la concurrence institutionnelle et ses effets potentiels sur le contenu des normes concurrentes.
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			Partie I
L’évolution du droit européen des sociétés

			Titre I. – Le rapprochement des droits substantiels des sociétés

			Titre II. – La stimulation de la mobilité des sociétés par la Cour de justice de l’Union européenne

			34. Le rapprochement initial des droits des sociétés des États membres en vue de la réalisation du marché commun a été en grande partie motivé par la volonté de rejeter une éventuelle distorsion du processus d’intégration européenne vers un modèle de compétition entre systèmes juridiques en général et vers un « effet Delaware » en particulier, sur le terrain du seul droit des sociétés. Progressivement toutefois, l’harmonisation s’est révélée utopique exigeant l’adoption par les institutions européennes de démarches pragmatiques en vue de l’obtention d’un droit dérivé européen colorié droit privé. Paradoxalement, les résultats indiquent davantage des tendances normatives orientées vers le modèle compétitif que vers le contre modèle d’harmonisation des droits (Titre 1).

			35. Au-delà de cette finalité initiale d’atténuation de la diversité normative sous l’effet du droit européen dérivé, la concrétisation de la compétition entre systèmes juridiques sur le seul terrain du droit des sociétés se heurtait à une barrière fondamentale : l’immobilité juridique des sociétés résultant de l’application par une majorité d’États membres de l’Union européenne de la théorie du siège réel pour déterminer le statut personnel des sociétés étrangères. L’intervention de la C.J.U.E. sur le fondement de la liberté d’établissement modifie les données au profit d’une mobilité juridique accrue des sociétés dans l’Union européenne. La consécration du libre choix initial et ultérieur du droit substantiel des sociétés applicable à une société, alimente la probabilité du déclenchement d’une compétition entre les droits substantiels des sociétés dans l’Union européenne (Titre 2).

		

	
		
			Titre I
Le rapprochement des droits substantiels des sociétés

			Chapitre 1. – Le rapprochement des droits substantiels des sociétés: forme initiale d’organisation du pluralisme normatif

			Chapitre 2. – Les limites du processus de rapprochement des droits nationaux des sociétés

			36. L’étude du rapprochement des droits substantiels des sociétés a pour finalité de mettre en évidence le choix institutionnel opéré par les rédacteurs du Traité de Rome. En effet, la consécration du rapprochement des droits comme forme d’organisation du pluralisme normatif dans la Communauté économique européenne (CEE) a marqué le rejet implicite d’un contre modèle – que l’on peut tenir pour alternatif au premier –, la compétition entre systèmes juridiques. La comparaison contrastée entre le rapprochement des droits d’une part et la compétition entre les droits d’autre part, met en exergue des logiques essentiellement différentes auxquelles les deux modèles font appel. Plus précisément, si les deux modèles secondent la mobilité des sujets de droit entre des législations nationales différentes, leur intervention est intrinsèquement opposée. Ainsi, le rapprochement des droits sert à offrir aux sujets de droits, grâce à un processus normatif centralisé, une identité normative dans l’ensemble de l’espace où ces derniers exercent leur mobilité. Au contraire, la compétition entre les systèmes juridiques accompagne la mobilité des sujets de droit d’une tout autre manière. Libres de « circuler » entre les différentes législations nationales, les sujets de droit tirent profit d’une diversité normative résultant d’un processus législatif décentralisé.

			37. Les difficultés pour lesquelles est réputé l’ambitieux modèle de rapprochement des droits se sont manifestées rapidement dans la CEE à travers les limites auxquelles s’est heurté le processus d’harmonisation du droit privé en général et du droit des sociétés en particulier. Les lourdeurs du mécanisme initial ont conduit les institutions européennes à atténuer le programme de rapprochement normatif et à faire appel à des éléments évocateurs du modèle compétitif, tels que la subsidiarité et le droit dérivé optionnel.

			38. Afin d’analyser l’évolution du droit européen des sociétés, ce premier titre se divisera en deux chapitres. Le chapitre premier traite du projet initial de rapprochement des droits substantiels des sociétés dans l’Union européenne (Chapitre 1). Le fonctionnement difficile dont ce processus normatif a fait l’objet, responsable de sa perte de vitesse, fera l’objet d’un deuxième chapitre (Chapitre 2).

		

	

		

			Chapitre 1.	Le rapprochement des droits substantiels des sociétés: forme initiale d’organisation du pluralisme normatif


			39. Deux solutions sont théoriquement possibles afin d’organiser la diversité normative : soit l’uniformisation de l’ensemble des dispositions matérielles de droit privé, soit le maintien de la diversité normative et l’adoption d’un système uniforme de conflit de lois. À la différence du premier qui modifie le contenu des règles nationales en les rendant uniformes, le deuxième préserve la diversité tout en permettant aux opérateurs de connaître à l’avance les normes applicables et les autorités nationales compétentes par le biais d’un système uniforme de règles de droit international privé.


			40. Les rédacteurs du Traité de Rome ont expressément opté pour la première alternative d’organisation du pluralisme normatif entre les États membres, dans une forme atténuée. Ainsi, les dispositions du droit communautaire primaire ont énoncé un principe général de rapprochement des droits des États membres de la CEE dans une mesure nécessaire à la réalisation et au fonctionnement du marché commun. Une disposition spécifique préconisant le rapprochement des droits a été prévue pour le droit des sociétés. Cette orientation institutionnelle met en évidence le rejet initial par le processus d’intégration européenne d’un modèle alternatif d’organisation du pluralisme normatif qui est la compétition entre systèmes juridiques. Reposant directement sur le principe de décentralisation, cette dernière valorise l’autonomie de compétences normatives et la mobilité transfrontalière des sujets de droit. L’analyse du dispositif normatif préconisant le rapprochement des droits dans la CEE (Section 1) et de la compétition entre systèmes juridiques comme modèle institutionnel alternatif (Section 2) permettra d’apprécier, sur une base comparative, la portée du choix institutionnel initial dans le Traité de Rome.


			Section 1. – Le rapprochement normatif matériel dans le Traité de Rome


			41. Le rapprochement normatif a été introduit dans le Traité de Rome afin de soutenir le processus d’intégration européenne. Dès lors, la fonction du rapprochement normatif doit être interprétée comme étant subordonnée à la création d’un marché commun d’abord, puis d’un marché intérieur, dont l’existence et le fonctionnement n’étaient pas jugés possibles dans un contexte de diversité des droits substantiels des États membres.


			§ 1. – La fonction subsidiaire du rapprochement normatif dans le processus d’intégration européenne


			42. L’introduction de la fonction du rapprochement normatif dans le Traité de Rome doit être analysée et comprise dans le contexte et compte tenu des finalités du processus d’intégration européenne. Au regard de ces aspects, il peut être avancé que le choix en 1957 du rapprochement normatif en vue de la construction du marché commun a représenté une décision fondamentale visant à placer le processus d’intégration européenne dans une structure institutionnelle bien définie. Afin d’étudier la signification du rapprochement normatif il est utile d’analyser à la fois le contexte de son introduction dans le droit communautaire primaire et son contenu, c’est-à-dire les dispositions destinées à faciliter concrètement le rapprochement des droits. Seront ainsi abordés le contexte de l’adoption du rapprochement normatif (1), sa fonction et son intervention, en principe subsidiaire (2).


