

[image: ]






Cet ouvrage couvre l’intégralité du programme du DSCG 1 Gestion juridique, fiscale et sociale. Clair et structuré, il est à jour des dernières évolutions du contexte légal.


Chaque thématique du programme fait l’objet d’une fiche qui allie présentation théorique et mise en situation corrigée de type examen. Jalonné de définitions des termes clés, de conseils des correcteurs, de renvois vers les textes légaux, Réussir le DSCG 1 guide efficacement le lecteur vers l’épreuve.
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À savoir


Dans cette épreuve vous devez maîtriser un ensemble de connaissances juridiques qui encadrent la vie des entreprises. Au-delà du programme spécifique du DSCG, les connaissances propres au DCG doivent être acquises.


L’épreuve se présente le plus souvent sous la forme de cas pratiques, on vous demande de vous approprier la méthodologie propre à la résolution de ces cas. Ainsi, dans un premier temps, vous devez énoncer les faits présents dans le sujet en utilisant le vocabulaire juridique et sans paraphraser l’énoncé. On vous demande ensuite de mettre en évidence la problématique pour ensuite, dans un troisième temps, présenter, de manière structurée, les principes juridiques applicables. En conclusion vous devez donner la solution à la problématique.


La matière fiscale étant sujette à modifications, vos connaissances doivent être au moins à jour au 31 décembre de l’année précédant votre examen. Par exemple, pour une question portant sur un élément de calcul du résultat fiscal, la période de référence est le 31/12/2014 si vous passez l’UE en 2015. N’oubliez pas que les questions fiscales représentent 5 à 8 points sur 20 selon les années…


Le jour de l’examen, il faut lire rapidement le sujet qui vous est remis afin de vous rendre compte des thèmes abordés. Puis, commencez par le dossier que vous maîtrisez le mieux, cela vous donnera confiance et diminuera votre stress. Lisez-le très attentivement et répondez seulement ensuite aux questions. Si vous ne savez pas, laissez suffisamment de place et passez à la question suivante sans trop attendre. Les sujets sont généralement assez longs, il est dommage de ne pas traiter une question à laquelle vous saviez répondre par manque de temps… Apprenez à ne pas rédiger de brouillon.


Traitez tous les dossiers, il est très rare d’obtenir une bonne note si vous ne traitez que trois dossiers sur quatre. Une technique simple de gestion du temps est de s’adapter au barème. Le temps de l’épreuve étant de 4 heures, un dossier sur 5 points ne doit pas conduire à un temps de réalisation supérieur à 4 heures × 5 points/20 points = 1 heure. Le barème est établi en fonction du temps estimé que les candidats doivent mettre pour réaliser les différents dossiers, et non de la difficulté supposée du thème abordé.


Attention à répondre précisément aux questions posées et à ne pas développer abusivement un thème que vous maîtrisez trop (cela vous ferait perdre du temps et ne vous ferait acquérir aucun point supplémentaire).


Dernière remarque, la présentation de votre copie : celle-ci doit être soignée, pas de multiples renvois, de fautes d’orthographe, de ratures trop nombreuses, etc. La plupart des correcteurs évaluent chaque copie en travaillant dossier par dossier (correction de tous les dossiers 1 de chaque candidat, puis de tous les dossiers 2), prévoir une organisation de la copie qui permette une telle correction. Les correcteurs sont souvent des experts-comptables qui jugeront votre copie comme une feuille de travail d’un futur collaborateur…


Gardez suffisamment de temps pour relire votre copie à la fin.






PARTIE 1


Gestion juridique, fiscale et sociale de l’entreprise : de sa constitution à sa disparition








AXE 1 : CONSTITUTION, DIRECTION ET TRANSFORMATION DE LA SOCIÉTÉ


La constitution des sociétés


TERMES CLÉS


Société (article 1832 du Code civil)


La société est instituée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d’affecter à une entreprise commune des biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter. Elle peut être instituée, dans les cas prévus par la loi, par l’acte de volonté d’une seule personne. Les associés s’engagent à contribuer aux pertes.


Apports à titre pur et simple


Apports en contrepartie desquels l’associé reçoit des droits sociaux, des parts sociales ou des actions.


Apports à titre onéreux


Apports en contrepartie desquels l’associé se verra remettre une contrepartie immédiate (et non des droits sociaux), par exemple une somme d’argent ou une remise de dettes.


Apports mixtes


Apports pour lesquels l’associé se verra remettre à la fois des droits sociaux et une contrepartie immédiate.





I. LES ASPECTS JURIDIQUES DE LA CONSTITUTION


I.1. Le contrat de société


Le contrat de société est soumis comme tout autre contrat aux quatre conditions de validité suivantes :




	consentement des parties à l’acte ;


	capacité juridique des parties ;


	objet certain ;


	cause licite.





Le consentement des associés : le contrat de société n’est valable que si les parties ont la volonté de s’engager. Le consentement de l’associé doit être réel et non simulé. Il doit être éclairé et licite.


La capacité : c’est l’aptitude d’une personne à participer à la vie juridique. En principe toute personne physique et morale peut adhérer à une société. Il existe cependant des incapacités. Ainsi, un mineur ne peut pas adhérer à une société en nom collectif même par l’intermédiaire de son représentant.


L’objet est le type d’activité que la société se propose d’exercer pour obtenir les résultats escomptés. Cet objet doit être licite.


La licéité de la cause : la cause est la raison pour laquelle la société est constituée. Ce mobile doit être licite.


En principe, exception faite de l’EURL et de la SASU, la société ne peut exister que si deux personnes au minimum décident de s’associer. Chacun des associés doit avoir fait un apport. L’apport consiste en un bien (par exemple, somme d’argent, valeurs mobilières, immeuble, fonds de commerce) dont l’associé transfère la propriété ou la jouissance à la société. En contrepartie l’associé reçoit des parts sociales ou des actions. Il existe différents types d’apport :




	l’apport en numéraire : c’est l’apport d’une somme d’argent ;


	l’apport en nature : c’est l’apport en propriété ou en jouissance de tout bien autre qu’une somme d’argent (par exemple, immeuble, fonds de commerce, brevet, biens meubles) ;


	l’apport en industrie : l’associé met à la disposition de la société ses connaissances techniques, son travail ou ses services.





I.2. Les formalités de la constitution des sociétés


Ce sont les fondateurs de la société qui vont accomplir les démarches aboutissant à la création de la société. Ces fondateurs sont tenus responsables des actes accomplis pendant cette période de formation mais la société peut reprendre à son compte les actes accomplis par les fondateurs. Les statuts doivent être rédigés par écrit selon l’article 1835 du Code civil. La rédaction d’un acte authentique, c’est-à-dire en présence d’un notaire, est obligatoire lorsqu’un immeuble est apporté à la société en formation. Les statuts comportent des mentions obligatoires pour toute société :




	la forme de la société ;


	l’objet social ;


	la dénomination sociale ;


	le siège social ;


	le montant du capital social ;


	la durée de la société.





