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apes principales marguent’ l'hi.stoire durégime
IS transfrontaliéres en droit del Un.10n européenne:
f“S:j. rective du 25 octobre 2005 constitue la premigre

.la ]rmell o. Son intérét fut dune part de faire disparaitre
gtape fo_ de lois inhérent al'opération en instaurant des
e Conﬂltranachement’ tout en traitant la question matérielle
reglesde art, puisque le texte conduit arespecter les exigences
Jautre Pue d roit national ; cette directive a été « codifiée »
de:chlzqreste du droit des sociétés de I'UE dans la directive
Zf, 14juin 2017°; : :

Jarrét Sevic Systems de 2005 f01'1rn1t ensuite ala Cour
dejustice de l’Unio_n européenne ocgasmn de consacrer
Jeffectivité dun dro§t eu'rol::éen des fusans av?nt-rpéme la
transposition deladirective®. La Cou.r y affirme l'applicabilité
desarticles 49 et 54 du TFUE aux fusions transfrontaliéres et
juge que le droit allemand, gn ne permt’ettant pas une fusion
avec une société qui a son siége hors d'Allemagne, n’est pas
conforme au droit de I'Union ;

-laloin® 2008-649 du 3juillet 2008 transpose la directive
en France en seize articles du code de commerce (C. com.,, art.
L.236-25a L. 236-32 et R. 236-13 a 236-20) ;

-enfin, la directive du 27 novembre 2019 précitée rénove
le régime des fusions transfrontaliéres et étend ce régime
moyennant les adaptations qui s'imposent, au cas des scis-
sions et des transformations.

5 Quatre ét:

6.Ladirective n'entend pas régir toutes les fusions trans-
frontaliéres et pour avoir une vision claire et globale du droit
applicable aux fusions (scissions et transformations), il faut
distinguer trois cas de figure :

-tout dabord, les opérations qui relévent de la directive car
ellestombent dans son champ dapplication matériel et dans
sonchamp dapplication géographique; a cet égard, rappelons
queladirective sapplique uniquement aux sociétés de capi-
a(S4, SAS, SCA, SARL); Ia directive exclut implicitement les
fusions qui impliquent une société qui n’est pas de capitaux
dusens de la directive ; le droit frangais de transposition se
Place dans Je méme sens ;
 “ensuite, on trouve les opérations qui relévent du droit de
lme.n européenne sans relever du champ dapplication dela
di éctive; il sagit des fusions qui impliquent deux sociétés au
2:21:;5' ausens de larticle 54 TFUE, dont deux au mo'ins ont
i I}Stlltuees dans des Etats membres différel}ts ;Clest par
S sgcfée cas Q’une GmbH de droit allemand qui absorberait
'édamelr ctle clvile de droit frangais ; ces sociétés peuvsnt se
Detg e régime des articles 49 et 54 du TFUE tel qu'inter-

Parla Cour dans Yarrét Sevic Systems du 13 décembre

5 Drécité .
rusizﬁﬁiﬁelgrsqu"lne société de droit frangais participe a une
CErarg noHUDe ou plusieurs autres sociétés qui releyent
Membres de I'UE (y compris désormais le

T
Dir, 200!
et de cas{SG/CE' 26 oct. 2005 sur les fusions transfrontaliéres des
i o (UE)PZHaux *JOCE 1.310, 25 nov. 2005, p.19.
4"élés:.lOU;gOl?lmZ' 14 juin 2017 relative a certains aspects du droit des
' ayy = 9,30 juin 2017, p, 46-127.
,8de ¢

.13 dec. 200, C-411/03, SEVIC Systems AG.
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qui7.t éﬁl g(e)rl:;,szlrll ;6.;51‘1:11112 renfc?rce lfi séFurité des ppér?tions
o mp dapplication de la directive, en
ame}lorant la protection des personnes intéressées.

