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Echo 12/99

Une société belge ou une société étrangère ?

Une société opérant exclusivement en Belgique ne doit pas nécessairement être belge

Le droit des sociétés se caractérise en Belgique, ces dernières années, par deux facteurs:

· tout d'abord, une grande instabilité.  Les modifications, d'importance inégale, se succèdent au cours des années;

· ensuite - et surtout - une aggravation significative des cas de responsabilité des fondateurs/administrateurs et, tout récemment, de la personne morale elle-même.  Cette évolution est particulièrement préoccupante en raison des contours mal définis des ces responsabilités nouvelles.
Jusqu'à présent, les hommes d'affaires belges souhaitant créer une société pour exercer des activités sur le marché national n'avaient toutefois pas d'alternative, sauf à prendre des risques significatifs: la Belgique applique en effet la théorie du siège social réel
:  une société constituée selon le droit d'un autre Etat sera considérée comme une société belge si elle a en Belgique son siège social effectif.  L'on entend par là l'endroit où se situe sa direction effective au plus haut niveau.

En conséquence, si des résidents belges administrent une société de droit étranger au départ de la Belgique, cette société étrangère pourra être considérée par les autorités belges comme une société belge.  De surcroît, cette société sera considérée comme une société irrégulière au regard de la loi belge
.  Par voie de conséquence, si les choses "tournent mal", les résidents belges risquent de voir leur responsabilité engagée - tant au civil qu'au pénal - en tant que fondateurs et/ou administrateurs d'une société belge irrégulière.

Les conséquences qui s'attachent à la localisation du siège social effectif de la société étrangère sur le marché belge sont multiples.  Quelques exemples:

· selon la loi belge, c'est le lieu du siège social effectif qui détermine la compétence des tribunaux belges pour mettre une société en faillite.  Ainsi, il y a une quinzaine d'années, une société de droit luxembourgeois fut mise en faillite par le Tribunal de Commerce de Bruxelles parce que sa comptabilité avait été retrouvée dans les caves du siège social bruxellois de sa filiale belge, laquelle avait été précédemment déclarée en faillite
;

· les règles en matière de responsabilité des fondateurs et des administrateurs s'appliquent si la société est (considérée comme) une société belge.  Si la société est (reconnue en Belgique comme étant) une société de droit étranger, ce sont les règles de droit étranger - peut-être plus favorables … - qui s'appliquent;
· si la société est (considérée comme) une société belge, elle est soumise à l'impôt des sociétés sur son bénéfice mondial
.  Si elle est (considérée en Belgique comme) une société étrangère, elle est soumise en Belgique à l'impôt des sociétés non-résidentes, et ce sur les seules opérations de son établissement belge.  Par application de la théorie du siège social réel, la Cour d'appel de Bruxelles a même considéré en 1992 - dans une affaire fiscale - que la succursale belge d'une société anglaise, elle-même filiale d'une société du Panama, devait être requalifiée en succursale de la société du Panama au motif que la société de droit anglais n'exerçait pas d'activité en Angleterre et devait, par conséquent, être considérée comme une "société boîte aux lettres" dont le juge belge pouvait ignorer l'existence
 … ;
· en matière de responsabilité pénale de la personne morale, l'arme ultime à l'égard des sociétés belges est leur dissolution par les tribunaux belges.  Cette arme ultime ne peut, par contre, pas être utilisée à l'égard des sociétés de droit étranger car les tribunaux belges ne sont pas compétents pour les dissoudre (en tout cas s'il s'agit de sociétés constituées selon le droit d'un autre Etat membre de la Communauté Européenne).  A leur égard, seule la fermeture de leur succursale sur le territoire belge peut être ordonnée;
· en matière de "corporate governance", les règles belges ne trouvent à s'appliquer que si la société est belge;
Il n'est pas "abusif" de créer une société anglaise …

L'arrêt rendu le 9 mars 1999 par la Cour de Justice des Communautés Européennes dans l'affaire Centros
 modifie fondamentalement les règles du jeu dans ce domaine.  M. et Mme Bryde, tous deux citoyens et résidents danois, avaient créé une société de personnes à responsabilité limitée (private limited company) selon le droit anglais, la société Centros.  Centros a été régulièrement enregistrée auprès des autorités anglaises.  Centros n'a exercé aucune activité en Angleterre depuis sa création.  L'ensemble de ses activités a, en effet, lieu au Danemark.  Si la société Centros avait été constituée selon le droit danois, elle aurait dû posséder un capital minimum de 200.000 DKR, de surcroît totalement libéré.