Une fois les statuts signés, il convient de procéder à l’insertion d’un avis de la constitution dans un journal habilité à recevoir des annonces légales, de procéder au dépôt d’un dossier auprès d’un centre de formalités des entreprises et de publier un avis au Bulletin officiel des annonces civiles et commerciales (BODACC).


II. LES ASPECTS FISCAUX DE LA CRÉATION D’ENTREPRISE


II.1. Choix de la forme fiscale


Selon la forme juridique choisie, l’entreprise sera soumise à l’imposition sur le revenu (entreprises individuelles, EIRL, SNC, EURL détenue par une personne physique ou SARL de famille ayant opté pour l’IR) ou à l’imposition sur les sociétés (SA, SAS, SARL, EURL détenue par une personne morale, SNC, EIRL ou EURL détenue par une personne physique ayant opté pour l’IS). L’impôt sur le revenu est acquitté directement par l’entrepreneur individuel ou les associés des sociétés de personnes. Le taux d’imposition varie entre 0 et 45 %. Pour des raisons historiques, les règles de calcul de l’impôt sur le revenu sont différentes selon l’activité exercée :




	commerçants et artisans : BIC (bénéfices industriels et commerciaux) ;


	professions libérales : BNC (bénéfices non commerciaux) ;


	agriculteurs : BA (bénéfices agricoles).





L’impôt sur les sociétés est acquitté directement par l’entreprise au taux de 15 % jusqu’à 38 120 € du résultat fiscal (sous certaines conditions) et au taux de 331/3 % au-delà.


II.2. Le coût fiscal de la constitution


[image: image] Thème abordé au DSCG 2008.


La création d’entreprise rend exigible au profit du trésor public la TVA ou les droits d’enregistrement. Les apports soumis à la TVA (apport de marchandises neuves) sont exonérés de droits d’enregistrement. Les droits d’enregistrement diffèrent selon la nature des apports et selon la qualification fiscale des sociétés apporteuses et de la société en création.






















	Apports à titre pur et simple

	Apport à une société soumise à l’IS

	Apport à une société non soumise l’IS






	Apporteur non soumis à l’IS

	Apporteur soumis à l’IS










	Fonds de commerce
– éléments incorporels
– éléments corporels

	fraction < 23 000 : 0
fraction > 23 000 et < 200 000 : 3 %
fraction > 200 000 : 5 %

	Exonération si engagement de conserver les titres pendant au moins 3 ans

	Exonération

	Exonération






	Immeubles apportés avec le fonds et nécessaires à l’exploitation

	5 %






	Immeubles isolés

	5 %






	Autres biens

	Exonération

























	Apports à titre onéreux

	Apport à une société soumise à l’IS ou à l’IR










	Fonds de commerce
– éléments incorporels
– éléments corporels

	fraction < 23 000 : 0
fraction > 23 000 et < 200 000 : 3 %
fraction > 200 000 : 5 %

	S’il y a apport d’une entreprise individuelle et prise en charge de son passif, il y a exonération totale des droits si l’associé s’engage à conserver au minimum 3 ans les titres reçus






	Immeubles apportés avec le fonds et nécessaires à l’exploitation

	5 %






	Immeubles isolés

	5 %






	Autres biens

	Aucun droit









POUR ALLER PLUS LOIN...




Viandier A., Deboissy F., Cozian M., Droit des sociétés, Litec, 25e édition, 2013.


Mémento Lefebvre Sociétés commerciales, § 200 à § 740.










MISE EN SITUATION


M. Barnabé souhaite, avec plusieurs de ses amis, créer la SARL Barnabé. M. Barnabé apportera un immeuble professionnel construit en 1995 d’une valeur de 300 000 €. La SARL Barnabé aura à charge d’acquitter un passif de 140 000 € incombant à l’apporteur. Mme Sidonie apportera son entreprise individuelle dont le bilan est donné en annexe 1. La SA Aglaé apportera des éléments incorporels, des créances et une dette (annexe 2). Enfin M. Albert apportera le solde en numéraire afin de porter le capital de la nouvelle société à 500 000 €. M. Barnabé vous rencontre à votre cabinet pour exposer son projet et souhaite obtenir un certain nombre d’informations.


1.Quel doit être l’apport de M. Albert pour que le capital social de la SARL Barnabé s’élève à 500 000 € ?


2.Quel va être le montant des droits d’enregistrement à payer pour chaque apport lors de la création de la SARL Barnabé ?


3.Quels conseils pouvez-vous donner à M. Barnabé afin d’alléger le coût fiscal de la constitution de la société ?


4.Quel est le régime fiscal de faveur lors de l’apport d’une entreprise individuelle ?


5.Faudra-t-il désigner un commissaire aux apports ?


6.Si la société créée avait été une SAS, la nomination d’un commissaire aux apports aurait-elle été obligatoire ?


ANNEXE 1 : BILAN DE L’ENTREPRISE INDIVIDUELLE DE MME SIDONIE




















	ACTIF

	PASSIF










	Immeuble (atelier)

	80 000

	Compte de l’exploitant

	95 000






	Fonds de commerce

	50 000

	Emprunts

	25 000






	Trésorerie

	70 000

	Dettes diverses d’exploitation

	80 000






	

	200 000

	

	200 000









ANNEXE 2 : BILAN DE LA SA AGLAÉ




















	ACTIF

	PASSIF










	Fonds de commerce

	280 000

	Capital

	220 000






	Créances clients

	20 000

	Fournisseurs

	80 000






	

	300 000

	

	300 000









CORRIGÉ


1.Quel doit être l’apport de M. Albert pour que le capital social de la SARL Barnabé s’élève à 500 000 € ?


Pour déterminer l’apport de M. Albert il faut dans un premier temps déterminer la valeur des apports des autres associés.
















	APPORT DE M. BARNABÉ










	Immeuble

	300 000






	Emprunt

	140 000






	Apport net

	160 000






	APPORT DE MME SIDONIE






	Actif

	200 000






	Dettes

	105 000






	Apport net

	95 000






	APPORT DE LA SA AGLAÉ






	Actif

	300 000






	Dettes

	80 000






	Apport net

	220 000









Soit un total d’apport de 475 000. Pour constituer une société au capital de 500 000 € M. Albert doit apporter : 500 000 – 475 000 = 25 000 en numéraire.


NB : dans la réalité, les apports de Mme Sidonie et de la SA Aglaé seront probablement effectués à une valeur supérieure à leur valeur comptable (cf. thématiques « Les règles juridiques et fiscales de la transformation » et « La cessation d’activité – Mise en situation »).


2.Quel va être le montant des droits d’enregistrement à payer pour la création de la SARL Barnabé ?
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Les apports constitués d’apport à titre pur et simple et d’apport à titre onéreux sont appelés apports mixtes. Il est possible de désigner dans l’acte d’apport les biens apportés à titre pur et simple et ceux apportés à titre onéreux afin de minimiser les droits d’enregistrement. Rappelons qu’il y a apports à titre pur et simple lorsque l’apporteur transmet à l’entreprise un bien qui n’est pas grevé des éléments du passif, il recevra alors en contrepartie de son apport des droits sociaux. L’apport est dit à titre onéreux si l’apporteur se voit remettre en contrepartie de son apport une somme d’argent ou une remise de dettes.


