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        GIE      groupement d’intérêt économique 
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        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 

        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 (on dénombre 1 700 000 entreprises individuelles et 720 000 exploitations agricoles individuelles) ; 

            

            
              − 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 (il existe plus de 3 500 000 sociétés commerciales et civiles : v. p. 27). 

            

          

          Pourtant, beaucoup d’entrepreneurs optent d’emblée pour la forme sociétaire, alors que la dimension économique de leur entreprise ne le justifie pas. Ainsi, selon l’Insee, en 2013, 538 185 entreprises ont-elles été créées : 158 875 sous la forme de société (30 %) ; 379 310 sous celle de l’entreprise individuelle (70 %). 95 % de ces nouvelles entreprises, sociétaires ou individuelles, n’avaient aucun salarié ; le seul travailleur étant le chef d’entreprise. Les 5 % d’entreprises restantes ont été créées en moyenne avec 2,8 salariés.Il est vrai que les chefs d’entreprise n’ont pas encore 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). 

        

        
          1. 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 (62 € hors frais annexes), 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…), 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.  

            
              
                Le candidat à la reprise d’un fonds de commerce peut recourir au crédit-bail en demandant à un organisme de crédit (le crédit-bailleur) d’acquérir le fonds, puis de le lui donner en location-gérance (C. mon., L. 313-7 s.). En qualité de crédit-preneur, il l’exploite personnellement et verse des sommes au crédit-bailleur au titre d’un loyer et d’une partie du prix de vente. Bénéficiaire d’une promesse unilatérale de vente, il peut l’acquérir ultérieurement au prix résiduel fixé dans le contrat (souvent 1 € symbolique). S’il manque une échéance, il perd tout ; le crédit-bailleur conservant la propriété du fonds. De plus, le crédit-bail nécessite le double paiement de droits d’enregistrement, puisqu’il repose sur deux ventes successives du fonds. 

              

            

            4.   La transmission à titre gratuit de l’entreprise (donation et succession). En principe, 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 (barème 2014 : 5 % sur la tranche inférieure à 8 072 € ; 10 % de 8 072 à 12 109 ; 15 % de 12 109 à 15 932 ; 20 % de 15 932 à 552 324 ; 30 % de 552 324 à 902 838 ; 35 % de 902 838 à 1 805 677 ; 40 % au-delà). Ils bénéficient des mêmes abattements éventuels (ex. : 100 000 € sur la part de chacun des enfants ; aucun abattement pour les parents au-delà du 4e degré et les tiers). 

            Pour éviter le démantèlement des entreprises familiales en raison des droits d’enregistrement à acquitter, des abattements et des exonérations substantiels sont prévus pour les transmissions d’entreprises individuelles (CGI, art. 787 C, 790 A, 790 II). En général, pour en bénéficier l’entreprise doit avoir été détenue un certain temps par le donateur ou le défunt, et les donataires ou les héritiers doivent en poursuivre l’exploitation pendant quelques années. 

          

          
            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 (v. p. 53). 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 €.  

                Les cessions de participation dans des personnes morales à prépondérance immobilière sont soumises à un droit d’enregistrement de 5 %. 

              

              
                ➜ 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 (v. p. 11). 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).

              

            

          

        

        
          2. Engagement aux dettes 

          
            A – Exploitation individuelle 

            
              1. De l’indivisibilité du patrimoine… 

              ▶ Engagement des biens personnels aux dettes de l’affaire. Depuis le xixe siècle, le patrimoine est défini comme une universalité juridique composée de l’ensemble des droits ou biens, et des obligations ou dettes d’une personne, évaluables en argent. Dans cet ensemble, tous les éléments actifs (droits et biens) répondent du passif (obligations et dettes) de la personne. 

              En outre, selon la théorie classique d’Aubry et Rau, seules les personnes ont un patrimoine, toute personne a un seul patrimoine, et ce patrimoine est indivisible. Aussi une personne ne peut-elle fractionner son patrimoine en plusieurs patrimoines distincts dont chacun aurait son actif et son passif. Concrètement, une personne qui envisage d’exercer une activité sous la forme d’une exploitation individuelle, et y affecte une partie de ses biens, ne donne pas naissance à un second patrimoine : elle n’a toujours qu’un patrimoine dont l’actif répond des dettes de l’affaire. 

              ▶ Patrimoine « familial ». Dans le régime légal de la communauté réduite aux acquêts, les biens acquis à titre onéreux pendant le mariage et les revenus professionnels font partie des biens communs aux époux, alors que les autres biens sont propres à l’un ou l’autre des époux (C. civ., art. 1400). Il en résulte que les dettes nées de l’exploitation de l’entreprise individuelle engagent à la fois les biens propres du commerçant et les biens communs des époux (C. civ., art. 1413). Seuls les biens propres du conjoint du commerçant ne sont pas engagés. 

