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Introduction.

Lorsque l'on s'interesse aux critères sociaux des différentes structures de sociétés, il nous vient directement à l'esprit l'étude du statut du dirigeant; en effet, il convient d'évacuer les problèmes sociaux liés à la qualité de salarié, ceux-ci étant réglés par le droit de travail. En revanche, le dirigeant es qualite sera soumis à un régime compléxe relevant à la fois du droit commercial, du droit de la protection sociale et, le cas échéant, du droit du travail: 

- cela nous amène tout naturellement à analyser les régles du cumul (I), que ce soit cumul de mandats sociaux que cumul avec un contrat de travail. Dans la même logique s'impose l'étude des rémunérations (II) ainsi que leurs incidences sur le régime de sécurité et de protection sociales. 

I : Cumul.

A : Cumul avec le contrat de travail.

Le dirigeant de société est un mandataire social. Il n’est peut pas donc se prévaloir de la qualité de salarié au regard du droit de travail. 

Il en résulte que : 

- les litiges qui naissent entre le dirigeant et la société sont de la compétence du tribunal de commerce et non des Conseils de prud’hommes ;

- l’assurance chômage ne joue pas pour les dirigeants révoqués de leur mandat ;

- les dirigeants ne bénéficient pas de la législation relative au congés payé et au SMIC. En d’une maniére plus générale, de l’ensemble de réglementation du travail (y compris les accords et les conventions collectives) ;

- la rémunération du dirigeant ne bénéficie pas d’une protéction particulière, ni d’une garantie en paiement ;

- les mandataires sociaux sont exclus du decompte de l’effectif de la société ;

- les dispositions rélatives au licenciement ne s’appliquent pas aux dirigeants.

Cette différence statutaire entre les mandataire et les salariés peut inciter à la fraude. C’est pour cette raison que la loi organise les conditions dans lesquelles un mandataire social peut être égalément titulaire d’un contrat de travail et bénéficier du droit de travail.

Il existe des régles générales et des régles spéciales.
1. Les régles générales de cumul avec un contrat de travail.

Le cumul entre un mandat social et des fonctions salariées est possible, à la condition que ces dernieres correspondent à un emploi subordonné effectif en contrepartie duquelle est versée une salaire distinctes de la rémunération du mandant
. 

Le cumul mandat/contrat de travail n’est donc possible que si les conditions suivantes sont réunies : 

- un emploi effectif : le contrat de travail doit correspondre à des fonctions réelles distinctes des fonctions d’une direction de société. Les Tribunaux sont très éxigants sur la réalité des fonctions éxercées. Les juges vérifient que les dirigeants ont bien de fonctions techniques spécialisées et les éxercent réellement dans l’entreprise
.

- la liberté de révocation : le contrat de travail ne doit pas constituer un obstacle à la libre révocation du dirigeant. Dans tous les cas, la loi interdit de restraindre la liberté de révocation dont dispose les associés où les administrateurs.

- un lien de subordination : le mandataire doit, dans l’exercice de ses fonctions techniques, être placé dans un état de subordination à l’égard de la société, c’est-à-dire, sous l’autorité et le contrôle de celle-ci. Il ne doit donc pas disposer de pouvoirs étendus analogues à ceux d’un mandataire social, ni jouir d’une entière indépendance dans ses activités. De même, le monopôle des connaissances téchniques déténu par le mandataire social, surtout dans une société de dimension modeste peut faire echec à l’existence du lien de subordination.

- une rémunération distincte : la rénumération doit être distincte pour la fonction salarié et la fonction de direction, cette dernière pouvant d’ailleurs être effectuée à titre gratuit.

- le contrôle des associés : dans les SA’s, les SAS, et les SARL’s les associés exercent un contrôle sous les conditions de conclusion ainsi que d’execution de contrat de travail qui ont été consentis aux mandataires sociaux. Ce contrôle peut, selon les cas, prendre la forme d’une autorisation préalable, à l’opprobation du rapport spécial mentionnant les contrats passés entre la société et les mandataires, ainsi que les modifications ayant affectées les rélations contractuelles en cours d’exercice.

2. Les régles spéciales tenant statuts des dirigeants dans differentes types des sociétés.
Les sociétés de personnes

Le gérant associé d’une société de personne (SNC, SCS) a la qualité de commerçant ; il est résponable de sa gestion sur ses biens propres ce qui exclut tout lien de subordination juridique.

Le gérant non-associé d’une société de personne n’a pas la qualité de commerçant mais celle de mandataire social ; aucun disposition légale ne s’oppose au cumul, dés lors que les conditions générales sont réunies.

EURL

Idem qu’avant pour EURL.
SA

Administrateur d’une SA.

i. Un salarié peut accéder à la fonction d’administrateur sans perdre pour autant le bénéfice de son statut de salarié si les deux conditions cumulatives suivantes sont réunies (L 225-22 C. Com.) :

- son contrat de travail correspond à un emploi effectif.

- le nombre des administrateurs liés à la société par un contrat de travail ne doit pas dépasser le tiers des administrateurs en fonction.

ii. Lorsque l’administrateur devient salarié, le contrat de travail conclut est nul. En effet, les administrateurs ne peuvent pas récevoir une salaire en dehors du cas prévu à l’article L 225-22 C. Com.