			1)	Contexte de l’adoption du rapprochement normatif comme modèle institutionnel


			43. La création par le Traité de Rome, le 25 mars 1957, d’une Communauté économique européenne et d’un marché commun, a eu pour effet normatif la réorganisation du pluralisme des systèmes juridiques dans cet espace européen intégré. La notion de pluralisme est fondamentale et complexe, précisait dans son cours à l’Académie de droit international, la professeure Hélène Gaudemet Tallon : « j’ai employé le terme pluralisme et non de pluralité… Parce que ce terme évoque “un système”, “un ordre” et non une simple coexistence1 ». La définition communément admise du pluralisme comme étant « un système reconnaissant l’existence de plusieurs modes de pensée, de comportements, d’opinions politiques et religieuses, de plusieurs partis politiques » et, ajoute Mme Gaudemet Tallon, de « plusieurs modes d’appréhension des questions de droit international privé » met en évidence la pertinence de la notion pour le processus d’intégration européenne. Car la diversité légale a constitué le point de départ du processus d’intégration européenne assimilable à une forme de lien donné – de path dependency2. Le pluralisme normatif apparaît donc comme une réalité incontournable3 pour l’Europe communautaire, dès sa conception4. Mais ce sont les Communautés européennes qui, par leurs missions et structures institutionnelles leur permettant un pouvoir de contrainte sur les gouvernements nationaux, ont exercé des effets réels à l’égard de « l’unification » ou du « rapprochement des droits » de leurs États membres5. Dans une série de cas prévus par les traités constitutifs, la Commission ou le Conseil de la C.E.E. ou de l’EURATOM, ainsi que la Haute autorité de la C.E.C.A. exercent, par leurs actes, une incidence directe sur le pouvoir législatif des États membres, les contraignant à une action exécutive ou normative uniforme : « Ou bien les organes créent… un droit unique pour les États membres de la communauté ou bien un droit uniforme est créé ou à créer dans ces États par leurs pouvoirs législatifs et exécutifs internes, sur le fondement des mesures prises par les organes et conformément aux obligations nées du traité6 ». À la base de cette acception se trouve premièrement l’article 86 C.E.C.A. selon lequel les États membres s’engagent à « prendre toutes mesures générales ou particulières propres à assurer l’exécution des obligations résultant des décisions et recommandations des institutions de la Communauté et à faciliter à celle-ci l’accomplissement de sa mission ». À l’instar de la disposition précitée, l’article 5 C.E.E. précisait que « les États membres prennent toutes mesures générales ou particulières propres à assurer l’exécution des obligations découlant du présent traité ou résultant des actes des institutions de la Communauté. Ils facilitent à celle-ci l’accomplissement de sa mission. Ils s’abstiennent de toute mesure susceptible de mettre en péril la réalisation des buts du présent traité ». L’article 6 C.E.E. allait plus loin afin de lier en matière de politique économique chacun des États membres : « Les États membres, en étroite collaboration avec les institutions de la Communauté, coordonnent leurs politiques économiques dans la mesure nécessaire pour atteindre les objectifs du présent traité ». Il en résulte que c’est le pouvoir exécutif et législatif de chaque État membre qui se voit imposer « une obligation impérative d’abstention » de toute mesure susceptible d’enfreindre les exigences des traités constitutifs7. Ce dispositif normatif a conduit la doctrine à voir dans l’ensemble des Communautés une source indirecte de rapprochement des droits des États membres, induite par la nature particulière des exigences imposées par les traités constitutifs aux pays signataires8.


			44. Cependant, le présent ouvrage se limitera à l’étude de la seule Communauté économique européenne (et, en raison de l’évolution institutionnelle, des ses successeurs, la Communauté européenne et l’Union européenne) en raison des effets poussés qu’elle entraîne à l’égard du pluralisme normatif des États membres. À la différence des autres structures communautaires où aucune disposition ne faisait référence directe à la nécessité de convergence des droits nationaux9, seul le Traité de Rome instituant la C.E.E. énumérait expressément parmi ses activités « le rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives des États membres 10». Dans le cadre de cette étude, il importe d’analyser essentiellement le rapprochement substantiel des droits des États membres sur le terrain du droit privé, où, l’intervention communautaire a opéré et continue à le faire aujourd’hui, une modification du contenu des législations nationales afin de les rendre convergentes11.


			45. Cette partie de l’action communautaire apparaissait dans le Traité de Rome sous une multiplicité de formes dont la variation terminologique a donné lieu aux premières difficultés d’interprétation12. Si les dispositions générales prévues aux articles 3 h) C.E.E. (3 h) CE), 100 C.E.E. (94 CE) (115 TFUE), 100 A, C.E.E. (95 CE) (114 TFUE)13, 101 C.E.E. (96 CE) (116 TFUE) et 102 C.E.E. (97 CE) (117 TFUE) emploient la même formule de « rapprochement normatif », le contenu des clauses spécifiques est rendu complexe par des références tantôt à l’harmonisation tantôt à la coordination normative14. Une première controverse doctrinale illustrait le désaccord concernant ce que les rédacteurs du traité avaient réellement souhaité dire dans les travaux préparatoires et les textes définitifs. D’une part, on pensait que la distinction opérée n’était pas le fruit d’un hasard mais de l’intention de préciser au cas par cas les degrés différents de rapprochement des droits15. D’autre part, pour certains auteurs, les mots « rapprochement », « coordination » et « harmonisation » étaient considérés dans le cadre du traité comme « équivalents et interchangeables »16. On s’accordait en revanche pour reconnaître que, au-delà du traité, ces trois mots ne sont pas des synonymes17. Ainsi le « rapprochement » signifie la suppression des différences importantes entre des normes ayant un même objet de régulation. La « coordination » met plutôt l’accent sur le souhait d’éliminer les différences, « substantielles ou logiques » sans toutefois modifier le contenu des normes. Quant à l’« harmonisation », elle constituerait un système plus sophistiqué. Cette méthode impliquerait la volonté que les normes harmonisées produisent des effets similaires dans leur application. Bien que l’harmonisation puisse agir également sur le contenu des normes, elle ne nuit pas à la diversité d’origine des dispositions en question18.


			46. Toutefois, dans l’interprétation du Traité de Rome, c’est le point de vue de l’interchangeabilité terminologique qui a prévalu19. Cette solution est en grande partie due à la pratique de la Commission européenne qui ne semble avoir fait aucune distinction. L’exécutif communautaire inclut ainsi dans ses rapports généraux d’activité sous la rubrique « rapprochements des législations » des textes fondés sur les dispositions prévoyant tant le rapprochement que la coordination, ou l’harmonisation20. Cette approche de la Commission, suivie par la doctrine, s’explique par le constat que le système le plus présent dans le traité est incontestablement celui du « rapprochement »21. Le traité considérait la fonction de « rapprochement » comme essentielle pour la réalisation de ses objectifs et l’insérait dans son article 3h) CEE (3h) CE) parmi les actions principales appartenant à la Communauté. Ainsi, le rapprochement normatif s’est doté d’une fonction dans le processus d’intégration économique européenne, guidant une partie de son action dans le domaine normatif22. Il apparaît dès lors utile d’étudier la fonction d’intégration du rapprochement normatif afin de connaître son étendue ainsi que ses limites.


			2)	La fonction d’intégration du rapprochement des droits


			47. À la différence de l’unification internationale du droit qui est recherchée comme une fin utile en soi23, le rapprochement des droits des États membres de la Communauté économique européenne a été reconnu exclusivement tributaire des finalités du projet d’intégration économique. Dès lors, extrait du contexte et des objectifs du traité constitutif, le rôle du rapprochement des droits ne peut pas être compris. Il est ainsi primordial, afin de ne pas rompre la continuité du projet d’intégration, de rappeler la finalité que se donnait la Communauté à l’article 2 du Traité de Rome : le développement harmonieux des activités économiques dans l’ensemble de la Communauté. Pour atteindre cet objectif, l’établissement d’un marché commun libre, fonctionnant selon le modèle d’une économie de marché a été prévu24.


			48. Quatre moyens ont été reconnus par l’ex-article 3 C.E.E. (ex-art. 3 CE) comme indispensables à l’établissement et au fonctionnement du marché commun. On y énumérait : la suppression des obstacles spécifiques aux libertés de circulation, la mise en place de politiques communes dans les domaines de l’agriculture, des transports et des relations commerciales avec les pays tiers, ainsi que la création d’un cadre légal protecteur de la libre concurrence entre opérateurs économiques. En quatrième position était mentionnée la compétence de la Communauté pour provoquer un rapprochement des législations des États membres « dans la mesure nécessaire au fonctionnement du marché commun »25. À travers cette insertion, à cette place précise dans le traité, le rapprochement normatif s’est vue conférer une fonction spéciale d’intégration au même titre que les autres trois moyens mentionnés. En effet, pouvait-on lire chez M. Stein que « le rapprochement des droits nationaux dans la Communauté constitue la partie intégrante d’un plan complexe de coalition progressive des économies nationales des six États membres. Sa fonction spéciale dans ce plan est d’éliminer ces divergences entre les législations nationales qui empêchent le processus de coalition26 ».