D'une part, la directive instaure en effet une protection
a.ccrue des intéréts des créanciers et des associés. On pourra
discuter de I'équilibre résultant de la réforme. Certains trouve-
ront que les intéréts de la société sont malmenés, notamment
a}l profit de ceux des minoritaires s'opposant a la restructura-
FIOH. C'est ce qu'il faudra voir mais en tous cas, le texte reste
ici parfaitement en ligne avec la compétence des institutions
en matiére d’harmonisation des régles concernant le droit
des sociétés et ne surprend pas.

D'autre part en revanche, le texte introduit un nouvel axe
de restrictions aux opérations transfrontaliéres, en sattachant
de maniére particuliérement marquée a empécher et méme
au-deld, a prévenir, la violation du droit national, par un lourd
dispositif anti-fraude et anti-abus. I1 s'agit d'une évolution
dont il ne faut pas sous-estimer la portée, laquelle s'étend
peut-étre au-dela de la technique. Cette évolution mérite
d'étre analysée trés précisément.

Voyons dabord la protection renforcée des droits des asso-
ciés et des tiers (A) puis la préservation des droits nationaux (B).

A.Lerenforcement de la protection des
associés et des tiers

8. Aux termes de l'article 50 du TFUE, la protection des
intéréts des associés et des tiers constitue la raison d'étre
de l'intervention des textes dharmonisation du droit des
sociétés. En ce qu'elle renforce la protection des travailleurs,
des créanciers et des associés, la directive du 27 novembre
2019 se situe parfaitement dans le champ de I'habilitation.
Pour l'essentiel dailleurs, les apports du texte nouveau sont

bienvenus.

1° Information et consultation des travailleurs

9, Le droit antérieur (la directive du 14 juin 2017 avant la
réforme du 27 novembre 2019) comportait un article unique
concernant les travailleurs : l'article 133, qui fra_itait dela
participation des travailleurs™. L'objet du texte‘e_talt Qe poser
le principe suivant lequel les régles sur la part'lc:lpatlon sont
celles du pays de l'entité issue dela restructuration. I?es excep-
tions existaient, afin de préserver les droits acqu1s‘dans le
pays dorigine de 'entité employeur. Le texte est maintenu.

T N
10 C.Cathiard, Lalibe
Brexit : BJS 1¢ juin 2021, p.' 67.- T. Mast
droit des sociétés : Rev. sociétés 2021, p. 151 : ' el
u droit francais mais au sens du droit de 'UE: implication

rté d'établissement des sociétés postérieuremeqt au
rullo, Les conséquences du Brexit en

11 Nonausensd ‘ .
dans la vie de I'entreprise et de la société.
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intitulé « Infor-

: au (126 quater) il :
joute un article OUVE& 'agit des droits
Sl Jtation des travailleurs ». 11 sagit Ele 3
mation et const ation elle-méme. Il es

i ctur

concesta llol;éjg;?g S:tr:gsztal:i aux directi.ves 2002/14 et
notammenggt;ﬁs Lobjectif estdonc de favoriser la consulta-
2.001/23 3 2vailleur.s. sur le projet de restructuration. Les E.tats
s o articulier veiller & ce queé les travailleurs ale‘znt
dOwe‘meennrrrl’esure de fournir une réponse a l.eur COHSUlFatIOI‘%
i:/éaﬁlls'assemblée générale dela société qui les emploie, qul

statuesurla fusion'%

2° protection des créanciers

ien était muet au sujet dela protect_ion
des créanciers, laquelle résultait uniquement - et de man.lére
implicite -, des obligations de publicité que les Etats: devaient
instituer, sans dailleurs quaucune précision ne soit donnée
sur la maniére dont cette publicité pouvait étre exploitée
par les créanciers.

Le nouveau régime® est donc bienvenu, qui fait obligation
aux Etats de prévoir un systéme de protection adéquat des
intéréts des créanciers dont les créances sont nées anté-
rieurement a la publication du projet commun de fusion
transfrontaliére et ne sont pas encore échues a cette date.
Les Etats doivent permettre aux créanciers non satisfaits
par les garanties prévues dans le projet de fusion, de saisir
une autorité administrative ou judiciaire pour obtenir des
garanties adéquates.