              La situation est différente si les époux ont adopté un régime de séparation de biens. Ce régime ne comporte aucune masse commune et chaque époux est titulaire d’un patrimoine personnel comprenant les biens dont il était propriétaire avant le mariage et tous ceux qu’il a acquis à titre onéreux ou gratuit pendant le mariage. Il n’existe donc que des dettes personnelles à chaque époux, même lorsqu’elles sont nées de l’exercice d’une activité professionnelle (C. civ., art. 1536 al. 2).  

            

            
              2. … À la divisibilité du patrimoine 

              ▶ Théorie du patrimoine d’affectation. La conception moderne du patrimoine d’affectation postule l’existence d’un patrimoine sans le support d’une personne juridique. Pour créer un patrimoine, dans lequel l’actif répond du passif, il suffit d’affecter certains biens à un but commun. Une personne pourrait ainsi prélever une somme d’argent sur son patrimoine pour l’affecter à l’exercice d’une activité commerciale. Dans ce cas, les dettes générées par cette activité s’imputeraient uniquement sur les actifs affectés à cette même activité. 

              Le législateur n’a pas su profiter de la création des sociétés unipersonnelles pour consacrer le patrimoine d’affectation. Ce n’est qu’avec l’institution, dans notre droit, de l’opération de fiducie et, plus encore, du statut de l’entreprise individuelle à responsabilité limitée, que cette révolution a été opérée.  

              ▶ Les sociétés unipersonnelles. Traditionnellement, le droit français, fidèle à la nature contractuelle de la société, était hostile aux sociétés constituées d’un seul et unique associé. Aujourd’hui, cette réserve n’a plus lieu d’être dans la mesure où le législateur consacre de plus en plus d’hypothèses de sociétés comportant un associé unique, notamment, en 1985, avec l’EURL (L. 2231), et, en 1999, avec la SASU (L. 227-1).  

              Cependant, ce développement de sociétés unipersonnelles n’emporte aucune conséquence sur la conception classique du patrimoine. En effet, le législateur n’a pas adopté le mécanisme du patrimoine d’affectation pour permettre à l’exploitant individuel d’opérer un cloisonnement entre son patrimoine personnel et les éléments affectés à son entreprise. Il s’est contenté, à l’occasion de la mise en place de l’EURL, de modifier la définition de la société en ces termes : « 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… Elle peut être instituée, dans les cas prévus par la loi, par l’acte de volonté d’une seule personne » (C. civ., art. 1832). 

              Certes, les termes « affecter à une entreprise commune » évoquent la théorie du patrimoine d’affectation. Mais, comme il n’est donné naissance à un patrimoine qu’autant que l’on a créé une société, autrement dit une personne morale, on retombe dans la conception classique de l’unité du patrimoine : l’EURL et la SASU sont des personnes juridiques par nature dotées d’un patrimoine. 

              ▶ Constitution d’un patrimoine fiduciaire (du latin fiducia : la confiance). La fiducie a été instituée par une loi du 19 février 2007, complétée par la loi de modernisation de l’économie du 4 août 2008, dite LME. Elle permet à une personne, le constituant, de confier des actifs (biens, droits, sûretés) à une autre personne, le fiduciaire (qui peut être une banque, un assureur ou un avocat). Le fiduciaire est alors tenu de rétrocéder ces actifs, après un certain temps, à un bénéficiaire (C. civ., art. 2011), qui peut être aussi bien un vrai tiers que le constituant ou le fiduciaire lui-même (C. civ., art. 2016). Pendant toute la durée de l’opération, les actifs sont séparés des patrimoines propres du constituant et du fiduciaire. Ils ne peuvent donc être saisis ni par les créanciers du fiduciaire, ni par ceux du constituant soumis à une procédure collective (C. civ., art. 2024). En somme, la fiducie porte atteinte au principe d’unité du patrimoine, dans la mesure où le fiduciaire se trouve à la tête d’au moins deux patrimoines : son patrimoine personnel et un ou plusieurs patrimoines fiduciaires.  

              En pratique, la fiducie peut être utilisée par des sociétés pour mettre des actifs à l’abri des actions de leurs créanciers. Les banques peuvent aussi recourir à la fiducie pour sécuriser les prêts qu’elles consentent aux sociétés. En subordonnant ces prêts à la conclusion d’une fiducie à leur bénéfice, elles évitent que les actifs des sociétés ne soient appréhendés par d’autres créanciers en cas d’ouverture d’une procédure collective. 