			49. Ce double chemin de l’intégration européenne, ayant comme finalité tant l’établissement du marché commun que l’intégration des politiques dans les domaines mentionnés à l’ex-article 3 C.E.E., correspond à la distinction entre intégration négative et positive. L’établissement du marché commun, en ce qu’il exige la réduction des barrières à la circulation des facteurs de production correspond à une forme d’intégration négative ; l’intégration des politiques nationales de réglementation exige leur rapprochement et correspond à une forme d’intégration positive27.


			50. C’est l’établissement d’une relation entre le marché commun et la nécessité d’un rapprochement législatif dans un domaine déterminé qui a justifié la création et l’exercice d’un pouvoir de contrainte par la Communauté à l’égard des États membres afin de provoquer ce rapprochement28. Le transfert de compétences opéré au profit de la Communauté permet aux institutions communes une emprise sans précédent dans une organisation autre qu’un État, sur les droits nationaux des États membres par le biais des règlements, des directives ou du droit primaire appliqué par la Cour de justice. Le mot d’ordre de la compétence communautaire est que tout domaine présentant un intérêt pour le marché commun peut être concerné par le rapprochement normatif29. S’explique ainsi l’incidence première du rapprochement sur des matières peu communes dans les unifications internationales à l’exemple du droit administratif (réglementations techniques, de sécurité, de normalisation, droit des marchés publics), de la législation douanière, du droit des sociétés, droit fiscal, droit des assurances et de la faillite. C’est dans ces domaines, qui n’ont généralement pas été abordés par les formes d’unification classique30, que le rapprochement normatif pouvait exercer la plénitude de sa fonction d’intégration dans la Communauté européenne.


			51. L’objectif du rapprochement normatif prévu à l’ex-article 3 h) du Traité C.E.E., impliquait la modification de la substance des législations internes des États membres. Dès lors, il s’impose de ne pas inclure dans cette catégorie les mesures destinées à résoudre des cas dans lesquels, pour une même situation transfrontière, deux droits différents concourent pour leur application, mais sans modifier matériellement le contenu des législations internes. Tel est le cas des mesures destinées à éliminer les barrières aux libertés de circulation et des différences de traitement, à assurer l’effectivité de l’assimilation de ce qui est étranger à ce qui est national ou des mesures relatives au règlement des conflits de lois. Il est certes possible de lire aussi dans ces hypothèses une certaine forme de rapprochement législatif. Le fait d’obliger chaque État membre à abolir les discriminations à l’égard des étrangers a été parfois interprété comme étant l’harmonisation de la condition des étrangers dans l’ensemble des États membres31. Mais il n’en est pas vraiment ainsi, car ces mesures n’impliquent pas une modification matérielle des dispositions nationales. Le même raisonnement doit s’appliquer à l’ex-article 220 C.E.E. portant sur les problèmes de conflit de lois et non sur le rapprochement normatif au sens du Traité de Rome32.


			52. Cependant, en l’intégrant parmi d’autres activités de la Communauté, le Traité de Rome a également précisé le caractère subsidiaire de la fonction de rapprochement des droits. La première ligne de l’action communautaire avait pour finalité l’élimination de tout traitement différent imposé sur un marché national aux marchandises, personnes, services et capitaux par les États membres33. Cette première action de la Communauté ne modifiait pas le contenu des législations nationales mais elle induit la seconde, en l’occurrence la nécessité d’un certain rapprochement des droits.


			53. Au fur et à mesure de l’élimination des barrières aux libertés de circulation, les disparités législatives résultant du maintien du pluralisme normatif sont susceptibles de gêner les échanges économiques. Les libertés de circulation seront entravées par le devoir de respecter des législations différentes en fonction du territoire sur lequel les activités des opérateurs économiques se déroulent. Parfois, ces mêmes disparités des droits peuvent conduire à des avantages inhabituels pour certains opérateurs économiques au détriment des autres : « En même temps et par corollaire, ces différences peuvent entraîner des distorsions et des abus permettant de tourner les réglementations de tel ou tel État membre, qu’il s’agisse de la circulation des marchandises (détournement de trafic), de la circulation des personnes et des services (choix comme État d’implantation de celui où les lois sont les plus laxistes) ou des capitaux (choix du pays où les dispositions fiscales sont les plus favorables)34 ». L’élimination des entraves aux libertés de circulation exige dès lors, dans l’optique des rédacteurs du traité, la mise en place d’un système de rapprochement des législations à caractère subsidiaire. Autrement dit, le rapprochement ne doit intervenir que dans la mesure nécessaire pour assurer le fonctionnement du marché. Or, cette mesure n’était pas connue lors de la rédaction du traité, elle se manifeste au fur et à mesure de l’amplification des échanges dans la Communauté. Cet aspect temporel explique l’absence d’un délai pour la réalisation du rapprochement législatif et la délimitation formelle des matières susceptibles de faire l’objet d’un rapprochement.


			54. Mais cette action de rapprochement normatif est seulement possible, aucunement obligatoire. Cependant, son statut optionnel n’éliminait pas son caractère essentiel dans le cadre du programme de réalisation du marché commun, comme l’illustrent d’autres indices dans le Traité de Rome. Ainsi, le rapprochement normatif n’est pas nécessairement cantonné aux domaines visés par les chapitres du traité. Même en l’absence de compétence de la Communauté, les institutions communautaires ont été en droit d’imposer des modifications des législations internes à condition que ces législations aient une incidence directe sur le fonctionnement du marché commun/marché intérieur. Or, la disparité persistante dans des matières ne relevant pas du ressort d’action de la Communauté européenne pourra gêner la réalisation des objectifs du traité au fur et à mesure que les relations économiques entre les États membres se développent comme effet de la réalisation du marché.


			§ 2. – La condition de mise en œuvre : l’incidence directe sur le marché commun


			55. Afin de comprendre la portée du rapprochement des droits introduit par le Traité de Rome, il convient de rappeler que l’article 3 h) C.E.E. ne faisait pas référence au moyen de rapprochement des différentes législations nationales que dans la mesure nécessaire à l’établissement et au fonctionnement du marché commun. La condition de « mesure nécessaire » marque les limites de compétence de la Communauté pour le rapprochement des droits. Dans ce contexte, le traité a soigneusement distingué, à travers l’établissement des dispositions générales et des dispositions spéciales, les conditions de rapprochement par la Communauté du droit des États membres. Les premières soumettent la décision de rapprochement des droits des États membres à la preuve de l’affectation du marché commun par les dispositions nationales divergentes (1). Plus contraignantes, les dispositions spécifiques présument cette affectation du marché commun dans certains domaines déterminés et considèrent la nécessité immédiate du rapprochement (2). Fondée sur l’une de ces deux bases juridiques, l’intervention communautaire prendra alors la forme d’un texte de droit dérivé, règlement ou directive déterminant, en fonction de chacun des deux instruments, des effets distincts dans la hiérarchie des normes35.


			1)	L’exigence de la preuve de l’affectation du Marché commun : les dispositions générales


			56. Les dispositions générales apparaissaient dans la troisième partie du Traité C.E.E. intitulée « Politique de la Communauté », le titre I relatif aux règles communes présentant un chapitre III intitulé « Le rapprochement des législations ». Ce chapitre comportait trois articles, de 100 à 102 C.E.E., qui limitaient la compétence communautaire de rapprochement des droits à la preuve de l’affection du marché commun par la divergence normative caractérisant les législations des États membres36. Ces trois dispositions ont été maintenues dans le Traité de Lisbonne et apparaissent désormais dans le chapitre 3 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE), sous la numérotation articles 114 à 117 TFUE.


			A)	L’ex-article 100 C.E.E. (ex-art. 94 CE ; art. 115 TFUE)


			a) 	Les conditions de mise en œuvre


			57. La disposition la plus importante du chapitre 3 portant « rapprochement des législations » est sans aucun doute l’ex-article 100 C.E.E. (ex-art. 94 CE ; 115 TFUE)37. Conformément à cet article, le Conseil peut, à l’unanimité de ses membres et après consultation du Parlement européen et du Comité économique et social, « arrêter des directives pour le rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives des États membres qui ont une incidence directe sur l’établissement ou le fonctionnement du marché commun38 ».