Il est établi que l'unique raison pour laquelle les époux Bryde ont créé leur société en Angleterre et non au Danemark, alors que les activités de Centros visent exclusivement le Danemark, est leur souci de bénéficier du régime beaucoup plus "compétitif" de la loi anglaise.  Celle-ci ne soumet en effet les sociétés à responsabilité limitée à aucune exigence relative à la constitution et à la libération d'un capital social minimum
.  En conséquence, Centros a été constituée avec un capital de 100£, lequel "n'a été ni libéré, ni mis à la disposition de la société.  Il est réparti en deux parts sociales, détenues par M. et Mme Bryde [tous deux résidents danois] …  Mme Bryde est le directeur (unique) de Centros, dont le siège est situé au Royaume-Uni au domicile d'un des amis de M. Bryde".  Le siège dont il est question ici est le "registered office" (siège "statutaire" de la société Centros).  En effet, le droit anglais
 ne connaît pas la notion de siège social effectif.  Une société constituée selon le droit anglais doit avoir un "registered office" en Angleterre.  Par contre, il n'est nullement requis que sa direction (au sens latin du "siège social effectif") soit établie ou maintenue en Angleterre.

Centros a ouvert une succursale au Danemark, où elle exerce la totalité de son activité.  La demande d'enregistrement de cette succursale auprès du Registre du Commerce danois a toutefois été refusée par les autorités danoises.  Selon les autorités danoises, "le montage [auquel ont recouru M. et Mme Bryde] a pour seul but de contourner l'application du droit danois régissant la constitution de sociétés à responsabilité limitée et constitue, de ce fait, un usage abusif du droit d'établissement [de la société du droit anglais Centros au Danemark par la voie d'une succursale]".  Les autorités danoises estiment par conséquent "être en droit de prendre des mesures pour s'opposer à un tel abus, en refusant l'immatriculation de la succursale".

… pour travailler exclusivement au Danemark      

Il ressort de l'arrêt et des conclusions de l'Avocat Général que l'essentiel de l'argumentation des autorités danoises visait à soutenir qu'en permettant aux époux Bryde de recourir à une société très légèrement capitalisée de droit anglais plutôt qu'à une société plus fortement capitalisée de droit danois, l'on privait le fisc danois et les organismes de sécurité sociale danois de la garantie que constitue pour eux ce capital minimum pour le paiement de leurs créances éventuelles.  La protection des créanciers privés était également invoquée dans les mêmes termes.

Cette argumentation a été rejetée par la Cour de Justice de façon très lapidaire:

1. 
Le refus d'inscrire la succursale de Centros au Registre du Commerce danois "n'est pas à même d'atteindre l'objectif de protection des créanciers que [ce refus] est censé (sic) poursuivre.  [En effet, si Centros avait exercé des activités au Royaume-Uni, et pas exclusivement au Danemark], sa succursale aurait été immatriculée [sans difficulté au Danemark par les autorités danoises] alors même que les créanciers danois auraient pu être tout autant fragilisés";

2.
"En outre, [Centros] se présentant [dans l'inscription qu'elle sollicitait au Registre du Commerce danois] comme une société de droit anglais et non comme une société de droit danois, ses créanciers sont informés de ce que Centros relève d'une législation différente de celle qui régit au Danemark la constitution des sprl";

3.
De surcroît, "contrairement à ce qui a été exposé par les autorités danoises, des mesures moins contraignantes ou moins attentatoires pour les libertés fondamentales [à savoir la liberté d'établissement d'une société anglaise au Danemark], donnant par exemple la possibilité légale aux créanciers publics de prendre les garanties nécessaires, pourraient être prises";