              ▶ L’entreprise individuelle à responsabilité limitée (EIRL). La loi du 15 juin 2010 relative à l’EIRL opère une révolution du droit français. Cette loi consacre un patrimoine affecté à l’activité professionnelle de l’entrepreneur individuel, séparé de son patrimoine personnel (C. com., art. L. 526-6, al. 1er). L’EIRL est ouverte aux commerçants, artisans, agriculteurs et éleveurs, ainsi qu’aux personnes physiques exerçant une activité professionnelle indépendante, y compris libérale (médecin, avocat…). Elle leur permet d’être titulaires de deux patrimoines : l’un personnel et l’autre affecté à l’exercice de l’activité professionnelle, sans avoir à créer une personne morale ad hoc (un même entrepreneur individuel peut constituer plusieurs patrimoines affectés). Il suffit à l’entrepreneur individuel de déclarer la constitution du patrimoine affecté dans un registre de publicité légale en joignant l’évaluation par un professionnel des actifs en nature d’une valeur déclarée supérieure à 30 000 euros (C. com., art. R. 526-5). Les biens affectés à ce patrimoine constituent aussitôt le seul gage général des créanciers de l’affaire (C. com., art. L. 526-12). En revanche, les biens personnels, meubles et immeubles, de cet entrepreneur échappent à toute saisie des créanciers de l’affaire. Certes, les entrepreneurs peuvent obtenir un résultat similaire en adoptant le cadre juridique de l’EURL ou de la SASU, dont ils sont l’associé unique. Toutefois, ils évitent ces structures sociétaires qui, à la différence de l’EIRL, sont régies par une réglementation complexe et ne les mettent pas à l’abri de poursuites pour  abus de biens sociaux. 

              L’affectation au patrimoine professionnel de l’EIRL est fiscalement neutre. En principe, l’EIRL est soumise au régime réel d’imposition de l’entreprise individuelle. Toutefois, sur option irrévocable, elle est assujettie à l’IS (CGI, art. 1655 sexies). 

              Le statut de l’EIRL peut être combiné avec celui de l’auto-entrepreneur (v. p. 20), sous la forme du statut de l’auto-entrepreneur à responsabilité limitée (AERL). Ainsi les auto-entrepreneurs peuvent-ils cumuler les avantages de l’auto-entreprise (formalités de constitution d’une grande simplicité), et ceux de l’EIRL (séparation du patrimoine personnel et de celui de l’affaire). 

              ▶ L’entrepreneur sans risque. L’EIRL repose sur une pensée libérale de limitation du risque entrepreneurial. Cette doctrine méconnaît que la sécurité absolue du chef d’entreprise n’est guère compatible avec la pérennité de l’affaire. L’absence de fonds propres et la déresponsabilisation du chef d’entreprise fragilisent l’affaire. D’un côté, les banques sont réticentes à fournir du crédit aux personnes qui organisent leur insolvabilité. De l’autre, les fournisseurs, premiers dispensateurs de crédits aux entreprises avec des délais de paiement, en principe, de deux mois maximum (L. 441-6), ont intérêt à exiger un paiement au comptant. Pis, cette réforme ne porte aucun intérêt au sort des créanciers qui, pour récupérer le montant de leurs créances, ne trouveront rien dans le patrimoine affecté à l’activité. En effet, les entrepreneurs individuels n’ont pas attendu cette réforme pour opérer  une dépatrimonialisation de leur entreprise afin de mettre tout ou partie de leurs actifs à l’abri des conséquences d’une éventuelle procédure collective. Par exemple, ils louent leurs locaux et matériels d’exploitation ; ils cèdent en Dailly aux banques, à titre de garantie des crédits utilisés, les créances professionnelles dont elles sont titulaires à l’égard de débiteurs différents, etc. 

            

          

          
            B – Société 

            Sous réserve de l’EIRL, pour contourner la conséquence de l’unité du patrimoine, il suffit de créer une personne morale, telle une société, dont l’objet est l’activité économique envisagée par ses fondateurs. Cette personne morale, comme toute personne juridique, a un patrimoine propre, distinct de celui de chacun des associés. En pratique cependant, la personnalité morale de la société ne constitue pas toujours un écran empêchant les créanciers sociaux d’atteindre les biens personnels des associés. Il en est ainsi non seulement pour les sociétés dites à risques illimités (SNC, SC), mais aussi pour celles à risques limités (SA, SAS, SARL). 

            
              1. Sociétés à risques illimités 

              
                ➜ Engagement solidaire des associés en nom collectif 

                Dans la SNC, le principe est celui de la responsabilité indéfinie et solidaire des associés (L. 221-1). Il en est de même des associés commandités dans une société en commandite (L. 222-1). 

                ▶ Ainsi, lorsque la société a des dettes, le créancier peut mettre la société en demeure de le payer par simple exploit d’huissier. Si, dans les huit jours, le créancier n’est pas payé, il peut se retourner contre l’un des associés (R. 221-10). Ce dernier devra payer le créancier sur son patrimoine, quel que soit le montant des dettes sociales, puisqu’il en est responsable indéfiniment.  