			58. Cette disposition limite la compétence de rapprochement des droits à la preuve de l’incidence directe sur l’établissement ou le fonctionnement du marché intérieur de toute législation nationale. L’absence de précision relative aux domaines d’application illustre l’indifférence concernant le point de savoir si les normes nationales appartiennent à des domaines relevant du champ des compétences attribuées à l’Union ou pas39. Il est évident que la condition d’une « incidence directe sur l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur » induit une extension potentielle du domaine du rapprochement normatif40. Il en résulte un champ d’application très vaste, peu de matières étant susceptibles d’être exclues. D’où l’intérêt de rechercher une définition aussi précise que possible.


			59. Si la référence au marché intérieur/marché commun ne pose pas de problème41, il en va différemment de la détermination d’une « incidence directe »42. Les difficultés de définition ont conduit la doctrine à abandonner la recherche d’une définition exacte au Conseil, au sein duquel tout abus d’interprétation était sanctionné par la règle de vote à l’unanimité. De surcroit, les actes du Conseil peuvent faire l’objet du contrôle par la Cour de justice dans le cadre des recours en annulation ou en manquement43. La question demeure encore aujourd’hui irrésolue. Une définition étant difficile à retenir, l’appréciation sera à chaque fois question d’espèce, qui doit prendre en considération l’ensemble des effets des législations en cause et de leurs divergences sur le marché intérieur44. Il est dès lors compréhensible que l’adoption des directives conformément à cette disposition ait été soumise à l’exigence du vote à l’unanimité, et, depuis, dans l’Acte unique européen, du vote à la majorité qualifiée. L’adoption d’une directive à l’unanimité ou à la majorité qualifiée est le résultat de compromis réciproques qui assureront au nouveau texte une place légitime dans les droits internes des États membres.


			b) 	Les limites des directives en tant qu’instruments de rapprochement normatif


			60. L’efficience de l’utilisation de l’ex-article 100 C.E.E. (ex-art. 94 CE ; 115 TFUE) a été interprétée comme limitée en raison de l’instrument de rapprochement prévu, la directive. En effet, cet instrument peut présenter comme inconvénient le fait de seulement « lier les États membres quant au résultat à atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens45 ». Pareil aspect permet aux États de manquer légitimement à leur devoir de rapprochement dans la mesure où ils peuvent ne pas interpréter ou appliquer de manière uniforme une directive de rapprochement. Les divergences entre les systèmes de droits nationaux pourraient ainsi persister46. Toutefois un auteur comme Berthold Goldman, relativisait la portée négative des directives et pensait que la finalité même du rapprochement normatif n’était pas d’unifier les droits des États membres. Dès lors une identité des textes en droit interne n’était pas nécessaire : dans la mesure où les différences résiduelles restent sans incidence sur le fonctionnement du marché commun et que dans le cas où elles affecteraient le marché commun, il serait toujours possible d’introduire un recours en annulation à leur encontre ou recevoir une interprétation uniforme dans le cadre d’un recours en interprétation et appréciation de validité47. Cette appréciation a été critiquée parce qu’elle limitait considérablement la valeur du rapprochement normatif dans la mesure où les divergences législatives pouvaient donc persister par ailleurs sans souci. Si l’on songe également aux incidences du rapprochement normatif sur l’ordre juridique des États membres, ces limites apparaissent certes de manière encore plus flagrante. Les dispositions nationales, résultant d’une directive de rapprochement s’insèrent dans l’ordre interne des États membres et ne forment pas du droit communautaire mais résultent seulement d’une source de droit communautaire. Ainsi, elles sont dépourvues des caractères d’effet direct et de primauté propres au droit communautaire48. Or, ces textes élaborés sur le fondement des directives de rapprochement ne doivent pas moins contribuer à la formation d’un droit commun des États membres respectueux des exigences du marché commun et justifiant, au niveau national, l’adoption de solutions totalement nouvelles49.


			B)	L’ex-article 101 C.E.E. et 102 C.E.E. (ex-art. 96 CE et 97 CE ; 116 TFUE et 117 TFUE)


			61. L’ex-article 101 C.E.E. (116 TFUE). et 102 C.E.E. (117 TFUE) constituent la seconde base légale sur laquelle un projet de rapprochement des droits des États membres peut être fondé50. L’ex-article 101 C.E.E. (116 TFUE) préconise la possibilité d’intervention de la Commission et du Conseil pour rapprocher les dispositions légales écrites des États membres lorsque leur disparité existante « fausse les conditions de la concurrence sur le marché commun/intérieur, entraînant ainsi une distorsion de concurrence ». À la différence de l’ex-article 100 C.E.E. (115 TFUE) qui exige la preuve d’une incidence directe des dispositions à rapprocher sur le marché commun/intérieur, c’est « l’existence ou la menace d’une distorsion de concurrence » qui forme la limite à la compétence de rapprochement normatif. La mise en œuvre de cette disposition dépend de la notion de distorsion qui n’est pas définie par les traités. La doctrine fait appel à la définition utilisée par le rapport Spaak51. Selon ces textes, le rapprochement normatif ne peut avoir lieu qu’en présence des distorsions spécifiques, à l’exclusion des distorsions générales52. On s’accorde pour accepter l’existence d’une distorsion spécifique lorsque, dans un des États membres, une branche de l’industrie nationale fait l’objet de plus ou moins de charges que la moyenne de l’économie nationale, alors que la même charge ou surcharge n’existe pas pour les industries des autres États53. Au sens du traité, ces distorsions spécifiques pouvaient résulter des divergences de fiscalité directe ou indirecte, des conditions légales du travail ou des politiques différentes de crédit. On peut peut-être oser lire ici en filigrane l’idéologie inspirant le Traité de Rome, selon laquelle, le pluralisme normatif résultant de la diversité des réglementations économiques nationales constitue une source possible de distorsion de concurrence entre les opérateurs économiques sur le marché commun/intérieur. C’est cet aspect qui induit la désirabilité du rapprochement des droits. Ainsi, le choix entre l’utilisation de l’ex-article 100 C.E.E. (115 TFUE) et de l’ex-article 101 (116 TFUE) ou ex-article 102 C.E.E. (117 TFUE) paraît dépendre de l’immédiateté de l’incidence que les divergences normatives peuvent avoir sur les conditions de concurrence entre entreprises. En témoignent les rapports de la Commission dans lesquels l’application de ces textes comme bases légales au rapprochement des droits a été invoquée lorsque des restrictions de concurrence étaient déjà constatées ou du moins pressenties54. La distorsion de concurrence constitue alors une condition de légalité des directives de rapprochement prises sur le fondement des ex-articles 101 C.E.E. (116 TFUE) et 102 C.E.E. (117 TFUE), dont le non-respect peut être contrôlé par la Cour de justice dans le cadre d’un recours en annulation. À la différence de l’ex-article 100 C.E.E. (114 TFUE), où la condition de vote à l’unanimité conduit à considérer comme théorique l’hypothèse d’un recours, la règle de vote à la majorité qualifiée régissant la mise en œuvre des ex-articles 101 C.E.E. (116 TFUE) et 102 C.E.E. (117 TFUE) rend tout à fait plausible le recours en annulation de la part des États minoritaires, en particulier de ceux dont la législation doit subir une modification. Donc, ici aussi, la limite de compétence des institutions européennes pourra faire l’objet d’une interprétation par la Cour de justice. Cette soumission de la minorité à la volonté de la majorité n’aurait d’autre objectif que la sauvegarde des conditions de concurrence gênées par le pluralisme normatif. Car la finalité de la politique du rapprochement normatif doit être interprétée à la lumière des objectifs du traité, comme le précisait le professeur Rodière : « L’unité de pensée du Traité est notable. La liberté de concurrence est inséparable du marché commun ; elle en marque toute la politique. Il n’y a pas d’une part, un Marché commun, d’autre part, la liberté de concurrence, mais “marché commun par la liberté de concurrence” c’est-à-dire par l’égalité des chances données aux entreprises des divers États membres55 ». Cette liberté de « concurrence non faussée » peut être affectée non seulement par les comportements des opérateurs privés à travers des ententes ou des abus de position dominante, ou par des aides d’État et des politiques de dumping, mais également par des divergences des systèmes juridiques qui représentent dans certains cas à elles seules une source de falsification artificielle de la concurrence56.