La directive prévoit aussi que les Etats peuvent exiger une
déclaration de 'organe dadministration ou de direction des
sociétés qui fusionnent, aux termes de laquelle, sur la base
d'un exposé de la situation financiére de la société, il n'existe
pas de raison pour laquelle la société ne pourrait pas faire
face a ses dettes. Cette déclaration serait publiée en méme
temps que le projet de fusion. Cette mesure parait pertinente.

10. Le texte anc

3’ Protection des associés

1L I,’?rtic.le 126 bis de la directive du 14 juin 2017 modifiée
E:il llzliedll;:catsl;/s czigl?i/zul p.révoit qpe les Etats doivent veiller a
et s des soc1§tés qui fgsionnent et qui ont voté
W ion du prolgt de: fusion aient le droit de céder
plem i cogtrepartxe d'une somme en numeéraire™,
ot Sfc'lété. absgrbante estrégie par le droit d'un
e di ;111 gm 'l'é@t la société absorbée?s,
R A e I'UE, rappelons-le, est de prévoir que
Slon transfrontaliére peut atre prise a une
\
12 AvTeissier, Laplace réseryée i
s T i e s e
BT Mastrullo, 13 pr | s

i otec
mobilité transfrontaliére tion des ¢

des société
5t
“une soulte en espéces »

réapgiers dans la directive sur la
BIS juill.-aont 2020, p. 63.
15 E Schlumbe
~mberger, Le sort d,
ansfrontaligre ; pyg i s ey :
2 BJS]UI!].-&OG[ e Dn; les oqératxons de mobilité
SOCiétés cotes - S0mpoint, Le droit de retrait

it apres la directiye n° 2019,
sions transfrontaligres :BIS juil{z-zlaitlts g.roéf)s

des actionnaires de
uans(ormations fus
P.56. :
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majorité et non a I'unanimitg, Clest up ch

tant par rapport aux conditions Posées angeme
(singuliérement le droit francais par]
traduit par'le Fhangement de droit applicap), 5 - 2ons
contrepartie, il est désormais donng e 9_3 1; Sociéts r:
qui doit subir ce changement de Joj applic Ogltalreo Doty
tenir le rachat de ses parts ou actions, able Je dyy; &

Les Etats pourront prévoir que I'o
connaitre son intention de se retirer ay
semblée générale qui approuve la fusjop, Leq
juridique de la place financiére de Paris préconifeut con;
notification intervienne dans le mois qui sit I'Ad : Eauf iem
matiére de transfert de siége de SE. Cette option renforcer&ir‘ %Z‘?f’{
des débats lors de I'AG »*, 'idée étant vraisemblablem;emmm
ces débats constituent le ferment, chez les associs a?;:
voté contre la fusion, d'un changement de position gapg Ies
jours qui suivront et donc une renonciation a demancer|e
rachat de leurs titres. Cette solution supposerait en tousz
si la société veut se réserver la possibilité de renoncerils
fusion au regard du nombre de demandes expriméesetdu
cofit en résultant, dadopter la décision de fusionner sous
condition suspensive quun nombre donné de demandes
n'ait pas été atteint.

Le texte précise que les sociétés qui fusionnent deviont
payer l'actionnaire qui exerce son droit de retrait, au pl;sr?{d
deux mois aprés la prise deffet de la fusion. La directive fait
obligation aux Etats d'organiser un recours possiblle permet
tant aux retrayants de contester le montant du gt verseel
contrepartie de leurs titres afin dobtenirun com?}ff—fmi
Etats pourront prévoir que ce complémentseradué tous!
associés retrayants. -

La directive dispose que le mécanisme du *?“j“ ‘aiose:
conséquences sera régiparle droit deIEtat de la;aui-_ 0 i
bée dans laquelle se trouve le retrayanf. Si plU.SfL’:L;%,‘ i
sont absorbées, qui relévent chacune d'un droit nato=
tinct, chacune sera régie, pour cé sujet, pars