                ▶ Plus encore, il est engagé solidairement, ce qui emporte deux conséquences : 1°) Il est privé du bénéfice de discussion, c’est-à-dire qu’il ne peut pas contraindre le créancier à épuiser au préalable toutes les poursuites judiciaires contre la société. 2°) Il est privé du bénéfice de division : il ne peut contraindre le créancier à diviser ses poursuites contre tous les associés ; il ne lui reste plus qu’à régler l’ensemble des dettes sociales, quitte à se retourner ultérieurement contre la société ou contre ses coassociés pour qu’ils contribuent au passif social selon la proportion définie par la loi ou les statuts.  

              

              
                ➜ Engagement conjoint des associés d’une société civile 

                Dans la SC, l’associé est également responsable indéfiniment du passif de la société sur son propre patrimoine (C. civ., art. 1857). En revanche, il n’est pas tenu solidairement, mais conjointement. Il peut donc opposer au créancier social les bénéfices de discussion et de division : d’une part, en l’obligeant à épuiser toutes les poursuites possibles contre la société, avant de se retourner contre lui (C. civ., art. 1858) ; d’autre part, en le contraignant à agir contre ses coassociés pour la part qu’ils détiennent dans le capital social (v. p. 153). 

              

            

            
              2. Sociétés à risques limités 

              Les SARL, SA et SAS constituent des sociétés à risques limités (L. 223-1, L. 225-1, L. 227-1). Les associés courent donc uniquement le risque de ne pas récupérer ce qu’ils ont apporté dans la société. Si l’actif de la société est insuffisant pour rembourser les créanciers, ceux-ci ne peuvent se retourner contre le patrimoine propre de chacun des associés. Pourtant, comme nous allons le voir, cette séparation des patrimoines est souvent altérée. 

              
                ➜ Cautionnement des dettes sociales  

                La plupart des créanciers sociaux exigent des principaux associés de la société, qui en sont souvent les dirigeants, le cautionnement sur leur patrimoine personnel des engagements souscrits pour le compte de la société. En particulier, les banques imposent aux associés et dirigeants de se porter caution des avances de crédit ou du solde débiteur du compte courant de la société. Si la société ne paye pas ses dettes, les créanciers sont en droit d’en exiger le paiement de ceux qui se sont portés caution (C. civ., art. 2288) : 

                
                  
                    − S’il s’agit d’un cautionnement civil, il n’y a pas, sauf stipulation expresse contraire, engagement solidaire de la caution (C. civ., art. 1202). Celle-ci va donc pouvoir opposer au créancier deux exceptions : le bénéfice de discussion (c’est-à-dire le contraindre à discuter d’abord les biens de la société) et le bénéfice de division (c’est-à-dire, s’il y a plusieurs cautions, contraindre le créancier à ne la saisir que pour sa part dans la dette de la société).  

                  

                  
                    − S’il s’agit d’un cautionnement commercial, la solidarité est présumée et ne peut être écartée qu’en vertu d’une clause contraire, qui est rarissime. Le créancier obtiendra donc de la caution le paiement intégral de la dette de la société, sans qu’elle puisse lui opposer les bénéfices de discussion et de division. 

                  

                

                En principe, le cautionnement est un contrat civil, puisque le Code de commerce ne le cite pas au titre des actes de commerce par nature (L. 110-1 et L. 110-2). Pourtant, la jurisprudence décide que le cautionnement du dirigeant (ou de l’associé qui participe à la gestion de la société) est commercial chaque fois qu’il y trouve un intérêt personnel (Com., 5 oct. 1993, Bull. n° 310). Comme il a presque toujours un intérêt pécuniaire dans l’obtention de crédits à la société, il est solidairement tenu à leur remboursement. 

                ▶ Protection légale du dirigeant-caution. Lorsque le dirigeant d’une société se porte caution des dettes de celle-ci, il bénéficie de la protection des personnes physiques qui se portent caution envers un créancier professionnel, telle qu’elle est organisée par les articles L. 341-1 et suivants du Code de la consommation (Com., 10 janv. 2011, n° 11-20192). Dans le cadre de cette protection légale, il n’y a pas lieu de distinguer selon que la caution est ou non avertie. Ainsi, sous peine de nullité du cautionnement, le dirigeant concerné doit-il recopier, au-dessus de sa signature, des clauses types qui décrivent les conséquences du cautionnement d’un prêt et du cautionnement solidaire de toute obligation. Quant au créancier professionnel, comme une banque, en application de l’article L. 341-4 du Code de la consommation, il ne peut se prévaloir d’un cautionnement consenti par un dirigeant personne physique d’une société, dès lors que l’engagement de ce dernier est manifestement disproportionné à ses biens et revenus (Civ., 1re, 12 juill. 2012, n° 11-20192).