L’apport de 300 000 € de M. Barnabé est un apport mixte à titre onéreux à hauteur de 140 000 € (apport d’un passif) et à titre pur et simple pour 160 000 €.


Apport à titre pur et simple d’un immeuble d’un apporteur non soumis à l’IS à une société soumise à l’IS : 160 000 × 5 % = 8 000 €


Apport à titre onéreux d’un immeuble d’un apporteur non soumis à l’IS à une société soumise à l’IS : 140 000 × 5 % = 7 000 €


L’apport de Mme Sidonie de son entreprise individuelle est un apport à titre onéreux à hauteur de 105 000 € à titre pur et simple pour 95 000 €.


Apport à titre onéreux : 105 000 (imputation de l’apport sur les droits les moins élevés)


Numéraire 70 000 € aucun droit.


Fonds de commerce 35 000 €, soit des droits de (35 000 – 23 000) × 3 % = 360 €.


Apport à titre pur et simple : 95 000


Fonds de commerce : on applique le barème progressif sachant que la tranche inférieure a déjà été utilisée pour les apports à titre onéreux.


15 000 × 3 % = 450 €


Immeuble 80 000 × 5 % = 4 000 €


L’apport de la SA Aglaé est à titre pur et simple 220 000 € ; à titre onéreux 80 000 €.


Apport à titre pur et simple : 220 000


Fonds de commerce 220 000 € : il y a exonération des droits car il s’agit de l’apport par une société soumise à l’IS.


Apport à titre onéreux : 80 000


Numéraire 20 000 € aucun droit


Fonds de commerce 60 000 €, soit jusqu’à 23 000 € = 0 %


Au-delà 3 %, soit 1 110 € de droits


L’apport de M. Albert en numéraire est exonéré des droits d’enregistrement.


3.Quels conseils pouvez-vous donner à M. Barnabé afin d’alléger le coût fiscal de la constitution de la société ?


Si les apporteurs s’engagent à conserver les titres pendant 3 ans, les apports à titre pur et simple seront exonérés (cf. tableau récapitulatif des droits).


4.Quel est le régime fiscal de faveur lors de l’apport d’une entreprise individuelle ?


Lors de l’apport d’une entreprise individuelle et la prise en charge de son passif, l’apport bénéficie d’une exonération totale des droits d’enregistrement si l’apporteur prend l’engagement de conserver les titres pendant au moins 3 ans. En l’espèce, si Mme Sidonie prend l’engagement de conserver ses titres pendant 3 ans, elle n’aura aucun droit à payer. Par ailleurs, un régime de faveur bénéficie également aux plus-values (article 151 acties du CGI) :




	report d’imposition de la plus-value sur les immobilisations non amortissables au moment de la cession du bien ou de la cession totale ou partielle des droits sociaux,


	étalement de l’imposition de la plus-value des immobilisations amortissables sur 15 ans pour les constructions et sur 5 ans pour les autres biens.





5.Faudra-t-il désigner un commissaire aux apports ?


Dans les SARL, les apports en nature doivent être évalués obligatoirement par un commissaire aux apports, mais les associés peuvent décider à l’unanimité que le recours à un commissaire aux apports ne sera pas obligatoire si aucun apport en nature n’excède 30 000 € et si la valeur totale des apports en nature n’excède pas la moitié du capital social. En l’espèce le recours à un commissaire aux apports sera obligatoire puisque la valeur des apports en nature excède 30 000 €.


6.Si la société créée avait été une SAS, la nomination d’un commissaire aux apports aurait-elle été obligatoire ?


Les apports en nature doivent faire l’objet d’une évaluation par un commissaire aux apports dans les SAS quelle que soit la valeur des apports.








AXE 1 : CONSTITUTION, DIRECTION ET TRANSFORMATION DE LA SOCIÉTÉ


La gouvernance d’entreprise : les relations associés-dirigeants


TERMES CLÉS


La gouvernance d’entreprise


La notion de gouvernance d’entreprise (en anglais, corporate governance) est née dans les années 80 aux États-Unis et en Angleterre. À la suite du scandale de l’affaire Enron, les États-Unis ont adopté en 2002 la loi Sarbanes Oxley qui oblige toutes les entreprises cotées aux États-Unis à présenter à la Security and Exchange Commission (SEC) des comptes certifiés personnellement par leur dirigeant. En France la gouvernance d’entreprise est apparue avec la loi du 15 mai 2001 sur les nouvelles régulations économiques qui a modifié le fonctionnement du conseil d’administration en dissociant la fonction de direction et la fonction de contrôle. Elle a été suivie par plusieurs autres lois qui ont ensuite affirmé cette volonté d’améliorer la gouvernance d’entreprise, comme la loi du 1er août 2003 dite de sécurité financière et la loi de modernisation de l’économie du 4 août 2008 appelée NRE.


La gouvernance d’entreprise a pour objectif d’augmenter l’information des actionnaires. Elle vise à accroître le contrôle des dirigeants et prévoit des sanctions en cas de non-respect de ces règles.


L’information financière


L’information financière est la source essentielle permettant aux tiers (banque, clients, actionnaires, pouvoirs publics...) de disposer de données reflétant la réalité économique de l’entreprise.





I. LES RELATIONS DIRIGEANTS-ASSOCIÉS


Les développements suivants portent sur le droit applicable à la société anonyme. Un tableau comparatif des règles juridiques auxquelles sont soumises les SA, SARL et SAS figure à la fin de l’ouvrage.


La gouvernance d’entreprise doit conduire à un équilibre des pouvoirs entre les dirigeants et les associés. Les actionnaires des sociétés anonymes bénéficient d’un certain nombre de droits.


Tout actionnaire d’une société anonyme a la faculté de façon permanente de se faire communiquer un certain nombre de documents concernant les trois derniers exercices (article L. 225-117 du code de commerce).


Avant l’assemblée générale ordinaire, les associés peuvent demander communication des documents suivants :




	l’ordre du jour de l’assemblée ;


	le texte et l’exposé des motifs des projets des résolutions présentés à l’assemblée générale ;


	les comptes annuels (bilan, compte de résultat et annexes) à approuver ;


	les comptes consolidés à approuver ;


	le tableau des résultats de la société au cours des 5 derniers exercices ;


	la liste des administrateurs ;


	les rapports du conseil d’administration soumis à l’assemblée générale ;


	les rapports des commissaires aux comptes soumis à l’assemblée générale.





Pour bénéficier de l’envoi de ces documents l’actionnaire doit justifier sa qualité d’actionnaire. À compter de la convocation à une assemblée, tout actionnaire a la faculté de poser par écrit des questions auxquelles le conseil d’administration est tenu de répondre au cours de l’assemblée.


Le non-respect des obligations en matière de droit à l’information peut entraîner la nullité de la délibération voire la nullité de l’assemblée.