1
) lorsquyne g, iy

PPosant gyt
Plustardjorg g EI'£
5ei]

on droit pation

dispositif anti-abvs

o 4

B.L'instauration dun

et anti-fraude =
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12. On rappelle que le droit des fus@ﬂslffn’ ontrile®

issu de la directive du 25 octobre 203122 i
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: Jequel®> " ot
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attestation de conformité desactes™ . - mmis

: 2 jgnation ’
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fusion lorsque c'est impératts 12 de ce profel 2P giio”
fusion, dépot au greffe et Pub,hc1 ociés outré .
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culée la société absorbanté un

o financiér® e
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notaire ou le greffe du tribl‘mal’dans le ressort
@ France unjét 6 absorbante est immatriculée), contréle 1a
ququel 12 soc réalisation de la fusion et de la constitution Je
jtéde 13d la société issue de la fusion.
cas échéant, €€
sa version antérieure a la réforme, la directive
13. panS sécurité juridique maximale a I'opération upe
assu[alt'une' « La nullité d'une fusion transfrontaliére ayant
fois réahsé:fémém ent @ l'article 129 ne peut étre prononcée »
rs effet f?e texte de Iarticle 124.
révoyal elle directive de 2019 confirme le principe suivant
La nol‘i‘a’li dité dela fusion ne peut en principe étre attaquée,
1quel la euneexception qui en fragilise nettement la portée -
mais OUVEN alinéa n'affecte pas les pouvoirs des Etats membres,
s preﬂtlres en ce qui concerne le droit pénal, la prévention et la
entrec‘;lr“tre ie financement du terrorisme, le droit social, la fiscalité
i?]r'r:pplication de Ia‘Ioi, ni leur capacité d. prem_ire des me§ures eta
appliquer des sanctions, en vertu du droxt' {mnonql, apres la date
ilaquellela transformation transfrontaliére a pris effet ». Le 50¢
considérant de la directive est une paraphrase d‘e cette formule
etn'apporte aucun enseignement. La transposition devra cla-
rifier ces pouvoirs. Vraisemblablement, il s'agit simplement de
préciser que ce n'est pas parce que la fusion ne peut pas étre
annulée que la société absorbée peut échapper A ses dettes, a
saresponsabilité pénale. Encore faudrait-il préciser les limites
de cette nouvelle entorse a I'efficacité de la fusion,
llyaplus préoccupant. La nouveauté la plus remarquable
estlamise en place dun double contrdle préalable anti-abus
(V.§14). En comprendre la teneur nous conduira & douter de
lalégalité méme du dispositif V.§17).

I'lamise en place d'un double controle préalable
anti-abus

14.Le dispositif Tepose sur un élargissement de I'objet des

contrdles existants et deg pouvoirs des autorités pour les

Tenerabien. Les controles se déroulent en deux phases?,

" Pemiére phase (Dir. 2017/1132, art. 127): délivrance
ducertificat préalable

: I5.Pour g bonn

. € compréhension, précisons d'emblée que
“Altestation ge

conformité » du régime actuel devient le
ou::: préalfxble » dans l.e nouveau régime. h

I PTOCédLrllous Intéressons ici quau fond du controle, pas

. appréciart? (laquelle comporte en réalité deux étapes :

apprédationamn Somrpalrg et en cas de doute sér{eux, une

ECongrge = PProfondie, Suivant une conception qui rappelle

e““‘»‘pn'ses). Iflil;ble aux opérations de concefltration.s entre
Tout g, i1 eurs HOUV_eautés_ méritent Q'etre soulignées.
Uy i“terVem{d Peuty avoir Plusieurs autorités compéteqtes
Tone a1 o€ Premigre phase et les Etats organise-
Ulragy 4o éant]a Iépartition des compétences, Le 35¢ consi-

ddirect; . : 2 @
€ctive précise quil peut s'agir outre du greffier,
P %
s
”““’Wmati:)ar:g' L& nouyeljeg