              

              
                ➜ Responsabilité pour insuffisance d’actif 

                En principe, lorsqu’une société est en cessation des paiements, la procédure collective qui est ouverte contre elle atteint son patrimoine, et non les biens personnels de ses associés ou dirigeants. Toutefois, lorsque la procédure fait apparaître une insuffisance d’actif, le tribunal peut condamner les dirigeants ayant commis des fautes de gestion à l’origine de cette insuffisance à supporter tout ou partie de son montant (L. 651-2, al. 1er).  

                Cette action concerne aussi bien les dirigeants de droit (gérant d’une SARL, directeur général et administrateurs d’une SA, par exemple), qu’ils soient ou non associés, que les dirigeants de fait. On désigne ainsi une personne, physique ou morale, qui exerce, en toute indépendance, une activité de direction et de gestion de la société, sans en être le représentant légal (Civ. 2e, 11 oct. 2012, n° 11-17944). Elle donne souvent des instructions au personnel, négocie avec les clients et les banques, impose les décisions importantes, et détient parfois la signature des comptes. C’est parfois le fait d’un associé majoritaire (ou d’une société mère) qui administre la société (ou la filiale) en toute souveraineté et indépendance, en lieu et place du gérant de droit, simple prête-nom. 

              

            

          

        

        
          3. Statut des dirigeants 

          
            A – Imposition des rémunérations 

            
              1. Entreprise individuelle 

              Il n’existe pas de fiscalité spécifique à l’entreprise individuelle. L’exploitant individuel est imposé à titre personnel sur la totalité des bénéfices réalisés par son entreprise, qu’ils aient été investis dans l’entreprise ou perçus par lui (symétriquement, il peut déduire les résultats déficitaires de l’affaire des résultats bénéficiaires de son revenu global). Il est donc redevable de l’impôt sur le revenu (IR) : de la catégorie des bénéfices industriels et commerciaux (BIC) s’il exerce une profession commerciale, industrielle ou artisanale (CGI, art. 34 et 35-1) ; de celle des bénéfices agricoles (BA) s’il exerce une profession agricole ; ou de celle des bénéfices non commerciaux (BNC) s’il exerce une profession libérale.  

              
                
                   

                  Il existe trois régimes d’imposition des bénéfices : le réel normal des grandes entreprises ; le réel simplifié des moyennes entreprises ; le micro-entreprise réservé, sur option, aux entreprises individuelles dont le CA est inférieur à 83 200 € pour les activités d’achat-revente, et à 33 300 € pour les services. Ce régime bénéficie d’obligations comptables allégées (ni bilan, ni compte de résultat) ; d’un abattement forfaitaire pour frais professionnels ; et d’une franchise en base de TVA puisque l’entrepreneur ne la facture pas et ne peut récupérer celle qu’il acquitte pour ses propres achats et investissements (CGI, art. 50-0).

                

              

              ▶ L’auto-entrepreneur sous le régime micro-social. Les personnes physiques qui veulent créer une entreprise individuelle peuvent adopter le statut de l’auto-entreprise, institué par une loi du 4 août 2008 (elles peuvent en plus éviter l’engagement de leurs biens personnels aux dettes de l’affaire en choisissant le régime de l’auto-entrepreneur à responsabilité limitée : v. p. 16). Ce statut est réservé aux entreprises dont le CA annuel ne dépasse pas 33 300 € pour les activités artisanales et de prestations de service, et les professions libérales, et 83 200 € HT pour les activités de vente (en 2013, seuls 53 % des auto-entrepreneurs ont déclaré un chiffre d’affaires. Celui-ci s’élevait en moyenne à 1 123 euros par mois). Ainsi, à la fin de l’année 2013, y avait-il 914 000 auto-entrepreneurs économiquement actifs ou non.  

              Les auto-entrepreneurs peuvent opter pour le régime micro-social. Dans ce cas, ils sont assujettis à un prélèvement libératoire forfaitaire unique qui remplace l’impôt sur le revenu (BIC, BA, BNC), et les cotisations sociales. D’un point de vue social, la déclaration d’un CA même nul à l’Acoss (Caisse nationale des Ursaff) est obligatoire (47 % des auto-entrepreneurs n’ont déclaré aucun CA en 2013 : ils sont donc supposés n’avoir eu aucune activité). Les auto-entrepreneurs qui déclarent un montant nul pendant deux années perdent le bénéfice du régime de la Sécurité sociale. Quant à ceux qui déclarent un CA, dans le cadre du prélèvement libératoire, ils doivent payer, sur son montant, des cotisations sociales dont le taux est aligné sur celui des travailleurs indépendants (14 % pour l’activité d’achat-revente, 24,6 % pour celle de prestations de services). D’un point de vue fiscal, le prélèvement forfaitaire unique représente, au titre de l’IR de l’auto-entrepreneur calculé par rapport à son CA (et non par rapport à son bénéfice), 1 % pour une activité d’achat-revente, et 2,20 % pour une activité de services. 