			62. Dans la mesure où il est possible d’éluder l’ex-article 101 C.E.E. (116 TFUE), texte jamais mis en œuvre comme base juridique d’une disposition communautaire, l’ancien article 100 C.E.E. (115 TFUE) pouvait légitimer le rapprochement des droits nationaux en l’absence de base légale spécifique57. C’est d’ailleurs sur le fondement de ce dernier que les autorités communautaires ont justifié au départ leur intervention dans une partie sensible du droit privé, à savoir la protection des consommateurs, alors que cette matière était étrangère aux compétences communautaires58. Mais l’introduction par l’Acte unique européen de 1986 de l’ex-article 100 A C.E.E. devenu l’ex-article 95 CE avec le Traité d’Amsterdam (114 TFUE) en diminue la portée. Exigeant simplement la majorité qualifiée au Conseil pour l’introduction d’une mesure de rapprochement des droits, l’ex-article 100 A C.E.E. (ex-art. 95 CE ; 114 TFUE) est devenu la base légale privilégiée pour la réalisation du marché intérieur59. Ainsi en matière de protection des consommateurs, cette disposition nouvelle a été utilisée. Les dispositions générales de rapprochement des droits mentionnées auparavant ont été complétées par l’ex-article 235 C.E.E. (ex-art. 308 CE ; actuel 352 TFUE) qui permet d’adopter à l’unanimité du Conseil, une extension de compétence nécessaire afin de réaliser, dans le cadre du marché intérieur, l’un des objets de l’Union. L’impact de cette disposition sur le droit privé a été relativement faible, à l’exception du droit des entreprises, où cette base légale a été invoquée pour la création des formes supranationales de sociétés, comme par exemple le groupement économique européen60 ou de la marque communautaire61.


			2)	La présomption de l’incidence sur le marché commun : les dispositions spéciales


			63. Une deuxième manière de constater la nécessité des mesures de rapprochement des droits existait déjà dans le Traité de Rome. En effet, des dispositions spécifiques précisaient ainsi les domaines dans lesquels le pluralisme normatif ne pouvait plus subsister à l’intérieur d’un marché commun. Nous verrons d’abord le champ d’application des dispositions spéciales (A), ensuite leur articulation avec les dispositions générales de rapprochement (B).


			A)	Le champ d’application


			64. L’établissement de deux méthodes distinctes de rapprochement des législations nationales illustre que, dans certains domaines précis, les rédacteurs du Traité de Rome ont estimé que la divergence normative avait indiscutablement une incidence directe sur le marché commun qu’il n’était plus utile de rechercher car elle avait été constatée ab initio par le traité même62. Cette hypothèse a motivé l’introduction, à côté des dispositions à caractère général relatives au rapprochement des législations, d’un nombre important d’articles qui prévoient, dans des domaines spécifiques et avec des objectifs prédéfinis, des bases légales supplémentaires pour le « rapprochement », « l’harmonisation » ou la « coordination » des législations des États membres63. Parmi les domaines à propos desquels le rapprochement normatif constituait d’emblée une condition de réalisation du marché commun se distingue le droit des sociétés, visé par l’ex-article 54 alinéa 3 g) C.E.E. (ex-art. 44 alinéa 2 g) CE ; art. 50 alinéa 2 g) TFUE). Cependant, les institutions communautaires ne se sont pas fondées sur ce seul texte en vue du rapprochement des droits nationaux des sociétés, mais ont également fait appel aux ex-articles 100 C.E.E. et 100 A C.E.E. pour légitimer leurs actions en matière boursière ou à l’ex-article 235 C.E.E. pour l’introduction des nouvelles formes supranationales de sociétés64. Ces aspects mettent en évidence l’intérêt d’une articulation cohérente des dispositions générales et spéciales de rapprochement des droits, objet du point suivant de notre étude.


			B)	L’interférence des dispositions générales et spéciales de rapprochement


			65. Il convient d’analyser comment ces dispositions particulières interagissent avec les dispositions générales, dans la mesure où les instruments de rapprochement divergent65. Il en résulte une difficulté majeure d’autant que les différences normatives faisant l’objet des dispositions spéciales de rapprochement présentent aussi une incidence directe sur le marché intérieur – elles relèvent donc également de l’ex-article 100 C.E.E. (ex-art. 94 CE ; 115 TFUE). Certaines, à l’image des réglementations relatives aux impôts indirects et aides à l’exportation, pourraient même constituer des distorsions spécifiques au regard de l’ex-article 101 C.E.E. (ex-art. 96 CE ; 116 TFUE). Selon le professeur Goldman, pareille interférence de compétence entre les dispositions générales et spéciales de rapprochement des droits rend nécessaire une clarification66. Mis à part quelques cas minoritaires, la Commission a opéré un choix de base légale en faveur des dispositions spéciales, particulièrement dans le cas du droit des sociétés où l’ex-article 54 alinéa 3 g) C.E.E. (ex-art. 44 alinéa 2 g) CE ; art. 50 TFUE) a été exclusivement utilisé. Toutefois l’exemple est mal choisi car, au regard du vaste champ d’harmonisation opéré en ce domaine, la doctrine se demandant d’ailleurs si l’ampleur de l’œuvre ne dépasse pas les limites de cet article qui se borne à indiquer l’obligation de « rendre équivalentes les garanties offertes aux associés et aux tiers »67. Selon le professeur Goldman, deux principes devraient guider le choix de base légale afin de respecter la distinction entre dispositions spéciales et générales. Premièrement et en conformité à l’adage « specialia generalibus derogant », la règle spéciale doit prévaloir sur la règle générale. Il résulte qu’entre une disposition particulière de rapprochement et une disposition générale, la première devra prévaloir. Cependant, dans certains cas cette répartition est difficilement réalisable comme l’illustre l’utilisation par la Commission de la règle spéciale prévue à l’ex-article 54 alinéa 3 g) C.E.E. afin de coordonner non seulement les mesures relatives aux garanties offertes aux associés et aux tiers, mais à l’ensemble des questions touchant le droit des sociétés68. En revanche, la règle spéciale ne doit aucunement prévaloir sur l’ex-article 101 C.E.E., lui-même ayant le caractère de mesure spéciale. Ce dernier est qualifié de mesure de rapprochement à caractère général en raison de l’absence de précision d’un domaine particulier. En revanche, d’un point de vue fonctionnel, c’est une disposition spéciale qui se trouve sur le même plan que les dispositions spéciales de rapprochement car son application ne peut avoir lieu qu’en présence de distorsions69. Alors que la procédure particulière de mise en œuvre de cette disposition se justifie par la gravité des distorsions et l’urgence de leur élimination, cette disposition doit prévaloir en tant que base légale toutes les fois qu’il y a distorsion, même si cette dernière résulte d’un texte relevant du domaine d’une disposition particulière de coordination70.


			3)	Les raisons et la base légale en faveur de l’harmonisation du droit privé


			66. Au-delà de la finalité commune des différents mécanismes, à savoir la réalisation des libertés de circulation, des raisons différentes distinguent particulièrement sur le terrain du droit privé en général le rapprochement des droits des sociétés et des droits des obligations. L’existence d’une base légale spécifique de coordination en droit des sociétés illustre le compromis politique auquel les États membres ont consenti afin d’éviter ce que l’on nomme parfois une « Delawarisation » de l’Europe (A). L’harmonisation du volet droit des obligations a fait l’objet en revanche d’une harmonisation incidente, due à l’emprunt de la base légale générale de rapprochement normatif afin de fonder une nouvelle orientation politique communautaire dirigée vers l’information et la protection des consommateurs (B). La légitimité de l’harmonisation du droit privé, au-delà du seul droit des sociétés, peut alors à juste titre être questionnée, en l’absence d’une base légale spéciale (C).


			A)	La base légale en droit des sociétés, illustration du rejet du modèle compétitif américain


			67. L’harmonisation générale des droits privés en Europe, et en particulier des aspects relevant du droit des obligations, n’avait pas été expressément envisagée par le Traité de Rome71. En revanche, l’ex-article 54 alinéa 3 g) C.E.E., inséré d’emblée dans le chapitre relatif à la liberté d’établissement, a énoncé la compétence expresse de la Commission et du Conseil pour arrêter des directives afin de coordonner « dans la mesure nécessaire en vue de les rendre équivalentes, les garanties qui sont exigées dans les États membres des sociétés au sens de l’ex-article 58, alinéa 2 C.E.E. pour protéger les intérêts tant des associés que des tiers ». Mis à part le droit du travail, ce volet de la vie des entreprises constitue le seul domaine relevant du droit privé pour lequel le pluralisme normatif a été présumé incompatible avec le marché commun72. À juste titre les professeurs Klaus Hopt et Richard Buxbaum constataient que les rédacteurs du traité ainsi que les six États fondateurs de la Communauté ont dû considérer la coordination des droits des sociétés comme l’une des « clefs du processus d’intégration européenne73 ». On peut légitimement s’interroger sur les raisons ayant fondé cette préférence communautaire pour la convergence normative des réglementations nationales régissant les sociétés. Ainsi, surgit un nouveau questionnement, à savoir si les nouvelles dispositions européennes sont désirables et efficientes dans leur contenu. À défaut, se matérialiserait le risque de voir le droit national figé, « pétrifié » par l’ordre européen et donc insusceptible à répondre aux exigences d’adaptabilité et flexibilité des entreprises74.