Usiveg ‘fI 10ns et e
aUduleygeg o,

Modalités du contréle des opérations de
Ons transfrontaliéres : sassurer de l'absence
Criminelles : BJS juill.-aoft 2020, p. 66.

i stes & Fiscalistes Assoiés 129
Fiscalité Internationale « 1-2022 + Février 2022  © Editions JFA Juristes & Fiscalistes Associés

GROUPES DE SOCIETE | Réorganisations m

du tribuna] et du notaire
responsable des services financiers - s

Encore, le texte énonce maintenant une liste d'éléments 3
fqurnir avec lademande de certificat et qui doivent étre étu-
diés par l'autorité oules autorités compétentes (7 rubriques).

?gﬁn et surtout : « Les Ftats membres veillent g ce que l'au-
tqnte compétente ne déliyre pas de certificat préalable 4 Iq fusion
Stilest déterminé conformément au droit national, qu'une fusion
transfrontaliére est réalisée a des fins abusives oy frauduleuses
menant ou visant a se soustraire au droit de 'Union ou au droit
national ou d le contourner, ou d des fins criminelles. »,

Cette exigence risque de conduire 3 1a mise en place d'inves-
tigations de nature 4 allonger considérablement les délais de
réalisation des opérations de fusion transfrontaliére. Elle sou-
léve au plan technique des interrogations importantes V.§17).

¢ Deuxiéme phase (Dir. 2017/1132, art. 128):1e controle
de légalité de la fusion

16. Chaque Etat membre désigne le tribunal, le notaire ou
toute autre autorité compétente pour contréler lalégalité de la
fusion transfrontaliére pour la partie de la procédure relative & la
réalisation de la fusion et, le cas échéant, 2 la constitution dune
nouvelle société issue de la fusion lorsque cette société reléve
de sa législation nationale. Lautorité en question contrale en
particulier que les sociétés qui fusionnent ont approuvé le projet
commun de fusion transfrontaliére dans les mémes termes et,
le cas échéant, que les modalités relatives a la participation des
travailleurs ont été fixées conformément 4 l'article 133.

A cette fin, les certificats préalables établis en application
de la phase 1 sont transmis 2 cette autorité au moyen d'un
systéme d'interconnexion des registres. Ces certificats doivent
étre acceptés en tant que preuve de l'accomplissement correct
des procédures au regard du droit du pays de la société issue
de la fusion.

2’ Difficultés soulevées par le contréle préalable
anti-fraude et anti-abus

17. Selon la lecture que 'on en donne, le texte peut, sur le
fond, étre considéré comme contraire a la jurisprudence de la
Cour de justice (V. § 18). Le probléme est accru par le dispositif
procédural que la directive instaure (V. § 22).

¢ Difficultés de fond
18. La nouvelle exigence de l'article 127, § 8 de la directive

n’ 2017/1132 comporte deux motifs d'interrogation quant a
sa conformité a la jurisprudence de la Cour :

18 Dir. (UE) 2017/1132, 14 juin 2017 relative a certains aspects du droit des
sociétés, art. 127, § 8 : JOUE L 169, 30 juin 2017.
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elles conditions une

; q]rlée comme réalisée a des I'ins
olution doit étre compa'ree a
¢ Systems et suivant

dun p y l m

qui dapreésle texte, d{termlneidé
transfrontaliére peut étre conste A
abusives ou frauduleuses; cetl'affaire ot
celle, classiqué, rete_nue dar:;l O el i
laquelle une restrictionnep i

un objectif 1égitime gqmpaﬁgfienigféctlsggrzel el
isons impérieuses a1r: : i
f;i;iils irﬁlpérieuse dintérét général est une notion de dr

it étre
i : on tant que telle ne saural
"Union européenne, qui € ; ;  Sa. '
ﬁai;sge alalibre appréciation des Etats®; la pet1t19n dl:;lz
détermination de l'abus ou de la fraude « conformémen
droit national» comporte donc un aspect surprenant;

on est dautant plus notable que la

formulation est susceptible de plusieurs interprétations en ce
qui concerne l'objet de l'abus ou de la fraude, 1 mterpré.ta.tmn
littérale du texte étant celle qui permet le plus de restrictions
au libre établissement : .