Un ou plusieurs actionnaires représentant un minimum de 5 % de capital a la faculté de demander l’inscription à l’ordre du jour d’un projet de résolution. Lorsque le capital est supérieur à 750 000 €, le montant du capital à représenter est réduit (cf. mise en situation).


II. LA TRANSPARENCE DU FONCTIONNEMENT DES ENTREPRISES


II.1. La transparence des rémunérations des organes de direction et de contrôle


[image: image] Soyez vigilant sur ce point, il peut être sujet à modification.


Dans les sociétés cotées, le rapport de gestion doit décrire les éléments fixes, variables et exceptionnels composant la rémunération versée aux dirigeants.


Par ailleurs, dans ces mêmes sociétés, les rémunérations exceptionnelles allouées aux administrateurs au titre de missions ou d’indemnités liées à une cessation ou à un changement de fonction sont soumises à la réglementation des conventions réglementées. La règle concerne les directeurs généraux, les directeurs généraux délégués, les membres du directoire et les présidents du conseil d’administration (article 225-38 du code de commerce).


Enfin, les sociétés cotées doivent publier toutes les transactions effectuées par les dirigeants sur les titres de la société.


La loi de simplification du droit du 22/03/2012 dispense les sociétés par actions et les SARL de l’obligation de déposer le rapport de gestion au greffe du tribunal de commerce.


II.2. La transparence des procédures de contrôle interne


Le contrôle interne se définit comme un ensemble de procédures, directives, tâches et comportements mis en place par les sociétés afin de s’assurer :




	de la conformité de la société avec les lois et les règlements ;


	de la correcte application des instructions et des orientations fixées par les dirigeants ;


	du bon fonctionnement des processus internes de la société ;


	de la fiabilité des informations financières.





Le contrôle interne est mis en place par le personnel d’encadrement.


Les sociétés qui font appel public à l’épargne ont l’obligation d’établir un rapport sur l’organisation du conseil d’administration et du conseil de surveillance ainsi que sur les procédures de contrôle interne et de gestion des risques mises en place par la société.


II.3. Le contrôle externe par les commissaires aux comptes


Les sociétés anonymes ont l’obligation de désigner au moins un commissaire aux comptes (il en est de même dans les autres sociétés si elles dépassent certains critères, cf. « Tableau comparatif des sociétés » en fin d’ouvrage).


Les commissaires aux comptes ont une mission de surveillance du fonctionnement de la société et d’information des associés.


À travers la mission légale confiée par le législateur, le commissaire aux comptes formule une opinion sur les comptes présentés aux actionnaires ou associés en vérifiant le respect du cadre légal et en portant une attention particulière aux procédures internes.


[image: image] Thème abordé au DSCG 2012.


Le contrôle externe s’effectue en deux temps :




	contrôle des comptes ;


	examen des documents de synthèse (bilan, compte de résultat, annexe).





À la suite de ses contrôles et en application de la loi du 24 juillet 1966, le commissaire aux comptes certifie ou non que les comptes annuels sont réguliers et sincères et donnent une image fidèle du résultat des opérations de l’exercice écoulé, ainsi que de la situation financière et du patrimoine de l’entité à la fin de l’exercice.


Le commissaire aux comptes a également une mission d’alerte lorsqu’il relève des faits suffisamment graves de nature à compromettre la continuité de l’exploitation.


Il a également l’obligation de révéler au procureur de la République tous les faits délictueux dont il a connaissance dans l’exercice de sa mission.


II.4. L’expertise de gestion


En dépit du dispositif légal visant à protéger les actionnaires, il n’est pas toujours aisé pour les actionnaires minoritaires de faire entendre leur divergence d’opinion auprès des dirigeants.


L’objectif de l’expertise de gestion est de compléter l’information légale, lorsqu’elle est jugée insuffisante, en permettant aux associés de demander à un professionnel une expertise qui devra les éclairer sur une opération spécifique.


Pour être recevable, la demande d’expertise doit porter sur une ou plusieurs opérations de gestion précisément identifiées dans la requête. Elle ne peut pas porter sur la gestion en général de l’équipe dirigeante.


Dans les sociétés anonymes, un ou plusieurs actionnaires ou une association d’actionnaires représentant au moins 5 % du capital social, soit individuellement, soit en se groupant sous quelque forme que ce soit, peuvent poser par écrit au président du conseil d’administration des questions sur une ou plusieurs opérations de gestion de la société, ainsi que, le cas échéant, des sociétés qu’elle contrôle. La demande doit être appréciée au regard de l’intérêt du groupe. La réponse doit être communiquée au commissaire aux comptes


À défaut de réponse dans un délai d’un mois ou à défaut de communication d’éléments de réponse satisfaisants, les actionnaires peuvent demander en référé la désignation d’un ou plusieurs experts chargés de présenter un rapport sur une ou plusieurs opérations de gestion.


Le rapport est adressé au demandeur, au ministère public, au comité d’entreprise, au commissaire aux comptes et au conseil d’administration. Ce rapport doit être annexé à celui établi par les commissaires aux comptes en vue de la prochaine assemblée générale.


Si ce rapport fait ressortir des dysfonctionnements, les minoritaires pourront engager l’étape judiciaire consistant à mettre en cause la responsabilité des dirigeants.


III. LA RESPONSABILITÉ DES DIRIGEANTS


Les dirigeants encourent à la fois une responsabilité civile et une responsabilité pénale.


III.1. La responsabilité civile


La responsabilité civile correspond à l’obligation de réparer les dommages causés à autrui.


L’associé peut mettre en jeu la responsabilité civile du dirigeant lorsque ce dernier commet une faute dans l’exercice de ses fonctions causant à l’associé un dommage personnel ou collectif. Ce peut être le cas lorsque les statuts ne sont pas respectés ou en présence d’actes illégaux.


III.2. La responsabilité pénale


La responsabilité pénale est l’obligation de répondre des infractions commises et de subir la peine prévue par le texte qui les réprime.


POUR ALLER PLUS LOIN...
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MISE EN SITUATION


Gripsou est président du conseil d’administration de la société anonyme Rapsou au capital de 1 000 000 € (1 000 actions de 1 000 €). La société est spécialisée dans la fabrication de médailles. L’entreprise n’est pas cotée. L’effectif de la société est de 120 salariés.


Les administrateurs de la société sont les neveux de Gripsou, Riri, Fifi et Loulou.


En N – 1 le chiffre d’affaires de la société était de 38 M€ et le résultat de 10 540 €. Le résultat de l’année N devrait être sensiblement identique à celui de l’année précédente.


Gripsou ayant acheté une jolie maison en bord de mer décide de s’octroyer une prime exceptionnelle de 250 000 € en sus de sa rémunération annuelle de 300 000 € mais il est inquiet que cette information soit donnée à l’assemblée. La rémunération globale versée aux cinq personnes les mieux rémunérées est de 75 000 €.




	Gripsou s’interroge sur les informations qu’il doit communiquer concernant sa rémunération.


	Gripsou souhaiterait savoir s’il doit donner aux actionnaires des informations sur les procédures de contrôle interne mises en place dans sa société.