              Utopisme ? L’année 2013 a été marquée, à la suite de la fronde des auto-entrepreneurs, par le retrait du projet de loi Pinel qui prévoyait de limiter leur CA annuel à 19 000 € pour les activités artisanales et les professions libérales, et à 47 500 € pour les activités de vente. À la place, le rapport Grandguillaume propose de regrouper, sous un statut juridique unique, toutes les entreprises individuelles (entreprise individuelle « classique », entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée, entreprise individuelle à responsabilité limitée). L’entreprise individuelle unique serait dotée de la personnalité morale et d’un patrimoine propre entraînant la responsabilité limitée de l’entrepreneur. En outre, elle bénéficierait du régime fiscal et social simplifié actuel de l’auto-entreprise. 

            

            
              2. Entreprise sociale 

              
                ➜ SNC, SC, EURL 

                En principe, les bénéfices des sociétés de personnes (SNC, SC) sont soumis à l’IR ; cet impôt n’étant pas payé par la société, mais par chaque associé en proportion de sa quote-part du capital social (CGI, art. 8). En 2014, son taux est le suivant : 0 % jusqu’à 6 011 € ; 5,5 % de 6 011 € à 11 991 € ; 14 % de 11 991 € à 26 631 € ; 30 % de 26 631 71 397 € ; 41 % de 71 397 € à 151 200 € ; 45 % au-delà de 151 200 € (CGI, art. 197-I). 

                En outre, les rémunérations que les associés s’allouent comme gérants sont assimilées à une répartition des bénéfices. Aussi chaque associé est-il soumis à l’IR de la catégorie qui correspond à l’activité de la société (BIC, etc.).  

                Si la société opte pour l’IS, les rémunérations des gérants bénéficient de la déduction forfaitaire pour frais professionnels de 10 %, prévue pour les traitements et salaires, dans la limite d’un plafond. 

              

              
                ➜ SARL, SA, SAS, SASU 

                En principe, ces sociétés sont soumises à l’IS (v. p. 41). 

                La rémunération des présidents, directeurs généraux et membres du directoire de SA bénéficie du régime des traitements et salaires, y compris lorsqu’ils sont associés majoritaires (associé détenant plus de 50 % du capital social). À ce titre, elle bénéficie de l’abattement pour frais professionnels, soit forfaitaire et égal à 10 % (plafonné), soit calculé sur les frais réels (sur option). Ce régime est applicable aux dirigeants de SAS, y compris unipersonnelles.  

                Dans les SARL, la rémunération du gérant minoritaire (associé détenant moins de 50 % du capital) et du gérant égalitaire (associé détenant 50 % du capital) est également imposable dans la catégorie des traitements et salaires avec la déduction de 10 % pour frais professionnels. En revanche, la rémunération du gérant majoritaire est imposable dans une catégorie spécifique, assimilée aux BIC (CGI, art. 62). Dans ce cadre, le gérant majoritaire ne bénéficie pas de l’abattement de 10 % pour frais professionnels. 

              

            

          

          
            B – Statut social 

            Comme travailleurs non salariés (TNS), les exploitants individuels et mandataires sociaux considèrent que leur protection sociale est moins favorable que celle des salariés. L’exploitant individuel, en mettant son affaire en société, escompte bénéficier de la protection sociale des salariés en cumulant un mandat social de gérant ou de PDG et un contrat de travail de salarié. 

            
              1. Protection sociale des travailleurs non salariés (TNS) 

              
                ➜ Protection sociale obligatoire  

                ▶ Exploitant individuel. Les employeurs et travailleurs indépendants des professions commerciales, industrielles, artisanales et libérales relèvent du régime de protection sociale des TNS (il en est de même des auto-entrepreneurs qui n’ont pas une activité principale salariée, et des EIRL). Ils cotisent personnellement pour les allocations familiales, l’assurance-maladie-maternité et l’assurance vieillesse. En contrepartie, les remboursements des dépenses de santé, les prestations familiales et les pensions de retraite sont identiques à ceux des salariés. De plus, à l’instar des salariés (AGIRC pour les cadres ; ARRCO pour les non-cadres), les entrepreneurs individuels bénéficient d’un régime complémentaire de retraite obligatoire, géré par le Régime social des indépendants (les professions libérales sont affiliées à ce Régime pour l’assurance maladie-maternité). En fait, le problème de l’entrepreneur individuel, qui n’a souvent aucun salarié, est que son arrêt de travail pour cause de maladie ou d’accident entraîne la cessation de l’activité pour une même durée ! 

                ▶ Mandataires sociaux. Certains dirigeants de sociétés sont considérés comme des travailleurs indépendants et relèvent donc du régime des TNS. D’autres relèvent du régime général de la Sécurité sociale des salariés, même s’ils ne sont pas salariés (contrat de travail), mais mandataires sociaux (contrat de mandat). Pour cette raison, ils ne bénéficient pas des prestations des Assedic en cas de perte d’emploi. 