- suivant une premiére lecture, Iabus, la fraude, consistent
A se soustraire a des obligations existantes, des dettes nées
(ce que le mot fraude évoque, car la fraude suppose un droit
existant) ; les termes choisis par les rédacteurs de la directive,
loin de ceux utilisés par la Cour de justice dans I'affaire Sevic
Systems précitée, n'accréditent pas cette interprétation ;

- selon une deuxiéme lecture, la fraude ou 'abus pourrait
consister  mettre en place une organisation permettant de
se soustraire, pour I'avenir, & de futures obligations (mot pris
strictement dans le sens de dettes) ; il est difficile de distinguer
cette lecture de la troisiéme, lorsque le créancier est I'Etat ;

- une troisiéme lecture, en effet, conduit a considérer qu'il
pourrait y avoir abus ou fraude, justifiant le refus de délivrer
le certificat de conformité, dans le simple fait de fuir le droit
national, quelle quen soit la raison (par exemple parce qu'il
présepte des rigidités ou des lourdeurs administratives, ou/
et quil se caractérise par un cofit fiscal ou social plus élevé).

> dautre part, lévoluti

19.Le 35 considérant de la directive (qui annonce ce texte)
est malheureusement aussi ambigu et n'éclaire pas beau-
coup la lecture : dun c6té il utilise le terme de « paiement »

—— S S

1
29 CJUE, gde ch,, 13 déc. 2008, C-411/03, SEVIC Systems AG, préc.
ngt. Po'ur lfne appfoche identique de Ja notion d'
2 1on justifie une Intervention des Etats pour res
S personnes, v. CICE, 4 déc. 1974, C-41/74,Van D
2l Dans certa?nes circonstances. le droit pe
- une opération transfrontaliere pourrait
paier;l;iilltﬂ:uses, telles que Je contournement

o5 catiiin: 5

S cotisations de sécurité sociale ou des obligations fiscales, ou a

es fins crm €s, J

ds inell

s. Il est notamm nt important d empécher la CIéathn deso

cxétésécxans ou bmtes aux lettres Visant a se S
lettr

€ contourner oy 3 I'enfrej

ordre public, lorsque cette
treindre la libre circulation
uyn.,

Tmettant aux sociétés deffec-
tre utilisé a des fins abusives
des droits des travailleurs, du

t€ compétent conformément oo )Y compris une
e devraj “Ntau droit natig 3

de trois mojs gy o L avoir la possibijjtg de pmlongz:‘ltzan: ces cas, l'autori-

urée de I'évaluation

(contournement du paiemen; Hegrar:
sociale) ce qui évoque une dette exist Cotisat
la formule « contournement des dro?tIl i
obligations fiscales » ce qui est beaucc,s d
La référence dans ce méme COnsid? SOy
sociétés écrans ou de boite aux lettres eStrant la.
sa part, car dun coté elle évoque |3 notig P
laquelle par définition renvoie 3 yp Sitl? de Sociy
deTautre, elle est susceptible dinclyre le caatéon illic
seul siége social statutaire est sitys 3 l'étras € S0cigte
pourtant de vraies sociétés ayant seulemenfirl-]“%en
soumises au droit d'un Etat plus accueillamalt .
activité dans un Etat membre différent do CZIH?
leur siége social est localisé et auxquelles |5 cl;] dar'”ec.uel
sans ambages la qualité de sociétés licitesz, i Teconng

C

5530:»
Choiy gz,

XeIcans ).,
Sant gy,

20. Si l'interprétation demeure donc difficile, Iipgens
des rédacteurs semble bien avoir été d'ouyrir aﬁ mafmou
le pouvoir des Etats quant aux motifs de refus de dél‘;fmum
certificat de conformité de la fusion en se fondan; sur'::;:
ou la fraude. )