M. Grossous, actionnaire de la société et possédant 300 actions, souhaite soumettre au vote de la prochaine assemblée générale ordinaire la séparation des fonctions de direction générale et de présidence du conseil d’administration.


3.M. Grossous peut-il demander l’inscription d’une résolution à l’ordre du jour de la prochaine assemblée générale ?


4.La société Rapsou devrait-elle avoir un commissaire aux comptes ?


5.La réglementation serait-elle la même si la société Rapsou était une société par actions simplifiée (SAS) ou une société à responsabilité limitée (SARL) ?


M. Gripsou n’a pas souhaité procéder à la nomination d’un commissaire aux comptes.


6.Quelles sont les conséquences de l’absence de commissaire aux comptes ?


7.Quelles sont les obligations de la société en matière de responsabilité sociale et environnementale (RSE) ?


8.M. Gripsou souhaiterait insérer une clause d’agrément dans les statuts. Quel est l’intérêt d’une telle clause ?


9.M. Gripsou peut-il être révoqué de sa fonction de président du conseil d’administration ?


10.M. Gripsou souhaiterait verser des jetons de présence aux membres du conseil d’administration et connaître le régime fiscal applicable en la matière.


11.Quel est l’organe compétent pour autoriser le versement des jetons de présence ? La répartition des jetons de présence doit-elle être égalitaire ?


CORRIGÉ


1.Gripsou s’interroge sur les informations qu’il doit communiquer concernant sa rémunération.


Dans les sociétés cotées, le rapport de gestion doit mentionner la rémunération et les avantages en nature versés aux dirigeants. En l’espèce, la société n’étant pas cotée, cette obligation ne s’applique pas. Les actionnaires auront en revanche la possibilité de se faire communiquer le montant global des rémunérations versées aux 5 ou 10 personnes les mieux rémunérées selon l’effectif de la société. La société Rapsou ayant un effectif de 120 salariés (< 200 salariés), l’attestation devrait être établie pour les 5 personnes les mieux rémunérées de la société. Ce document doit être certifié par les commissaires aux comptes.


2.Gripsou souhaiterait savoir s’il doit donner aux actionnaires des informations sur les procédures de contrôle interne mises en place dans sa société.


Dans les sociétés cotées, le président du conseil d’administration doit dans un rapport joint au rapport de gestion rendre compte des conditions de préparation et d’organisation des travaux du conseil ainsi que des procédures de contrôle interne mises en place par la société. En l’espèce, la société ne faisant pas appel public à l’épargne, ce rapport n’a pas à être établi.


3.M. Grossous peut-il demander l’inscription d’une résolution à l’ordre du jour de la prochaine assemblée générale ?


Les actionnaires peuvent prendre l’initiative d’inscrire des résolutions à l’ordre du jour. Ils doivent justifier de la détention d’une fraction minimale du capital calculée de manière dégressive selon la méthode suivante : 4 % pour les premiers 750 000 € et 2,5 % pour la tranche de capital comprise entre 750 000 et 1 000 000 €, soit une participation de 3,625 % [(750 000 × 4 % + 250 000 × 2,5 %) / 1 000 000]. Ces actionnaires doivent envoyer leur demande d’inscription de leur projet de résolution par lettre recommandée adressée au siège social au moins 25 jours avant la date de l’assemblée générale. Les dirigeants ont alors l’obligation d’inscrire les projets de résolution à l’ordre du jour et de les soumettre aux votes des actionnaires.


En l’espèce, M. Grossous, détenant 30 % du capital, peut dans le délai prévu ci-dessus, proposer son projet de résolution visant à dissocier les fonctions de direction générale et de présidence du conseil d’administration.


4.La société Rapsou devrait-elle avoir un commissaire aux comptes ?


Dans une société anonyme la nomination du commissaire aux comptes est obligatoire quelle que soit sa taille.


5.La réglementation serait-elle la même si la société Rapsou était une société par actions simplifiée (SAS) ou une société à responsabilité limitée (SARL) ?


Dans les sociétés à responsabilité limitée, un commissaire aux comptes doit être nommé si deux des trois seuils suivants sont atteints à la clôture de l’exercice (cf. tableau de synthèse) :




	bilan : 1 550 k€ ;


	chiffre d’affaires : 3 100 k€ ;


	effectif : 50 salariés.





Dans les sociétés par actions simplifiées, il y a obligation de nommer au moins un commissaire aux comptes lorsque la SAS contrôle ou est contrôlée par une ou plusieurs sociétés au sens de l’article L. 233-16 du code de commerce (contrôle exclusif ou contrôle conjoint) (c. com. article L. 227-9-1) sans condition de seuils ou lorsque deux des trois seuils suivants sont dépassés à la clôture de l’exercice social (c. com. article R. 227-1 15) :




	bilan : 1 000 K€ ;


	chiffre d’affaires HT : 2 000 K€ ;


	effectif : 20 salariés.





6.Quelles sont les conséquences de l’absence de commissaire aux comptes ?


Un commissaire aux comptes n’ayant pas été nommé dans la société Rapsou, tout actionnaire peut demander en référé devant le président du tribunal de commerce sa désignation.


Par ailleurs, le défaut de nomination de commissaire aux comptes entraîne la nullité des délibérations des assemblées générales.


Le président, le directeur général et les administrateurs d’une société anonyme qui n’ont pas provoqué la désignation d’un commissaire aux comptes sont passibles d’une peine d’emprisonnement et d’une amende pénale.


7.Quelles sont les obligations de la société en matière de responsabilité sociale et environnementale (RSE) ?


Les sociétés cotées ainsi que celles non cotées dont le total du bilan ou le chiffre d’affaires excède 100 millions d’euros et dont le nombre moyen de salariés est supérieur à 500, doivent intégrer dans le rapport de gestion des informations sur la manière dont elles prennent en compte les conséquences sociales et environnementales de leur activité et sur les engagements sociétaux en faveur du développement durable, de la lutte contre les discriminations et de la promotion des diversités. Ces informations doivent être vérifiées par un tiers indépendant pour les sociétés cotées.


Par ailleurs les sociétés anonymes exploitant au moins une installation figurant sur la liste prévue au IV de l’article L. 515-8 du code de l’environnement (classement SEVESO risque haut) doivent mentionner dans le rapport de gestion les éléments de la politique de prévention du risque d’accident technologique menée par la société, la capacité de la société à couvrir sa responsabilité civile et les moyens prévus par la société pour assurer la gestion des victimes.


La société Rapsou n’étant pas une entreprise dite à risque, elle n’a pas à se conformer à cette obligation d’information.


8.M. Gripsou souhaiterait insérer une clause d’agrément dans les statuts. Quel est l’intérêt d’une telle clause ?


Dans les sociétés anonymes, la cession des actions est libre. Toutefois, une clause d’agrément peut être prévue dans les statuts afin d’éviter l’entrée dans le capital de la société d’associés non désirés. L’insertion d’une clause d’agrément dans les statuts doit faire l’objet de mesures de publicité (insertion dans un journal d’annonces légales, dépôt au greffe du tribunal de commerce). En cas d’inobservation d’une clause d’agrément, la cession est nulle. Lorsque les statuts contiennent une clause d’agrément, l’actionnaire cédant doit adresser à la société une demande d’agrément.