                
                  
                     

                    Dans la SNC, le gérant en même temps associé relève du régime des TNS, puisque l’associé en nom est commerçant (L. 221-1). En revanche, le gérant non associé est affilié au régime de la sécurité sociale. Dans la SARL, le gérant minoritaire ou égalitaire est soumis au régime de la Sécurité sociale des salariés, et le gérant majoritaire à celui des TNS (la déduction forfaitaire pour frais professionnels de 10 % dont bénéficiaient les gérants majoritaires pour le calcul de leurs cotisations sociales a été supprimée en 2013). Dans l’EURL, le gérant associé unique relève du régime des TNS, et le gérant non associé relève du régime de Sécurité sociale des salariés. Dans la SA à conseil d’administration, le PDG et les directeurs généraux sont inscrits au régime de la Sécurité sociale, quelle que soit leur quote-part du capital social. En revanche, les membres du conseil d’administration ne relèvent d’aucun régime de protection sociale, sauf s’ils exercent une activité salariée dans la société. Dans la SAS ou la SASU, le président, associé ou non, relève du régime de la Sécurité sociale. 

                  

                

              

              
                ➜ Protection sociale facultative  

                L’exploitant individuel et le dirigeant mandataire ne bénéficient pas d’une assurance chômage, contrairement au salarié qui relève des Assedic. Et, en cas de liquidation judiciaire de l’entreprise, aucun mécanisme ne leur garantit les rémunérations non versées, à la différence des salariés dont une partie des salaires impayés est prise en charge par un régime d’assurance obligatoire (AGS). Aussi certains d’entre eux adhèrent-ils à des régimes volontaires d’assurance chômage (Garantie sociale des chefs d’entreprise, GSC ; Association pour la protection des patrons indépendants, APPI). De même, l’exploitant individuel, le gérant associé de SNC et le gérant majoritaire de SARL peuvent-ils souscrire des contrats d’assurance qui leur permettent d’obtenir des prestations complémentaires en matière de retraite et de prévoyance, ainsi que des indemnités en cas de perte d’emploi (les dirigeants de sociétés qui relèvent du régime général de Sécurité sociale sont affiliés aux régimes de retraite complémentaire AGIRC ou ARRCO). Plus de 60 % des travailleurs indépendants détiennent ainsi un contrat Madelin, qui leur est réservé (ils peuvent aussi souscrire un Plan d’épargne retraite populaire, accessible à tous). Ce contrat leur garantit les risques : retraite complémentaire ; prévoyance complémentaire (maladie, invalidité, décès et frais médicaux) ; et perte d’emploi subie. Grâce à cette assurance, ils perdent une raison majeure de mettre leur affaire en société. 

              

            

            
              2. Cumul d’un mandat social et d’un contrat de travail 

              La pratique du cumul d’un mandat social et d’un contrat de travail est considérable. La qualité de salarié permet à l’intéressé d’obtenir le bénéfice de la législation du travail en matière de licenciement, alors même qu’il n’existe guère de dispositions protectrices pour les dirigeants sociaux, qui sont toujours révocables sur décision des associés. En cas de procédure collective, il bénéficiera de la garantie des salaires impayés (privilège de paiement et intervention de l’AGS). Le dirigeant qui n’est pas déjà assimilé à un salarié pour le régime normal de la Sécurité sociale espère bénéficier de ce régime en exerçant une activité distincte de salarié. Et, s’il est révoqué de ses fonctions de mandataire social, il conservera son activité de salarié ou aura droit, à défaut, à des indemnités de licenciement. 

              
                ➜ Difficultés juridiques 

                Un associé peut toujours cumuler cette fonction avec celle de salarié dans une même société (Soc., 19 janv. 1996, Bull. n° 85), y compris s’il est majoritaire (Rouen, 3 sept. 2013, JurisData n° 2013-019650). En revanche, le cumul des fonctions de mandataire social (associé ou non) avec un contrat de travail pose problème. 

                Dans la mesure où le mandataire social est le chef de l’entreprise, et à ce titre employeur, il est difficile de mettre en évidence le lien de subordination qui caractérise le contrat de travail. En outre, le cumul rend difficile la mise en œuvre du principe de libre révocabilité des dirigeants sociaux, spécialement du PDG ou du directeur général d’une SA (v. p. 116). En effet, la société pourrait hésiter à les révoquer, sachant qu’ils resteront salariés.  

                Pourtant, ces objections n’ont pas suffi à interdire le cumul.  

              

              
                ➜ Réglementation du cumul 

                ▶ SA à conseil d’administration. Deux hypothèses sont à considérer : celle du salarié d’une société anonyme qui souhaite devenir administrateur (y compris PDG) de cette société, et celle d’un administrateur d’une société anonyme qui souhaite devenir salarié de celle-ci. 