			68. Cette approche initiale s’explique d’une part par l’objectif de rendre effective la liberté d’établissement des entreprises sur le territoire communautaire mais d’autre part et surtout, par le rejet exprès du modèle américain de compétition normative pour l’incorporation des sociétés75. Cette double finalité est restée longtemps un mystère dont l’élucidation dépendait de la finalité qu’il convenait d’attribuer à l’article 54 alinéa 3 g) C.E.E. La formulation vague de ce texte n’a pourtant pas empêché les controverses d’interprétation.


			69. Dans les premières années d’existence de la Communauté, la controverse a eu lieu au sein de la Commission même76. Dans un premier temps, le chapitre relatif à la liberté d’établissement incluant l’ex-article 54 alinéa 3 g) avait été attribué à la Direction générale pour le marché commun, DG III, tandis que le chapitre relatif au rapprochement des législations incluant l’ex-article 100 C.E.E. avait été attribué à la Direction générale concurrence, DG IV. La controverse a résulté de la création par la DG IV d’une direction séparée compétente pour le rapprochement des droits y incluant le domaine du droit des sociétés. La DG III a invoqué la primauté de l’article 54 alinéa 3 g) en tant que lex specialis sur l’ex-article 100 C.E.E. considéré comme lex generalis, et s’est prononcée en faveur d’une lecture exhaustive du premier. A contrario, la DG IV défendait une compétence matériellement limitée de l’ex-article 54 alinéa 3 g) C.E.E. à des garanties bien définies par les droits des sociétés, à l’exemple de la publication des statuts, de la publication des comptes et du maintien du capital social77. Cette confrontation s’est tout naturellement prolongée dans les écrits de doctrine à travers les plumes des professeurs Rodière et Houin, appelés par les DG IV et respectivement DG III en tant que conseillers en droit des sociétés. Fidèle au point de vue de la Direction générale à laquelle il appartenait, le professeur Rodière s’est prononcé pour une lecture restrictive de l’article 54 3 g) C.E.E. et donc pour une compétence de coordination des droits des sociétés limitée à la réalisation de la liberté d’établissement : « […] ce n’est pas d’une façon générale et pour protéger de façon absolue les intérêts des associés et des tiers que cette coordination du droit des sociétés peut être commandée par ces directives communautaires : c’est seulement en vue de réaliser cet aspect du marché commun qu’est la liberté d’établissement des sociétés des six pays membres78 ». En revanche, le professeur Houin a estimé que le déploiement de l’article 54 alinéa 3 g) C.E.E. visait également toute mesure nationale qui, protégeant les actionnaires et les créanciers, participe à l’effectivité de l’une des quatre libertés de circulation : « Sans doute, l’article 54 est inséré dans le chapitre concernant le droit d’établissement […] Mais il paraît certain que l’équivalence des garanties qui doit être réalisée par la coordination des législations, n’a pas directement pour but d’assurer une plus grande liberté d’établissement […] L’intention des auteurs de l’article 54 (3) (g) paraît plutôt avoir été d’éviter qu’une société constituée selon la loi d’un État membre puisse s’établir dans un autre État membre en échappant aux garanties exigées par celui-ci de ses propres sociétés. Il ne s’agit donc pas d’assurer la liberté d’établissement des sociétés mais plutôt d’en prévenir les abus possibles en assurant une certaine égalité de situation grâce à la coordination des législations79 ». La lecture de ce texte suggère la double fonction conférée au rapprochement du droit des sociétés, à savoir d’accompagner et de corriger la liberté d’établissement. C’est à cet aspect que nous nous intéressons dans le point suivant de cette étude.


			B)	La double fonction du rapprochement du droit des sociétés : accompagnement et correction de la liberté d’établissement


			70. La réponse à cette controverse relative à la portée de l’article 54 alinéa 3 g) a résulté en 1966 du rapport Berkhouwer accompagnant le projet de première directive80. La Commission admet l’application de l’ex-article 54 alinéa 3 g) C.E.E. à une mesure nationale touchant à des multiples aspects du droit des sociétés bien au-delà de la question de l’établissement81. À l’appui, la Commission a invoqué une lecture de cet article révélatrice de deux finalités de la coordination des droits nationaux des sociétés : l’accompagnement de la liberté d’établissement afin d’assurer son effectivité et la correction des effets « adverses » que la liberté d’établissement risque de faire encourir aux États82. Bien que « contrepartie du droit d’établissement accordé aux sociétés en vertu du Traité de Rome, la coordination des droits des sociétés […] est prescrite non seulement pour faciliter la liberté d’établissement […] mais aussi pour éviter que lors de la suppression des restrictions à la liberté d’établissement et à la libre prestation des services certains inconvénients ne se produisent83 ».


			71. La tâche d’accompagnement de la liberté d’établissement correspond à l’idée de leveling the playing field selon laquelle la diversité des normes nationales engendre des coûts supplémentaires aux opérateurs économiques surtout en termes d’information légale84. Il convient dès lors de faciliter l’effectivité de la liberté d’établissement et la sécurité légale des transactions à travers l’établissement d’un cadre légal similaire à tous les États membres. Cela permettrait aux entreprises de connaître sans difficulté le droit en vigueur dans les autres États membres et les encouragerait à déployer leurs activités au-delà du territoire national85.


			72. Cette fonction révèle une finalité positive qui, à elle seule, n’aurait pas été suffisante pour convaincre les États de la nécessité de coordonner le droit des sociétés, caractérisé, malgré un certain fonds commun, par des différences importantes86. La motivation réelle des États à expressément rejeter la diversité de leurs droits, dans ce domaine précis du droit privé, a été la nécessité de corriger certains effets de la liberté d’établissement, estimés d’emblée comme indésirables. Pareilles divergences étaient en effet présumées menacer la concurrence entre les opérateurs économiques et induire un « effet Delaware » en Europe, entraînant l’incorporation des sociétés dans les États dont le cadre légal est plus ou moins laxiste. Les décisions d’implantation des sociétés ne seraient plus prises au seul regard des justifications économiques mais surtout en fonction du contenu des réglementations économiques nationales : « […] À moins que les droits nationaux des sociétés soient identiques sous tous les aspects dans l’Union européenne, un déplacement des sociétés vers l’État dont le droit des sociétés est le plus laxiste aura lieu dans la Communauté. S’il peut être affirmé sans offenser nos amis aux USA, la Communauté ne peut pas tolérer l’établissement d’un Delaware sur son territoire. Ceci conduirait à une distorsion du marché intérieur par des techniques juridiques artificielles…87 ». Dans cette perspective, l’introduction d’une protection équivalente des créanciers et des actionnaires empêcherait les entreprises d’opérer un forum shopping entre les régulations nationales et assurerait que ni les créanciers, ni les actionnaires ne risquent des préjudices en raison de la liberté d’établissement des entreprises88.


			73. En décidant d’imposer non pas l’uniformité mais un degré de coordination, la Communauté européenne a délibérément pris le contrepied du modèle américain où les États sont libres de forger leur droit des sociétés à leur guise89. À la différence de la constitution américaine qui ne fait aucune référence aux sociétés, le Traité de Rome, non seulement mentionne les sociétés, mais autorise les États à établir des standards minimaux en matière de réglementations des sociétés90.