9.M. Gripsou peut-il être révoqué de sa fonction de président du conseil d’administration ?


Les membres du conseil d’administration sont révocables sans motifs particuliers et à tout moment, on dit qu’ils sont révocables ad nutum. Il en est de même pour le président du conseil d’administration. La décision de révocation pour les membres du conseil est prise par l’assemblée générale à la majorité des voix. La révocation du président est décidée en conseil d’administration. Les révocations n’ouvrent en principe pas droit à indemnisation sauf si les circonstances de la révocation sont de nature à porter atteinte à l’honorabilité du président révoqué. La cessation des fonctions du président doit donner lieu à des formalités de publicité.


10.M. Gripsou souhaiterait verser des jetons de présence aux membres du conseil d’administration et connaître le régime fiscal applicable en la matière.


Le bénéficiaire des jetons de présence est imposé à l’IR dans la catégorie des revenus de capitaux mobiliers (sans aucun abattement).


Pour la société versante, la déduction des jetons de présence dans les résultats de la société anonyme est limitée à la formule suivante : 5 % × rémunération moyenne des 5 ou 10 salariés les mieux rémunérés (selon que l’entreprise a un effectif inférieur ou non à 200 salariés) × nombre d’administrateurs.


Si l’entreprise emploie moins de 5 salariés, la déduction est limitée à 457 € par membre du conseil d’administration. En l’espèce l’effectif de la société est de 120 salariés. La rémunération moyenne servant de base au calcul est le salaire moyen versé aux 5 personnes les mieux rémunérées, soit 75 000/5 = 15 000. Le montant maximum des jetons de présence déductible est de 0,05 × 4 × 15 000 = 3 000, la société ayant quatre administrateurs.


11.Quel est l’organe compétent pour autoriser le versement des jetons de présence ? La répartition des jetons de présence doit-elle être égalitaire ?


C’est l’assemblée générale qui vote le versement des jetons de présence. Leur attribution ne constitue pas une convention réglementée. La répartition des jetons de présence entre les administrateurs peut être inégale.








AXE 1 : CONSTITUTION, DIRECTION ET TRANSFORMATION DE LA SOCIÉTÉ


La gouvernance d’entreprise : pouvoirs et limites des dirigeants – cas de la SA


TERMES CLÉS


Système moniste ou dualiste


La direction des sociétés peut être assurée par un ou plusieurs dirigeants, on parle alors de société à structure moniste, ou par plusieurs organes, on parle alors de système dualiste (président du conseil d’administration, conseil d’administration).


Organes de direction et organes de contrôle


La direction est en principe assurée par le directeur général, le président du conseil d’administration ou par le directoire. La fonction de contrôle est dissociée de la direction et assumée par le conseil d’administration ou le conseil de surveillance.





I. LES ORGANES DE DIRECTION DANS LA SA DE TYPE CLASSIQUE


Les développements suivants portent sur le droit applicable à la société anonyme. Un tableau comparatif des règles juridiques auxquelles sont soumises les SA, SARL et SAS figure à la fin de l’ouvrage.


I.1. Le conseil d’administration



[image: image] La composition du conseil d’administration


[image: image] Thème abordé au DSCG 2008.


La société anonyme est administrée par un conseil d’administration qui doit respecter les conditions suivantes :




	le conseil est composé au minimum de 3 membres et au maximum de 18 membres (article L. 225-17 al. 1) ;


	les administrateurs sont élus pour 6 ans.





Un administrateur peut devenir salarié d’une société anonyme au conseil de laquelle il siège si cette société ne dépasse pas, à la clôture de l’exercice social, les seuils de 250 salariés, un chiffre d’affaires de 50 millions d’euros et un total de bilan annuel de 43 millions d’euros. Le contrat de travail de l’administrateur doit correspondre à un travail effectif.


Le nombre de mandats exercés par un administrateur est réglementé :




	une personne physique ne peut exercer plus de cinq mandats d’administrateurs de sociétés anonymes ;


	une personne morale peut exercer un nombre illimité de sièges d’administrateur.





Dans le cadre d’un groupe, les administrateurs peuvent être administrateurs sans limitation d’autres sociétés, à condition que ces sociétés soient contrôlées par une société dont ils sont déjà administrateurs.



[image: image] Le fonctionnement du conseil d’administration


Le président convoque les administrateurs aux séances du conseil d’administration aussi souvent que l’intérêt de la société l’exige. Toutefois, des administrateurs constituant au moins le tiers des membres du conseil d’administration peuvent, en indiquant l’ordre du jour de la séance, convoquer le conseil, si celui-ci ne s’est pas réuni depuis plus de deux mois. Le conseil se réunit au siège social sauf stipulation contraire des statuts. Le conseil d’administration ne délibère valablement que si la moitié au moins de ses membres sont présents. Les décisions sont prises à la majorité des membres présents ou représentés. En cas de partage, la voix du président de séance est prépondérante sauf disposition contraire des statuts.
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Le conseil d’administration a pour mission de déterminer les orientations de l’activité de la société et de veiller à leur mise en œuvre.


Le conseil d’administration a de multiples attributions :




	convocation des assemblées générales ;


	établissement des comptes sociaux et du rapport annuel de gestion ;


	autorisation des conventions réglementées ;


	cooptation d’administrateurs ;


	nomination et révocation du président du conseil d’administration et des directeurs généraux ;


	fixation de la rémunération du président du conseil d’administration ;


	répartition des jetons de présence ;


	nomination des membres des comités d’étude ;


	autorisation avals et garanties données par la société.





I.2. Le président du conseil d’administration


Le conseil d’administration désigne parmi ses membres un président qui est, à peine de nullité de la nomination, une personne physique de moins de 65 ans sauf stipulation contraire des statuts. Le président ne peut cumuler avec son mandat plus de cinq mandats sociaux en France. Le président du conseil d’administration organise et dirige les travaux du conseil d’administration. Outre sa part dans les jetons de présence, le président reçoit une rémunération spécifique fixée par le conseil. La rémunération du président est soumise au régime fiscal des traitements et salaires. Comme tout administrateur, le président est révocable ad nutum, par simple décision du conseil, sans qu’il puisse réclamer aucune indemnité de ce fait.


I.3. Le directeur général


Le directeur général peut n’être ni administrateur ni actionnaire de la société. Il doit être âgé de moins de 65 ans et ne peut exercer plus d’un mandat de directeur général. Il assume la direction de la société et la représente dans ses rapports avec les tiers. Le président du conseil d’administration peut cumuler ses fonctions avec celles de directeur général. Sur proposition du directeur général, le conseil d’administration peut nommer un ou plusieurs directeurs généraux délégués chargés d’assister le directeur général.


II. LES ORGANES DE DIRECTION DANS LA SA À DIRECTOIRE


La société anonyme à conseil de surveillance et à directoire est une structure duale.