11 est clair que les Etats auront la possibilité ¢ Sopposer
aune restructuration menée a bien pour échapper aus i
des créanciers et singuliérement de provoquer une attentipg
particuliére quant aux intentions des dirigeantset
la société qui doit étre absorbée. Il ne faudrait pas que lopérz-
tion transfrontaliére sapparente a la constitution dune société
en fraude des droits des tiers. Dans cette lecture, le texizne

juridique - que l'article 50 du TFUE assigne auxi
européennes - de favoriser la fraude, ce qui serait le ¢z sile
droit des fusions transfrontaliéres offrait une oppo
le changement de droit applicable et la complex! :
poursuites en résultant, déchapper a ses oblig_at.ion:: 3
de justice I'a expressément expliqué dans l‘analge G b
11 apparait également vraisemblable que pris 13 :e“'[;j
le texte permette aux Etats de sopposer a L}r}e Opefi‘-;:“ﬂ?us
aurait pour objectif de soumettre une société a ur} fe_:f_lfc : .
favorable pour les aspects qui peuvent gtre deloa‘hie; -
lecture est accréditée par la référence 3 la « soustractio®

22 Lasociété fictive visée est 1a société dépqufj“}";ﬁ?' .
des caractéristiques de la société (absence daffectio S0
patrimoine propre, absence dintérét propre): ‘

) win Etat membre qut S
23« Le fait pour un ressortissant dun Erat ’ gt
société, de choisir de la constituer dans IEtal men: ‘r h
des sociétés lui paraissent les moins contmlgn'ﬂ"f_f»‘)‘” ol !
dans d'autres Etats membres ne saurait cup;n@rr
droit d'établissement [..] ». « Dans ces conditions.
dimmatriculer la succursale dune societ¢ conﬁfl
dun autre Etat membre dans lequel elle @ SO hil:i’” 5
est destinée a lui permettre dexercer ‘,ense?]‘fiz;isser1xz'llr_\'cqv
I'tat d'accueil, avec pour conséquence aie ‘:u:ioll et d 1a 0
aux régles nationales relatives d 1a 69"5“ ot 58 d traité 1"
minimal, est incompatible avec les articles 52

1999, C-212/97, Centros Ltd, pt 30)-

e qu mot
ctivite ¢

os Ltd, préc: .

I ;
24 CICE, 9 mars 1999, C-212/?7' Cenlmm concermé P42
n'exclut pas que les autorités de IEtat meer Jes fraudes. soitd!
mesure de naturedpréveniroudsanftl_qn';omi serait eftltff" bt
elle-méme [..] soit a l'égard des assqclt’: yis-a-vis créancieR
PR T PP o urs ob“gauon 2
réalité [..] & échapper a lei bre concermé™

établis sur le territoire de 'Etat me



ui semble, dans I'esprit des rédacteurs, avoir
conal» gmme pouvant constituer en soi la fraude oy
e i spective appelle davantage de circonspection,
frot garder al'esprit que sila Coura a'dmis «qu'un
+en droit de prendre des mesures destinées a empg-
fatmem qveur des facilités créées envertu du traité, certains de
chor QU cantse tentent dese soustra}re abusivement a l'emprise
- tion nationale»?, c'est uniquement «au cas par cas,
sur des éléments objectifs (et en tenant) compte du
nse ent abusif ou frauduleuxdes personnes concernées » et
mpo{tgmn de «prendreen considération les objectifs poursuivis
jconditio ositions » du droit de I'Union. On sait par exemple
arles dsllsrl; ple manque @ gagner subi par un Etat membre du fait
e ;:fs frtdu domicile iscal dun contribuable dans un autre Etat
f:err:lbf& dans lequel la réglementation ﬁscqle est différente et, le
séchéant plus avantageuse pour ce contribuable, nzg saurait en
o justifier une restriction du drm’t d'e{abllsseme{nt »*, Un mon-
tage qui est pas dépqurvu deréalité économique ne peut en
pas étre considéré comme frauduleux?,

l-abus.

tene

principe

91, Alafaveur de ce rappel, on peut se demander si le dis-
positif mis en place, en systématisant et en banalisant la
soustraction au droit national comme un motif de refus fondé
surfabus oula fraude aprés avoir posé que 'appréciation devra
sefaire «conformément au droit national », n'est pas en soi de
nature & favoriser les comportements restrictifs des Etats.

