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    Sigles et abréviations utilisés 

    
      
        AGE, AGO   assemblée générale extraordinaire, ordinaire 

        AMF      Autorité des marchés financiers 

        APA      apport partiel d’actif 

        APE      appel public à l’épargne 

        Ass. plén.    arrêt de l’Assemblée plénière de la Cour de cassation 

        Bull.       Bulletin des arrêts de la Cour de cassation 

        BODACC      Bulletin officiel des annonces civiles et commerciales 

        CA      conseil d’administration 

        CAC      commissaires aux comptes 

        CE      arrêt du Conseil d’État 

        CJCE      arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes 

        Civ.       arrêt d’une chambre civile de la Cour de cassation 

        C. civ.       Code civil 

        C. com.      Code de commerce 

        C. consom.    Code de la consommation 

        C. mon.       Code monétaire et financier 

        C. pén.      Code pénal 

        C. sécur. soc.    Code de la sécurité sociale 

        CFE      Centre de formalités des entreprises 

        CGI      Code général des impôts 

        Com.       arrêt de la Chambre commerciale de la Cour de cassation 

        CPC       Code de procédure civile 

        Crim.       arrêt de la Chambre criminelle de la Cour de cassation 

        C. trav.       Code du travail 

        D.       décret 

        DPS      droit préférentiel de souscription 

        EIP       entité d’intérêt public 

        EIRL       entreprise individuelle à responsabilité limitée 

        EURL      entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée 

        GIE      groupement d’intérêt économique 

        IR      impôt sur le revenu 

        IS      impôt sur les sociétés 

        JOUE      Journal officiel de l’Union européenne 

        L.        loi 

        OPA, OPE   offre publique d’achat, offre publique d’échange 

        OPTF      offre au public de titres financiers 

        ord.        ordonnance 

        PB       arrêts de la Cour de cassation publiés au Bulletin des arrêts                des chambres civiles ou au Bulletin des arrêts de la chambre criminelle 

        PSI       prestataires de services d’investissement 

        RCS      Registre du commerce et des sociétés 

        Req.       arrêt de la Chambre des requêtes de la Cour de cassation 

        RGAMF      Règlement général de l’Autorité des marchés financiers 

        SA      société anonyme 

        SARL      société à responsabilité limitée 

        SAS      société par actions simplifiée 

        SASU      société par actions simplifiée unipersonnelle 

        SC      société civile 

        SCA      société en commandite par actions 

        SCS      société en commandite simple 

        SE      société européenne 

        SNC      société en nom collectif 

        Soc.       arrêt de la Chambre sociale de la Cour de cassation 

        TNS       travailleurs non salariés 

        TUP      transmission universelle de patrimoine 

        Accès aux arrêts. Les arrêts de la Cour de cassation, cités sous la référence de leur publication au Bulletin (Bull.), ou de leur numéro (ex. : 05-19397) sont consultables sur : www.legifrance.gouv.fr (accueil ▶  Droit français ▶  Jurisprudence ▶  Judiciaire). 

        Code de commerce. Les dispositions de la loi n° 66-537 du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales et de l’ordonnance n° 67-821 du 23 septembre 1967 sur les groupements d’intérêt économique ont été abrogées par l’ordonnance n° 2000-912 du 18 septembre 2000 relative au Code de commerce. Ce nouveau Code de commerce, qui succède au Code de commerce de 1807, intègre la quasi-totalité des dispositions de la loi de 1966 et de l’ordonnance de 1967, sans en modifier la substance, dans un livre II intitulé « Des sociétés commerciales et des groupements d’intérêt économique ». Ces dispositions sont citées dans cette édition par l’article correspondant du nouveau Code de commerce (mode de citation : L. 210-1 à L. 252-12).  

        Le décret du 23 mars 1967 sur les sociétés commerciales, pris en application de la loi du 24 juillet 1966, a été partiellement modifié par un décret du 11 décembre 2006. Les dispositions de ces textes ont été intégrées dans la partie réglementaire du nouveau Code de commerce, publiée par un décret du 25 mars 2007 qui reprend le découpage de la partie législative (mode de citation : R. 210-1 à R. 252-1).

      

    

  
  
    
      
      Chapitre 1 : Formes de l’entreprise 

      
        
          ▶  Entreprise et fonds de commerce. L’entreprise constitue une entité autonome, créée et exploitée par une ou plusieurs personnes qui exercent une activité économique au moyen de personnels et de biens (Ass. plén., 16 mars 1990, D. 1990.305).  