II.1. Le directoire


[image: image] Thème abordé au DSCG 2008.


Le nombre des membres du directoire ne peut en principe être inférieur à deux ni supérieur à cinq. Ce nombre est porté à sept lorsque les actions de la société sont admises aux négociations sur un marché réglementé. Lorsque le capital social de la société est inférieur à 150 000 €, le directoire peut n’être composé que d’une seule personne, qui prend le titre de directeur général unique. Les membres du directoire sont obligatoirement des personnes physiques qui peuvent ne pas être actionnaires de la société. Le cumul de leur mandat avec un contrat de travail n’est pas interdit par la loi. La durée du mandat est de quatre ans, mais les statuts peuvent en décider autrement à condition toutefois que la durée soit comprise entre deux et six ans. Le montant de la rémunération des membres du directoire est fixé par le conseil de surveillance. La rémunération est soumise au régime fiscal des traitements et salaires.


Les statuts fixent les attributions du directoire :




	la périodicité des réunions ;


	les conditions de convocation ;


	le quorum ;


	les règles de majorité.





Le directoire est investi des pouvoirs les plus étendus pour agir en toutes circonstances au nom de la société, sous le contrôle permanent du conseil de surveillance. Dans les trois mois qui suivent la clôture de chaque exercice, le directoire présente au conseil de surveillance les comptes annuels. Il doit par ailleurs lui communiquer un rapport de gestion et, le cas échéant, les comptes consolidés et le rapport sur la gestion du groupe.


II.2. Le conseil de surveillance


Les règles en matière de conseil de surveillance sont très proches de celles en matière de conseil d’administration, à l’exception des points suivants :




	un membre du conseil de surveillance peut obtenir un contrat de travail ;


	les membres du conseil de surveillance et son président peuvent être rémunérés, leur rémunération est imposable à l’impôt sur le revenu dans la catégorie des revenus des capitaux mobiliers.





III. LES CONVENTIONS COURANTES ET RÉGLEMENTÉES


III.1. Conventions entre la société et les administrateurs



[image: image] Conventions libres


Sont libres les conventions portant sur des opérations courantes et conclues à des conditions normales.



[image: image] Conventions réglementées


Les conventions directes ou indirectes entre une société et son directeur général, l’un de ses directeurs généraux délégués, l’un de ses administrateurs ou certains actionnaires sont soumises à un contrôle déterminé par les articles L. 225-38 et L. 225-86 du code de commerce pour les sociétés anonymes. Ce contrôle est à deux degrés :




	autorisation préalable de la convention par le conseil d’administration ;


	vote de l’assemblée générale des actionnaires après lecture par le commissaire aux comptes de son rapport spécial.





Sont ainsi soumises au contrôle par exemple : les conventions de vente, de bail, de prestations de services, de rémunérations exceptionnelles accordées par le conseil d’administration…



[image: image] Conventions interdites


[image: image] Thème abordé au DSCG 2008, 2012 et 2013.


Il est interdit à un administrateur, directeur général et à toute personne interposée de contracter des emprunts auprès de la société, de se faire consentir par elle un découvert, de se faire cautionner ou avaliser par elle ses engagements envers des tiers.


POUR ALLER PLUS LOIN...




« Le cumul des mandats dans les SA », Cahiers de droit de l’entreprise, novembre 2007, p. 61-63.










MISE EN SITUATION


M. Harry est président du conseil d’administration de la société anonyme Harry située à Angers spécialisée dans la fabrication d’armoires électriques. La société a un capital social de 100 000 € réparti en 1 000 actions de 100 €. Le chiffre d’affaires de la société est de 5 millions d’euros et son total bilan de 2 millions d’euros.


Le conseil d’administration est constitué de M. Harry, 58 ans, qui détient 600 actions, Mlle Hermione, 30 ans, qui détient 200 actions et qui est la directrice des ressources humaines, M. Ron qui détient 100 actions, M. Dobby, 25 ans, qui détient 100 actions. La SA emploie 35 salariés. Son commissaire aux comptes, le cabinet Sirius, a été nommé il y a trois ans. La SARL Ron, dont M. Ron est gérant, est propriétaire du bâtiment commercial loué à la SA Harry. Le responsable de production, M. Neville, souhaite prendre un congé sabbatique pendant deux ans pour écrire un roman d’aventure. M. Dobby, actuellement salarié dans une autre entreprise, propose de quitter son emploi pour le remplacer. Ayant par ailleurs de fortes dettes, M. Dobby demande à M. Harry que la SA Harry lui octroie une avance qu’il remboursera lorsqu’il recevra son premier salaire. M. Harry a modifié au cours de l’exercice sa rémunération mensuelle en la faisant passer de 4 000 à 4 500 €. Il souhaite par ailleurs se faire construire une maison en bord de mer et prévoit de donner en garantie de son emprunt les deux machines que la société a acquises l’exercice précédent par autofinancement. M. Harry siège au total dans cinq conseils d’administration et a été sollicité par une de ces sociétés pour occuper la fonction de directeur général. Vous êtes expert-comptable de la société anonyme Harry. M. Harry vous invite à déjeuner et vous pose un certain nombre de questions.




	M. Harry vous interroge sur le mode de répartition des pouvoirs et des responsabilités entre le président du conseil d’administration et le directeur général dans les sociétés anonymes.


	Les différents mandats exercés par M. Harry sont-ils cumulables et peut-il accepter la fonction de directeur général qui lui est proposée ?


	M. Harry souhaiterait que vous vérifiiez la légalité de la composition du conseil d’administration.


	M. Dobby peut-il occuper la fonction de responsable de production ?


	M. Harry souhaite que vous lui listiez les conventions qu’il doit signaler au commissaire aux comptes.


	M. Harry s’interroge sur le caractère légal de l’avance demandée par M. Dobby.


	M. Harry peut-il augmenter sa rémunération ?


	Que pensez-vous de la garantie apportée par M. Harry pour le financement de sa nouvelle maison ?





CORRIGÉ




	M. Harry vous interroge sur le mode de répartition des pouvoirs et des responsabilités entre le président du conseil d’administration et le directeur général dans les sociétés anonymes.





Le directeur général est investi de larges pouvoirs pour agir en toutes circonstances au nom de la société dans la limite de l’objet social. Il dispose du pouvoir de direction générale et de représentation de la société vis-à-vis des tiers. Sa nomination et sa révocation sont du ressort du conseil d’administration. Il est révocable ad nutum mais peut prétendre à l’attribution de dommages et intérêts. Il encourt une responsabilité civile et pénale en cas de violation des dispositions légales et réglementaires commises par la société. Le président du conseil d’administration ne représente pas la société vis-à-vis des tiers, il représente le conseil d’administration. Il engage sa responsabilité civile et pénale envers la société et envers les tiers.


2.Les différents mandats exercés par M. Harry sont-ils cumulables et peut-il accepter la fonction de directeur général qui lui est proposée ?