                
                  
                    − Salarié devenant administrateur. Aux termes de l’article L. 225-22 al. 1 : « Un salarié ne peut être nommé administrateur que si son contrat de travail correspond à un emploi effectif. Il ne perd pas le bénéfice de ce contrat de travail ». Un salarié peut donc cumuler un mandat de membre du conseil d’administration, et même de président de ce conseil, avec son contrat de travail dans la société (Soc., 14 juin 2000, Bull. n° 229). Cependant le nombre d’administrateurs liés à la société par un contrat de travail ne doit pas dépasser le tiers des administrateurs en fonction, sous réserve de quelques exceptions (L. 225-22 al. 2 et 3).  

                  

                

                Dans cette limite, le cumul n’est concevable que si le contrat de travail correspond à un emploi effectif. L’intéressé doit donc exercer des fonctions de salarié distinctes de celles de son mandat social (Soc., 19 févr. 1986, Bull. n° 10). L’effectivité du contrat de travail nécessite que l’intéressé reste sous la subordination de la société. Aussi, lorsque le salarié devient en même temps directeur général de la société, autrement dit employeur, en l’absence de convention contraire, son contrat de travail préexistant au mandat social est suspendu de plein droit pendant la durée de celui-ci (Soc., 23 janv. 2008, n° 07-40082). Une rémunération distincte au titre du contrat de travail est encore exigée, car il ne saurait y avoir contrat de travail sans rémunération.  

                
                  
                    − Administrateur devenant salarié. Traditionnellement, un administrateur (ou PDG) ne pouvait devenir conjointement salarié d’une SA, s’il ne l’était déjà (Soc., 22 avr. 1992, Bull. n° 293). Cette interdiction a été levée par l’article L. 225-21-1, issu de la loi de simplification du droit du 22 mars 2012, qui permet désormais à un administrateur de devenir salarié d’une SA, sous réserve que celle-ci réponde aux seuils européens des PME (moins de 250 salariés et CA inférieur à 50 M).  

                  

                

                ▶ Autres sociétés. Aucun texte ne réglementant le cumul pour les autres sociétés, les solutions varient pour chacune d’elles.  

                
                  
                    − Pour la SAS, le dirigeant peut devenir salarié sous réserve de la réalité de son contrat de travail et de son lien de subordination à l’égard de la société (Versailles, 9 nov. 2000, Joly 2000, § 41). Cette dernière condition peut soulever des difficultés lorsque l’associé unique, président ou dirigeant d’une SASU, est en même temps salarié de celle-ci.  

                  

                  
                    − Pour la SARL, la jurisprudence permet le cumul d’un mandat de gérant avec un contrat de travail, lorsque le gérant était déjà salarié ou veut le devenir s’il ne l’était déjà. Le contrat de travail doit correspondre à un emploi effectif. L’intéressé doit donc exercer des fonctions techniques rémunérées, distinctes de celles du mandat social, et être subordonné à la société (Soc., 14 mai 1998, Bull., n° 252). C’est pourquoi le cumul est refusé au gérant majoritaire, faute d’un lien de subordination (Soc., 31 mars 1982, Bull. n° 238). En revanche, le cumul d’une gérance égalitaire d’une SARL avec un contrat de travail est désormais admis à condition que ce contrat de travail soit effectif (fonctions techniques et rémunérations distinctes), et que l’intéressé soit placé dans un lien de subordination vis-à-vis de la société (Rép. Procaccia, n° 16525, JO 14 avril 2011, Sén. Quest. 967). Le gérant égalitaire salarié peut ainsi bénéficier du régime de l’assurance chômage en cas de perte d’emploi.  

                  

                  
                    − Pour l’EURL, si l’associé unique est gérant, il n’est pas concevable qu’il bénéficie d’un contrat de travail, puisqu’il serait son propre subordonné. Si le gérant n’est pas l’associé unique, il doit pouvoir cumuler cette fonction avec celle de salarié, puisqu’il reste subordonné à l’associé unique (Soc., 11 juill. 2012, n° 11-12161).  

                  

                  
                    − Pour la SNC, la qualité de commerçant de l’associé, qui est gérant, est incompatible avec la subordination du contrat de travail (Soc., 5 avr. 1974, Bull. n° 220). Mais, si le gérant n’est pas associé, n’étant plus commerçant, il pourrait bénéficier du cumul. 

                  

                  
                    − Pour les groupes, la société mère recrute parfois une personne pour lui confier les fonctions de mandataire social de l’une de ses filiales. Dans ce cas, on admet l’existence, d’un côté, d’un contrat de travail avec la société mère ayant pour objet l’exercice du mandat social dans la filiale, sous réserve d’un certain degré de subordination du dirigeant de la filiale à la société mère, de l’autre, d’un mandat social dans la filiale (Soc., 24 janv. 2007, n°05-42366).
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