			74. Le rejet du modèle américain a parfois été interprété comme incompatible avec l’idéal d’intégration européenne, sans recherche préalable afin de savoir si ces craintes étaient réellement fondées91. Cette approche illustre que l’ouverture des frontières nationales aux sociétés des autres États de la Communauté n’était politiquement acceptable que si des protections adéquates allaient voir le jour pour protéger les résidents contre les abus des opérateurs économiques « étrangers92 ». Politiquement, il était impossible aux États membres d’imaginer et de laisser l’un d’entre eux devenir le Delaware de l’Europe. Lors des négociations conduisant à la rédaction du Traité de Rome, la réglementation réputée très libérale des sociétés anonymes aux Pays-Bas a été invoquée par la France et l’Allemagne93 afin de justifier l’impératif de coordination. À la lumière de ces aspects, l’harmonisation du droit privé dans son volet droit des sociétés ne s’est pas inscrite dans une démarche positive. L’entente politique des États fondateurs s’est faite seulement à contrecœur dans le but d’éviter l’émergence de la compétition entre les États pour l’incorporation des sociétés94.


			C)	L’harmonisation du droit privé en l’absence de base légale – L’incidence d’une nouvelle orientation politique


			75. Au regard du droit institutionnel communautaire, au-delà du volet précité du rapprochement des droits des sociétés expressément prévu, un droit privé européen ne pouvait être envisagé en l’absence de base légale dans le droit communautaire primaire. Toutefois, ce vide juridique, limitatif a priori des compétences communautaires, peut être atténué à la lumière d’une lecture téléologique – principe fondamental d’interprétation constructive du droit communautaire95. L’inexistence de cette base légale s’explique par l’ignorance affichée par le Traité C.E.E., reprise d’ailleurs par le Traité CE, vis-à-vis des catégories juridiques traditionnelles à l’exemple de la notion de droit privé, de la distinction droit public – droit privé, ou des différences entre droit civil, droit commercial et droit des contrats. À la place, les traités européens ont transféré des compétences exclusives ou concurrentes aux institutions communautaires au regard de leurs finalités, mais l’on peine à y trouver une référence expresse à la catégorie « droit privé européen »96. Cependant, l’incidence du droit privé national sur le marché commun justifiait que le droit privé ne soit pas systématiquement à l’abri du programme général de rapprochement des droits97.


			76. À partir de l’adoption avec succès, en 1968, de la première directive relative au droit des sociétés et, jusqu’en 1985, la législation communautaire a autolimité son intervention dans le domaine du droit privé au droit des sociétés et au droit du travail98. Malgré l’appel du premier président de la Commission européenne, Walter Hallstein à la nécessité d’harmoniser le domaine du droit privé, l’action de la Communauté économique européenne s’est essentiellement déployée à cette époque vis-à-vis des subventions, de l’agriculture. Les premières rencontres du droit communautaire avec le droit du privé se sont limitées à des domaines particuliers comme le droit de la propriété intellectuelle et le droit de la concurrence99.


			77. C’est essentiellement à partir du milieu des années quatre-vingt que ce statu quo a été modifié à la suite de la publication du Livre blanc de la Commission de 1985 relatif au marché intérieur100 ainsi que de la signature de l’Acte unique européen en 1986101. À partir de cette date une préoccupation nouvelle pour la protection des consommateurs a été matérialisée par l’adoption d’une nouvelle génération de législation communautaire comportant des incidences directes sur le cœur du droit privé des États membres102.


			78. En l’absence d’une base légale spécifique, la Communauté a peut-être sans surprise fondé son action de rapprochement des droits privés des États membres sur la disposition générale de rapprochement des droits prévue à l’ex-article 100 C.E.E. (ex-art. 94 CE ; article 115 TFUE). À première vue incontestable, cette approche n’a pas laissé indifférent, des critiques y ont décelé une lecture extensive du programme de rapprochement des droits par les États désireux de combler un déficit de compétence au profit de la Communauté. En effet, l’ex-article 100 C.E.E. semblait avoir été tout simplement « emprunté » afin de justifier, avant l’heure, l’intervention communautaire dans des domaines autres que l’intégration commerciale, à l’exemple de la protection des consommateurs et de l’environnement103. Certes l’ensemble de ces dispositions avait été justifié au regard de l’ex-article 100 C.E.E. (ex-art. 94 CE ; article 115 TFUE) et, depuis l’entrée en vigueur de l’Acte unique européen, de l’ex-article 100 A CE (ex-art. 95 CE ; 114 TFUE), par la perception selon laquelle la disparité des réglementations nationales affecte directement le fonctionnement du marché commun et justifie l’harmonisation de toutes les dispositions nationales ayant trait aux transactions intracommunautaires. D’ailleurs toutes les directives sont fondées, selon les termes employés, « en particulier » sur l’ex-article 95 CE (114 TFUE) et sont supposées, malgré leur caractére de « fausse harmonisation », avoir comme dénominateur commun le lien avec le bon fonctionnement du marché intérieur104.


			79. Cependant, il est vrai que l’apport de certaines de ces directives à l’avancement du processus d’intégration demeure incertain105. Un exemple est fourni par la directive n° 85/577 relative à la vente à domicile. Ce texte déclare dans son préambule que toute divergence des réglementations nationales applicables à la vente à domicile peut directement affecter le fonctionnement du marché commun. Et introduit un texte communautaire au titre duquel le consommateur doit bénéficier d’un délai de rétractation de sept jours à compter de la conclusion de la vente. La preuve de la réalité d’une telle incidence n’est cependant pas apportée par les instances communautaires. Les termes de l’ex-article 95 CE semblent avoir été tout simplement transposés au contexte de la directive afin de lui permettre une crédibilité « constitutionnelle », alors que l’hypothèse illustrerait, selon certains auteurs, une surprenante subversion du principe d’attribution des compétences106. Et en effet, l’on sait que le rapprochement des droits n’est admis que lorsque la divergence entre les droits nationaux soit empêche les transactions entre les États membres, soit entraîne des déformations considérables de la libre concurrence107. Dans le cas de figure juste mentionné, la finalité de protection des consommateurs dans un contexte de libre circulation des marchandises et des services est visible. À l’exemple du texte mentionné, beaucoup des directives ainsi adoptées reposent sur un fondement incorrect. Le véritable objectif de l’Union européenne semble avoir été la garantie d’un niveau de protection et d’information des consommateurs dans l’ensemble de la Communauté et non pas l’élimination des restrictions au commerce résultant de la divergence des protections dans chaque État membre108.


			80. Les critiques, qu’une extension des compétences pourrait susciter, surtout lorsqu’elle prend racine dans une utilisation incorrecte de base légale, peuvent être toutefois légèrement atténuées au regard de deux éléments. Tout d’abord, les institutions communautaires n’ont pas empiété sur les compétences nationales sans l’accord des États membres. Bien au contraire, le développement mentionné a eu lieu sous la pression et avec l’aval de l’ensemble des États agissant dans le cadre du Conseil statuant à l’unanimité. Ensuite, le Traité de Maastricht a entériné cette pratique communautaire en institutionnalisant la politique de protection et d’information des consommateurs. Le rapprochement des droits privés des États membres semble avoir été, dans cette première étape, seulement l’incidence d’une nouvelle orientation politique communautaire, correctrice du libéralisme économique109. L’intervention communautaire a garanti un niveau minimum de protection des consommateurs souhaitant réaliser des achats dans un État membre autre que leur État d’origine sans se méfier des différences de traitement résultant des disparités entre législations nationales110.


			Section 2. – La concurrence institutionnelle : modèle institutionnel alternatif au rapprochement des droits des sociétés


			81. En optant pour le rapprochement initial des droits substantiels des États membres dans la mesure nécessaire au fonctionnement du marché commun, les rédacteurs des traités fondateurs de la CEE ont ainsi rejeté le contre modèle de l’organisation du pluralisme normatif qu’est la concurrence institutionnelle. Renforce cette impression la prescription par le Traité de Rome de dispositions visant expressément l’harmonisation des droits des sociétés afin de contourner la possibilité de l’émergence d’une compétition normative entre les droits des sociétés des États membres similaire à celle caractérisant le fonctionnement du droit américain des sociétés. Bien que fidèlement transposée dans l’exemple du marché américain des corporate charters, la concurrence institutionnelle représente également un modèle théorique institutionnel, alternatif à celui de l’uniformisation, ou harmonisation ou rapprochement des droits. Son esquisse théorique met en évidence la disparité entre le paradigme de la concurrence institutionnelle et celui du rapprochement des droits. La présentation des formes de la concurrence institutionnelle (§ 1), puis l’étude de son modèle économique (§ 2) confortent cette analyse.