Le président du conseil d’administration peut exercer de façon simultanée cinq mandats d’administrateur de sociétés anonymes ayant leur siège sur le territoire français. M. Harry peut donc exercer cinq mandats d’administrateur et, parmi ces derniers, la fonction de président du conseil d’administration.


Néanmoins, une même personne ne peut exercer qu’un seul mandat de directeur général sauf si ce mandat est exercé dans une société contrôlée par la société dans laquelle est exercé le premier mandat.


Dans le cas présent, M. Harry ne pourra pas accepter la fonction de directeur général qui lui est proposée.


3.M. Harry souhaiterait que vous vérifiiez la légalité de la composition du conseil d’administration.


Le conseil d’administration doit être composé de trois administrateurs au minimum et de 18 au maximum, personnes physiques ou morales. Le nombre d’administrateurs ayant dépassé l’âge de 70 ans ne peut être supérieur au tiers des administrateurs. Le président du conseil d’administration doit être une personne physique. La composition du conseil d’administration de la SA Harry est donc légale.


4.M. Dobby peut-il occuper la fonction de responsable de production ?


M. Dobby est administrateur de la société anonyme Harry. La SA répondant aux critères de la loi du 22 mars 2012, M. Dobby peut occuper le poste à condition que son contrat de travail corresponde à un emploi effectif.


5.M. Harry souhaite que vous lui listiez les conventions qu’il doit signaler au commissaire aux comptes.


Toute convention intervenant entre une société et un administrateur ou avec une entreprise dont un administrateur est associé, dirigeant ou administrateur est soumise à autorisation préalable du conseil d’administration. L’application de l’article 225-38 du code de commerce est à envisager pour les opérations conclues entre la société Harry et la société Ron, ces deux sociétés ayant des administrateurs communs. La procédure des conventions réglementées devra donc s’appliquer pour la location des bâtiments.


6.M. Harry s’interroge sur le caractère légal de l’avance demandée par M. Dobby.


Au même titre qu’un associé, il est interdit à un administrateur de se faire consentir par la société une avance. La SA Harry ne peut donc consentir d’avance à M. Dobby que s’il démissionne au préalable de ses fonctions d’administrateur.


7.M. Harry peut-il augmenter sa rémunération ?


La rémunération du président du conseil d’administration doit être déterminée par le conseil d’administration. Toute rémunération perçue sans décision préalable du conseil est irrégulière et peut faire l’objet d’une restitution à la société sur le fondement de la répétition de l’indu. L’augmentation de la rémunération mensuelle de M. Harry doit être préalablement approuvée par le conseil d’administration.


8.Que pensez-vous de la garantie apportée par M. Harry pour le financement de sa nouvelle maison ?


M. Harry ne peut faire cautionner par l’entreprise des engagements personnels. Il s’agit d’une convention interdite (article L. 225-43 al. 1 du code de commerce).








AXE 1 : CONSTITUTION, DIRECTION ET TRANSFORMATION DE LA SOCIÉTÉ


Les règles juridiques et fiscales de la transformation


TERME CLÉ


Transformation d’entreprise


Opération consistant pour une entreprise à changer sa forme juridique. La transformation d’une entreprise soulève des questions d’ordre juridique : consentement des associés, effets à l’égard des dirigeants, mission des commissaires aux comptes, formalisme, publicité… Par ailleurs, la question de la fiscalité doit également être correctement appréhendée : imposition des résultats d’exploitation et des plus-values (PV) latentes, droits d’enregistrement...





I. ASPECTS JURIDIQUES


I.1. De l’entreprise individuelle à la société


Il ne s’agira pas réellement d’une transformation de l’entreprise individuelle en société mais plutôt d’un apport de son fonds de commerce à une société nouvelle dans laquelle l’entrepreneur recevra des droits sociaux.


L’apport du fonds de commerce est soumis à des formalités de publicité afin de protéger les créanciers de l’apporteur.


I.2. Transformation d’une société


Selon l’article L. 210-6 du code de commerce, « la transformation régulière d’une société n’entraîne pas la création d’une personne morale nouvelle ».


La transformation d’une société est soumise aux règles relatives aux modifications statutaires et plus particulièrement à celles relatives à la transformation. Ces règles diffèrent selon le type de société, seules les règles générales sont examinées dans le cadre de cet ouvrage.


Lorsqu’une société se transforme en société par actions, la désignation d’un commissaire à la transformation chargé d’apprécier la valeur des biens composant l’actif social et les avantages particuliers pouvant exister au profit d’associés ou de tiers est obligatoire. Le rapport du commissaire à la transformation doit également attester que le montant des capitaux propres est au moins égal à celui du capital social.


La décision de transformation met fin aux fonctions des organes d’administration ou de surveillance.


[image: image] Thème abordé au DSCG 2014.


La transformation d’une société contrôlée par un commissaire aux comptes (CAC) en une société d’une autre forme dans laquelle sa nomination n’est pas requise met fin de manière anticipée à ses fonctions.


Des formalités de publicité doivent être accomplies : insertion dans un journal d’annonces légales, inscription de la transformation au registre du commerce et des sociétés…


En outre, lorsqu’une société comporte un comité d’entreprise, cet organe doit être informé et consulté sur la transformation avant que celle-ci ne soit décidée. Les contrats de travail conclus par la société avant sa transformation se poursuivent sans modification.


II. ASPECTS FISCAUX


II.1. De l’entreprise individuelle à la société


[image: image] En pratique, ce régime facilite grandement le passage en société pour les entrepreneurs individuels. Sachez qu’il existe également l’EIRL (actualisez vos connaissances sur ce thème au jour de l’examen)…


Afin d’inciter la transformation d’une entreprise individuelle en société, le coût fiscal peut, sous certaines conditions, être réduit. Au regard des droits d’enregistrement, la formalité est gratuite si l’apporteur prend l’engagement de conserver les titres de la société reçus en contrepartie de son apport pendant au moins trois ans.


L’apport du fonds de commerce étant généralement réalisé à une valeur supérieure à sa valeur comptable, se pose alors le problème de l’imposition de la plus-value (PV). Il est possible d’opter pour un régime de faveur (article 151 octies du CGI), applicable si l’ensemble des éléments affectés à l’exploitation est apporté et si la rémunération de l’apport est exclusivement constituée d’actions ou de parts sociales pour une valeur au moins égale à la valeur réelle des éléments d’actif immobilisé apportés diminuée du passif directement affectable à ces immobilisations. Les modalités d’application de ce régime de faveur sont les suivantes (il rappelle en fait celui des fusions) :




	l’imposition des PV sur les immobilisations non amortissables est reportée jusqu’au moment de la cession du bien ou de la cession des droits sociaux reçus ;


	l’imposition des PV sur les immobilisations amortissables est étalée sur une durée de 5 ans (15 ans pour les immeubles). De ce fait, si la société créée est soumise à l’IS, les PV à long terme de l’entreprise apporteuse seront imposées à 33,1 / 3 % par la société ; l’entrepreneur individuel pourrait avoir intérêt à opter pour l’imposition immédiate de la PV à long terme globale (taux d’IR de 16 % + 15,5 % de prélèvements sociaux).
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