          Du point de vue des biens, l’entreprise ne se confond pas nécessairement avec la notion obsolète et imprécise du fonds de commerce, qui date du xixe siècle. D’un côté, le fonds de commerce est composé de biens meubles, dont les uns sont corporels (outillage, matériel et marchandises) et les autres incorporels, comme la clientèle, le nom commercial, l’enseigne, les droits de propriété industrielle, et le bail commercial dont est éventuellement titulaire l’exploitant sur les locaux nécessaires à l’activité (L. 141-5) ; cet ensemble de biens est assimilé à un meuble incorporel, à l’instar de toutes les entités abstraites qui font l’objet d’une propriété cessible et transmissible. D’un autre côté, l’entreprise réunit non seulement le fonds de commerce, sans lequel elle ne peut exister, mais aussi des biens traditionnellement exclus du fonds de commerce, comme les immeubles dont elle a la propriété et qui sont indispensables à l’exploitation, ses créances, ses dettes et ses contrats.  

          ▶  Entreprise individuelle ou société. Quels que soient ses éléments d’exploitation, l’entreprise peut adopter deux formes juridiques : 

          
            	
              soit la forme individuelle, lorsqu’elle est créée et exploitée par une personne physique (commerçant, artisan, agriculteur, membre d’une profession libérale). Dans ce cas, elle constitue un élément du patrimoine de cette personne, dotée par nature de la personnalité juridique. En général, la forme individuelle est adaptée à l’exploitant en quête de ressources suffisantes pour subvenir à ses besoins et à ceux de sa famille ; 

            

            	
              soit la forme d’un groupement doté de la personnalité morale. En matière commerciale, ce groupement est souvent une société constituée par une personne (société unipersonnelle) ou par plusieurs personnes (société pluripersonnelle). Sous cette forme, l’entreprise fait partie du patrimoine de la société, qui en est seule propriétaire ; les associés ne détenant que des titres représentatifs du capital de la société. En principe, la forme sociétaire convient aux moyennes et aux grandes entreprises qui veulent générer des profits substantiels. 

            

          

          Pourtant, de nombreux entrepreneurs optent d’emblée pour la forme sociétaire, alors que la dimension économique de leur entreprise ne le justifie pas. Ainsi, en 2017, 591 300 entreprises ont-elles été créées : 197 900 sous la forme de société ; 151 600 sous celle de l’entreprise individuelle classique ; 241 800 sous celle de la micro-entreprise qui a succédé, en 2015, à l’auto-entreprise (source : Insee Première, n° 1685, janvier 2018). 96 % de ces nouvelles entreprises n’avaient aucun salarié (93 % en excluant les micro-entreprises) ; le seul travailleur étant le chef d’entreprise. Il est vrai que les chefs d’entreprise n’ont pas toujours pris conscience du fait que l’évolution du droit et des pratiques a rapproché sur des traits essentiels l’exploitation individuelle et la société. Nous le vérifierons avec le coût de constitution de l’entreprise (1), l’engagement aux dettes de l’affaire (2), et le statut des dirigeants (3). 

        

        
          I. Coût de constitution 

          En cette matière, les deux sortes d’entreprises se distinguent difficilement : le montant des mises de fonds et des impôts tendant à devenir symbolique pour chacune d’elles. 

          
            A– Exploitation individuelle  

            Aucune mise de fonds minimale n’est exigée de l’exploitant individuel. Toujours est-il que, pour démarrer l’affaire, l’entrepreneur individuel devra utiliser son propre argent (y compris celui investi en PEA et PEL), obtenir des aides publiques (ANVAR, FIP, NACRE, etc.), et solliciter des prêts bancaires. Il pourra ainsi régler les modiques frais d’immatriculation au RCS (au 1er janvier 2018 : gratuité pour la micro-entreprise ; 26,68 € pour l’entreprise individuelle classique ; 41,50 € pour une société commerciale), les honoraires des conseils éventuels (plusieurs centaines d’euros), et surtout les dépenses inhérentes à l’activité (local, aménagement, matériel, stock, rémunérations et charges sociales, etc.).  