4.
"Enfin, le fait qu'un Etat membre [Danemark] ne puisse pas refuser l'immatriculation d'une succursale d'une société constituée en conformité avec la législation d'un autre Etat membre dans lequel elle a son siège [Royaume-Uni] n'exclut pas que ce premier Etat [Danemark] puisse prendre toute mesure de nature à prévenir ou à sanctionner les fraudes, soit à l'égard de la société elle-même, le cas échéant en coopération avec l'Etat membre dans lequel elle est constituée [Royaume-Uni], soit à l'égard des associés dont il serait établi qu'ils cherchent en réalité, par le biais de la constitution d'une société, à échapper à leurs obligations  vis-à-vis de créanciers privés ou publics établis sur le territoire de l'Etat membre concerné [Danemark]."

Une nouvelle condamnation des mesures générales "anti-fraude"

Dans plusieurs arrêts récents, dont certains ont été commentés dans cette chronique, la Cour a condamné les mesures générales qui, au nom de la lutte contre la fraude ou les "abus", portent atteinte aux droits que le citoyen [ou l'entreprise] tire du droit européen
.   Dans ces arrêts, la Cour de Justice a posé chaque fois le principe que si la lutte contre la fraude est assurément légitime, encore faut-il qu'il y ait effectivement risque de fraude, ce qui suppose un examen de la situation au cas par cas. 

Il en va de même dans l'affaire Centros.

Selon la Cour, les autorités danoises peuvent prendre toute mesure de nature à prévenir ou à sanctionner les fraudes "soit à l'égard de la société [étrangère] elle-même, le cas échéant en coopération avec l'Etat membre dans lequel elle est constituée, soit à l'égard des associés", s'il est établi - c'est-à-dire prouvé - en l'espèce (sous le contrôle du juge national) qu'ils visent à échapper frauduleusement à leurs obligations.  Toutefois, "en tout état de cause, la lutte contre la fraude ne saurait justifier une pratique de refus d'immatriculation d'une succursale de société ayant son siège dans un autre Etat membre".

Il faut espérer que le législateur belge sera attentif à cette évolution de la jurisprudence européenne.  A vouloir trop "charger la barque" du droit belge des sociétés, il y a risque de voir celles-ci se constituer désormais à l'étranger plutôt qu'en Belgique.  Nous avons déjà fait la fortune du Luxembourg en introduisant le précompte mobilier en Belgique en 1962.  Ferons-nous demain la fortune du Royaume-Uni ?
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� 	Tout comme plusieurs autres Etats membres: France, Italie, Grèce, Autriche, Espagne, Portugal, Luxembourg. 


� 	Comment pourrait-il en être autrement puisque, par hypothèse, elle a été créée conformément au droit d'un autre Etat et que ce sont, par conséquent, les formalités prévues par la loi de cet Etat - et non celles prévues par la loi belge - qui auront été accomplies lors de la création de la société et pendant sa vie sociale. 


� 	Selon certains commentateurs, l'arrêt Centros de la Cour de Justice analysé ci-après ne mettrait pas obstacle au maintien d'une telle jurisprudence.  Cfr. Hans De Wulf, "Brievenbusvennootschappen …", Vennootschapsrecht & Fiscaliteit, 1999, p. 3 sq, n° 74.  L'examen de cette question sort toutefois du cadre de la présente chronique.


� 	Sous réserve de l'application des règles préventives de la double imposition internationale.


� 	Voyez, notamment, European Taxation, 1993, p. 270 et la note critique C. Vanderkerken.


� 	Aff. C-212/97.


� 	Tout au moins à l'époque des faits dont a eu à connaître la Cour de Justice.


� 	Et celui de quelques autres Etats membres, tels l'Irlande ou les Pays-Bas. 


� 	Voyez les arrêts: Denkavit (M. Dassesse, "Participation mère-filiale et précompte mobilier sur dividendes", L'Echo, 20 novembre 1996); Leur-Bloem (M. Dassesse, "Les enseignements de l'arrêt Leur-Bloem", L'Echo, 21 janvier 1998; ICI (M. Dassesse, "La fraude et l'évasion fiscale ne se présument pas!", L'Echo, 21 octobre 1998).