			§ 1. – Les formes de la concurrence institutionnelle


			82. Deux écoles de pensée se sont principalement attachées à l’analyse de la concurrence institutionnelle. La notion apparaît tout d’abord dans les théories économiques de Hayek qui définit la concurrence à la fois sur le marché des biens et services, et sur celui des normes comme étant un mécanisme de découverte permettant la survie des seuls biens, services, ou normes qui répondent à l’impératif d’efficacité économique111. Ces idées ont été continuées par l’école allemande de l’économie institutionnelle qui a consacré d’importantes études à la théorisation de la concurrence institutionnelle112.


			83. Ensuite, la concurrence institutionnelle connaît une évolution théorique sans précédent aux États-Unis où elle reçoit une attention particulière, au départ dans le cadre de la théorie économique du fédéralisme, et plus tard dans le cadre de la théorie émergente relative à l’analyse économique du droit113. Visant à valoriser la dimension économique au sein même du raisonnement normatif dans de multiples domaines du droit, l’analyse économique a trouvé comme terrain d’épanouissement par excellence le droit des sociétés. En effet, le fonctionnement du droit américain des sociétés sur le fondement de la doctrine des affaires internes, équivalent de la théorie de l’incorporation en Europe, a permis d’expliquer son succès à travers la possibilité des parties privées de choisir la loi applicable aux affaires internes de la société. Or, dans la perspective ouverte par l’analyse économique du droit, les critères du choix de la loi applicable par les parties relèvent essentiellement d’une dimension pragmatique obéissant à la capacité des dispositions normatives à assurer la résolution efficace des litiges éventuels ou d’exiger les moindres coûts en vue de la conformité à ces dispositions. Au regard des impératifs ainsi énoncés par l’analyse économique du droit, il n’est pas surprenant de voir que le droit des sociétés fournit l’exemple paradigmatique ainsi que des enseignements théoriques fondamentaux. En effet, dans le cadre de l’organisation corporative, l’utilisation de l’analyse économique par les parties intéressées lors du choix de la loi applicable ne laisse pas perplexe, car le domaine est, par sa nature, soumis au raisonnement économique114. Cependant, la dispersion des recherches menées sur un terrain directement lié ou du moins proche de la concurrence normative a nui à la création d’une approche théorique unitaire.


			84. Systématisant pour la première fois en 2002, dans le cadre d’une analyse unique, ces différents débats relatifs à la concurrence normative, la professeure Eva Maria Kieninger distingue quatre sens auxquels peut être rattachée la notion de concurrence institutionnelle : la concurrence des idées, le libre choix sans réaction législative, la concurrence institutionnelle comme mécanisme cyclique directe et la concurrence institutionnelle comme mécanisme cyclique indirecte115. La typologie ainsi identifiée correspond à quatre niveaux différents de mobilité transfrontière des facteurs de production mis en évidence par le professeur Wolfgang Kerber dans une étude publiée au cours de l’année 2000116.


			85. Au premier niveau, aucun degré de mobilité des facteurs de production n’est envisageable. C’est ici qu’intervient la concurrence des idées117. Au deuxième niveau, seule la mobilité des biens caractérise les échanges entre les États. Au troisième niveau, sont mobiles non seulement les biens mais également les autres facteurs de production. Ces deux niveaux de mobilité peuvent donner lieu, à condition les législateurs réagissent en proposant des règles attractives, à la concurrence institutionnelle cyclique indirecte qui s’opère à travers le choix d’un produit étranger ou d’un domicile étranger ; le choix d’une législation nationale n’a pas lieu directement, mais seulement indirectement. Ainsi, le choix d’un bien déterminé conduire au choix de la législation en conformité avec laquelle il a été produit. Le choix d’un domicile déterminé induira l’application de la loi de l’État sur le territoire duquel est situé le domicile mentionné.


			86. Le quatrième niveau de mobilité est le plus complet. La mobilité est juridique et non pas juridique, car elle s’opère par le choix de la loi applicable sans déplacement concret des facteurs de production. Ce type de mobilité peut donner d’abord lieu à la concurrence institutionnelle cyclique directe, à condition que les législateurs réagissent en ajustant leurs législations afin de les rendre attractives. À défaut de réaction de la part des législateurs, il résulte une forme de concurrence atténuée, à savoir le libre choix sans réaction législative. La réactivité des législateurs apparaît comme une condition susceptible d’assurer le caractère cyclique de la concurrence, ce qui permet la sélection des normes les plus efficaces118.


			87. Aux fins d’une classification, il est possible de présenter tout d’abord la concurrence des idées et le libre choix sans réaction législative comme étant des formes de concurrence normative atténuées. En effet, confrontées à une comparaison à la concurrence cyclique directe ou indirecte, l’une comme l’autre sont incomplètes d’un point de vue théorique. Dans la première, c’est l’autonomie des parties, et par là, la mobilité qui fait défaut alors que la seconde se passe sans difficulté de la réactivité législative. Inversement, les formes de concurrence cycliques directe et indirecte mobilisent à la fois la condition de l’autonomie des parties et la réactivité des législateurs. Leur étude met en évidence toute la complexité que peut illustrer le phénomène de concurrence institutionnelle en termes de conditions nécessaires à son existence.


			1)	Les formes atténuées de la concurrence législative


			88. La concurrence des idées et le libre choix de la loi sans réaction législative constituent deux illustrations de la concurrence législative atténuée. En dépit de leur appartenance commune à la notion de « concurrence normative », ces deux notions donnent lieu à deux alternatives théoriques fondamentalement différentes. Alors que la première relève exclusivement de la dimension du droit comparé, son intérêt portant par excellence sur le droit substantiel, la deuxième a trait au conflit des lois. Nous procéderons d’abord à l’étude de la concurrence des idées (A), ensuite à celle du libre choix sans réaction législative (B).


			A)	La concurrence des idées : un enjeu économique de droit comparé


			89. Se tournant d’abord vers la concurrence des idées, force est de constater sa désignation dans les débats juridico-politiques par le même intitulé générique de « concurrence législative » utilisé pour toutes les formes de concurrence législative119. Cela peut surprendre compte tenu que la réalité qu’elle recouvre est essentiellement différente. Se manifestant à un niveau de mobilité illusoire auquel aucune circulation transfrontière de biens, de services ou de personnes n’est envisageable, la concurrence des idées fait l’économie tant de la réactivité des législateurs que de la mobilité des sujets de droit120. À ce stade, seule l’information franchit librement les frontières permettant aux législateurs nationaux d’exercer à la fois le rôle d’offre et de demande de régulation. C’est dans une démarche prospective de droit comparé que ces derniers adoptent dans l’ordre juridique interne des réformes inspirées par des solutions expérimentées avec succès à l’étranger. Renvoyant sans équivoque à la problématique de la réception du droit étranger dans le système juridique national, ces éléments rattachent le paradigme de la concurrence des idées à la discipline du droit comparé ou du comparative law and economics121. D’où la désignation symbolique de « concurrence des idées » ou bien de « circulation des idées légales ». Selon la Commission allemande des monopoles, la concurrence des idées constitue même un processus politique purement interne : « Plus loin, la circulation entre systèmes juridiques des développements avantageux vers l’étranger peut être suffisante pour déclencher un processus concurrentiel au niveau national122 ».


			90. Les deux disciplines expliquent en effet les modifications survenues dans les ordres juridiques essentiellement par les techniques de l’emprunt, du transplant, de l’importation ou de l’exportation123 ». Ces hypothèses peuvent être motivées par une variété de facteurs, chacun induisant un type de concurrence différente. Tout d’abord, l’histoire fournit des preuves successives de la réception d’un droit étranger par le biais de l’imposition. À ce titre, la réception du droit soviétique dans les pays de l’Europe centrale ou l’exportation des modèles juridiques occidentaux vers l’Afrique, l’Asie ou l’Amérique latine à l’heure de l’extension des empires coloniaux ne sont que deux exemples124. L’hypothèse met ici en évidence une concurrence des idées dans laquelle, contrairement au cas où, en raison de la contrainte politique dont il fait l’objet, le législateur national est libre d’importer ou pas le droit étranger en fonction de critères propres, il ne joue pas pleinement son rôle de demandeur de modèles normatifs.
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