            Application  

            
              
                Pour des besoins évalués à 100 000 € (droit au bail et pas-de-porte : 65 000 ; aménagements : 15 000 ; stock : 10 000 ; trésorerie : 10 000), l’entrepreneur avancera un montant équivalent constitué d’apports personnels (15 000) ; d’aides publiques (2 000) ; et de prêts bancaires (83 000). On rappellera que le pas-de-porte désigne une somme versée par le nouveau locataire commercial à l’ancien locataire, en sus d’une somme versée au propriétaire du local pour entrer dans les lieux ; la valeur du droit au bail incluant alors le pas-de-porte et le droit d’entrée (Com., 15 févr. 1995, Bull. n° 50). 

              

            

            Quant au coût fiscal de la constitution, quatre hypothèses sont distinguées. 

            1.   La création de l’entreprise. L’entrepreneur n’est imposable à aucun titre.  

            2.   L’acquisition du fonds de commerce. Elle est soumise aux droits d’enregistrement, aussi appelés droits de mutation. 

            
              
                 

                Sous réserve de régimes spéciaux (fonds situés en ZFU, ZRU…), en 2018, le taux global des droits est de 0 % pour la fraction du prix de vente inférieure à 23 000 €, 3 % pour celle  comprise entre 23 000 € et 200 000 €, 5 % pour celle excédant 200 000 € (CGI, art. 719, 1584 et 1595 bis). Par exemple, pour un fonds de 100 000 €, les droits s’élèvent à 2 310 € (100 000 – 23 000 × 3 %). En principe, ces droits sont payés par l’acquéreur et ils constituent pour celui-ci des charges déductibles du résultat imposable. 

                Un abattement de 300 000 € est appliqué sur la valeur du fonds ou de la clientèle, sous certaines conditions : les repreneurs doivent être des salariés de l’entreprise ou des proches parents du cédant (conjoint, pacsé, ascendants ou descendants en ligne directe, frères et sœurs) ; le cédant doit détenir le fonds depuis plus de deux ans s’il l’a acquis à titre onéreux ; les acquéreurs doivent en poursuivre l’exploitation et la direction pendant cinq ans (CGI, art. 732 ter).  

              

            

            3.   La location-gérance ou gérance libre. Lorsqu’une personne n’a pas les capitaux pour acquérir un fonds de commerce, elle peut s’en faire concéder la location, complétée d’une promesse unilatérale de vente. Elle peut ainsi tester le fonds, qu’elle exploite à ses risques et périls (L. 144-1), et se constituer une épargne pour l’acquérir ultérieurement. Elle n’est pas redevable de droits d’enregistrement puisqu’il n’y a pas transfert de propriété. Ce n’est que si elle lève son option d’achat qu’elle paiera des droits au taux normal des cessions de fonds de commerce.  

            4.   La transmission à titre gratuit de l’entreprise (donation et succession). Le donataire et l’héritier sont redevables de droits d’enregistrement, calculés sur la valeur de l’entreprise, aux mêmes taux et tranches que ceux applicables aux transmissions à titre gratuit des particuliers avec le bénéfice des abattements éventuels (ex. : 100 000 € sur la part de chacun des enfants). De plus, des abattements et des exonérations sont prévus pour les transmissions d’entreprises individuelles, sous diverses conditions comme leur détention un certain temps par le donateur ou le défunt, et la poursuite de l’exploitation pendant quelques années par les donataires et les héritiers (CGI, art. 787 C, 790 A, 790 II). 

          

          
            B– Société 

            
              1. Constitution d’un capital social 

              
                ➜  Obligation d’apports 

                L’une des conditions exigées par l’article 1832 du Code civil, pour toute constitution de sociétés, est la mise en commun d’apports. Il s’agit de biens, en numéraire ou en nature (immeubles, marchandises, fonds de commerce, etc.), que chaque associé doit mettre à la disposition de la société, qui en devient en principe propriétaire. 

                La somme de ces valeurs apportées constitue le capital social. Son montant varie selon le type de société. Il est de 37 000 € au moins pour les sociétés par actions (L. 227-2), qu’il s’agisse de sociétés anonymes (SA) ou de sociétés en commandite par actions (SCA). Il est librement fixé dans les statuts pour les sociétés par actions simplifiées (SAS), les sociétés en nom collectif (SNC), les sociétés à responsabilité limitée (SARL), et les sociétés civiles (SC). Il peut donc être de 1 € minimum ! 