Linterrogation est dautant plus légitime que la directive
instaure un régime d'autorisation préalable, par nature émi-
nemment restrictif des libertés et qui offre un cadre idéal pour
[épanouissement des restrictions de toutes sortes, notamment
celles qui seront fondées sur la crainte, pour les autorités
investies du pouvoir de contrdle, daffirmer I'absence de fraude
oudabus...

La difficulté relevée est renforcée par le volet procédural
dutexte,

¢ Difficultés d'ordre procédural

2.D'une part, le texte instaure une présomption dabsence
Gefraude lorsque I'opération transfrontaliére aura pour consé-
e un transfert de la direction effective ou de lactivité
e,sggr"al:{l%e dansI'Etat dimmatriculation de l'entifé issue. d?
il CLOIL ]l)'ans un contexte juridique contemporain dominé
e prémp lance, on peut redouter la lecture a contrario de
gy :(IJmptlon.. Cet'te approche constituera une tenta-
o e's autorités investies du controle, dont on peut
, er qu elles cherchent systématiquement a éviter une
déiéwear\lr:gllle unr elles (engager leur responsat?ilité). On lta
€Uopéep o eSreglements d'exemption catégoriels en droit
SPMratiqueg d ?OH'CUH'ence, qui ont éliminé par contraste,
étre illciteg Auilui étaient non conformes sans pour autant
Ojectifg et probablement pour la plupart conformes aux
Udrojt de 'Union),

5
CAWC/;EEl‘(Z mars 1999, car
3 a(as e.a., pt 20)

b O U marg 20

7oy,

2/97, Centros Ltd, préc, pt 24. - CJCE, 12 mai 1998,

04,C-9/02, pe Lasteyrie du Saillant, pt 60.
13, C-32213, K, pt 77 et jurisprudence citée.
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autre part et plyg Précisément, il fayt dénoncer I'absence

su.sgept'ible, selon la transposition qu'en feront les Etats et son
utilisation subséquente, dalourdir considérablement la mise
er_l ceuvre de ces opérations voire dinciter les autorités admi-
n1§tratives aen géner voire en empécher la réalisation sans
raison conforme au droit de I'Union, Or, on sait que méme une
restriction a la liberté détablissement de faible portée ou d'im-
portance mineure est prohibée par l'article 52 du traité%, On
peut toujours espérer que les législateurs nationaux sauront se
garder de s'engouffrer dans l'interventionnisme administratif
que la directive encourage, pour préserver la conformité de
celle-ciala conception de la mobilité internationale insufflée
par le traité et la Cour !

J-P.VIENNOIS B

IL. Les enjeux du droit de la
concurrence : 1a politique de la

Commission européenne de controle
des concentrations

Loraine DONNEDIEU
DE VABRES-TRANIE

Avocat associé, Tactics (Paris)

Florent VEVER

Avocat associé, Tactics (Paris)

24. La décision du 6 février 2019 d'interdiction c!e‘l'opération
Alsthom/Siemens (A) ou encore la révolution pgmenque (B) cznt
récemment braqué les projecteurs sur la politique d'e coritrole
des concentrations en Europe, accusée tc'>‘ur a tf)ur d emp‘e‘zcheé
I'émergence de champions européens et d ur'lpulssance al Fgar
des nouveaux géants de I'Internet venus dOutre Atlantique.

P Nl TIAC A
28 CICE, 11 mars 2004, /02
28 janv. 1986, (-188/84, Commission c/
(-34/98, Commission ¢/ France, pt 49.

i i 43. - CICE,
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