                Toujours est-il que l’obligation de réunir un capital, symbolique ou non, n’est guère dissuasive pour l’entrepreneur, qui peut aussitôt disposer de cet argent pour financer les premières dépenses de la société. En somme, son obligation d’apporter des fonds propres équivaut au financement spontané de l’entrepreneur individuel pour lancer l’activité. 

              

              
                ➜  Libération du capital social  

                L’incidence financière de la constitution d’un capital peut être réduite dans certaines sociétés. En effet, la libération du capital n’est pas toujours exigée dès la constitution de la société. Libérer le capital signifie que les associés, engagés dans les statuts à apporter de l’argent, s’exécutent immédiatement. Or, dans la SA, les apports en numéraire peuvent n’être libérés, lors de la souscription, que de la moitié au moins de leur valeur nominale (L. 225-3). Les associés verseront le solde, dans un délai de cinq ans, grâce éventuellement aux dividendes qu’ils recevront chaque année lorsque la société dégagera des bénéfices. 

                Dans la SARL, les apports en numéraire doivent être libérés d’au moins un cinquième de leur montant, et le surplus dans les cinq ans (L. 223-7 al. 1). Plus encore, dans la SNC et la SC, aucun texte n’imposant la libération immédiate du capital, les statuts peuvent la fixer à la date de dissolution de la société ! 

              

            

            
              2. Régime fiscal 

              
                ➜  Création d’une société nouvelle 

                Lors de la constitution d’une société, les apports en numéraire ne sont soumis à aucun droit d’enregistrement (CGI, art. 810 bis, al. 1). De même, les apports en nature sont exonérés des droits lorsqu’ils ont pour objet du matériel, des créances, des brevets ou des droits sociaux. 

                En revanche, lorsque l’apport a pour objet un immeuble, un fonds de commerce, un droit au bail ou une promesse de bail, l’art. 809 I du CGI distingue deux situations :  

                
                  	
                    si l’apport est fait à une société soumise à l’IR (SNC, SC), aucun droit n’est dû ; 

                  

                  	
                    si l’apport est fait à une société soumise à l’IS (SA, SAS, SARL), il est assimilé à une mutation à titre onéreux (CGI, art. 809.I.3°). Le droit de mutation est fixé à 5 % pour un fonds de commerce (5,09 % pour un immeuble). 

                  

                

                Toutefois, l’enregistrement de l’apport d’une « entreprise individuelle » à une société soumise à l’IS, est gratuit sous deux conditions : 1°) l’entrepreneur doit conserver les titres reçus en contrepartie pendant trois ans ; 2°) l’immeuble professionnel dont il est éventuellement propriétaire doit être joint à l’apport, autrement dit au fonds de commerce (CGI, art. 810).  

              

              
                ➜  Acquisition du contrôle d’une société 

                Lorsqu’une personne acquiert la majorité des titres d’une société, cette cession, dite de contrôle, est soumise aux règles d’imposition ordinaire des cessions de titres dont les taux diffèrent selon leur nature (CGI, art. 726).  

                Les cessions d’actions (SA, SAS, SCA), qu’elles soient cotées ou non, sont soumises à un droit d’enregistrement de 0,1 %.  

                Les cessions de parts sociales (SNC, SC, SARL, SCS) sont soumises à un droit de 3 % avec le bénéfice d’un abattement de 23 000 €, qui s’applique au prorata du pourcentage des parts cédées. Par exemple, 70 % des parts d’une SARL sont cédées pour un montant de 100 000 € à un tiers étranger à l’entreprise. Abattement : 70 % × 23 000 = 16 100 €.  

                Montant des droits : 100 000 – 16 100 × 3 % = 2 517 €.  

              

              
                ➜  Transmission à titre gratuit des parts ou actions de sociétés 

                En principe, les héritiers ou donataires de titres de sociétés sont redevables des droits de mutation à titre gratuit aux taux ordinaires. Toutefois, à l’instar des entreprises individuelles, les transmissions des titres de sociétés bénéficient d’abattements et d’exonérations substantiels, sous réserve de conditions assez complexes : détention des titres pendant une certaine durée par le de cujus ou le donateur, participation de l’héritier ou du donataire à l’entreprise avant sa transmission ; poursuite de l’exploitation par ceux-ci pendant un certain temps après la transmission (CGI, art. 790 A ; 787 B).
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