Il en résulte donc qu’un administrateur en fonction ne peut pas avoir un contrat de travail avec la société.

Dirigeant d’une SA à directoire.

La loi réconnait implicitement le principe d’un contrat de travail distinct des fonctions sociales (L 225-61, al. 2 C. Com). 

Membre du Conseil de Surveillance d’une SA.

Les membres du CS ne peuvent recevoir de la société aucune rémunération, permanente ou non, autre que les jétons de présence, la rémunération de missions exceptionnelles et la rémunération du président et du vice-président du CS. Toutefois, l’exception est faite pour les sommes dues aux titres d’un contrat de travail corréspondant à un travail effectif (L 225-85, C.Comm.)

Le nombre de membres du CS liés à la société par un contrat de travail ne peut pas dépasser le tiers de membres en fonction.

SARL

Gérant-minoritaire et non-associé.

La loi n’édicte aucune disposition particulière a ces mandataires sociaux, il convient donc de se référer aux conditions générales de la validité du cumul. 

Gérant-majoritaire de SARL.

Le gérant majoritaire de SARL qui, au surplus, administre seul la société cesse du jour de sa nomination comme gérant, de se trouver, même dans l’exercice de ses fonctions technique dans un état de subordination charactérisant le contrat de travail.

B : Cumul des mandats sociaux au sein d’une SA.

Moins d’un an après les assouplissement emportés par la loi Houillon du 29 octobre 2002 à la sévère réglementation du cumul de mandats sociaux opéré par la Loi NRE du 15 mai 2001, la Loi Sécurité Financière remet une fois encore l’ouvrage sur le métier. A deux égards :

- afin d’éteindre les dérogations aux dirigeants des établissements publics de l’état exercant une activité industrielle et commerciale et à ceux de la Caisse de Dépôt et de consignation ; 

- d’autre part, afin de préciser expressement, par exception à la limite, pour une personne physique de 5 mandats de DG, de membre de Directoire, de DG unique, d’administrateur ou de membres de CS, instaurées par cet article que sont excluées de décompte « les mandats d’administrateur ou de membre de CS dans les sociétés qui sont controlées au sens de l’article L 233-16 par les sociétés dans lesquelles est exercé un mandat au titre de première alinéa ». Ce nouvel alinéa confirme que les dérogations verticales sont hors de compte du cumul global, tout mandat confondu.

Cumul des mandats d’administrateur de SA.

Désormais, une personne physique ne peut pas exercer simultanément plus de 5 (et non plus 8 avant la loi NRE) mandats d’administrateur de SA, ayant leur siège social sur le territoire français.

Ceci est le principe, mais il existe deux dérogations :

- dérogation verticale : la neutralisation des mandats, c’est-à-dire, qu’on ne tient plus compte dans les calculs des 5 mandats, des mandats exercés dans les sociétés controllées. On peut donc être administrateur de la société mère, de filiale et même de filiale de filiale de manière illimitée. La condition est d’avoir déjà un mandat d’administrateur au sein de la société mère, peut importe que les filiales soient cotées ou non. C’est un abandon de la condition fixée par la loi NRE pour la neutralisation de mandat.

- dérogation horisontale : elle ne conduit plus à neutralisation totale des mandats. Dans ce cas, une personne sera administrateur au sein d’une SA des cinq filiales différentes de la même société mère. Cinq mandats au sein des sociétés sœurs qui valent 1 mandat. Ici il n’est plus nécessaire d’avoir déjà un mandat d’administrateur dans la société mère.

Cumul des mandats du président du CA.

Avant NRE, le président ne pouvait exercer plus de deux mandats dans des sociétés ayant leur siège social en France métropolitaine. Le mandat du président de CA n’a aujoud’hui plus de particularisme. Il y a l’assimilation d’un mandat d’administrateur (L 225-21), mais NRE a prévu que les dérogations verticales ne s’appliqueraient plus au président du CA. 

Cumul des mandats de membres du CS.

L225-77, la même régime du cumul que celle d’administrateur.

Qu’en est-il de l’intérchangeabilité des mandats entre eux, les textes prévoient 7 cas d’interchangeabilité.

- l’exception verticale : admet l’interchangeabilité après L 225-94, 3 ;

- l’exception horysontale : deux interpretations sont possibles. Soit stricte, donc pas d’interchangeabilité, soit non, et l’interchangeabilité est donc possible.

Cumul des mandats de direction.

Principe : L225-54, 1, un seul mandat, deux exceptions s’appliquent.

- dérogation verticale (société cotée ou non) : 1 mandat de membre du directoire, ou de DG unique.

- dérogation (machan) : la possibilité d ‘exercer les fonctions du DG dans une deuxième SA à condition qu’elle soit controlée et non-cotée.

Cumul global des mandats.

L225-94-1, cumul global pour des mandats de nature differente.

Une personne physique ne peut pas exercer simultanément plus de 5 mandats de directeur général, de membre du directoire, de DG unique, d’administrateur, de membre de CS de SA ayant leurs siege social en France.

Par dérogation sont exclus de decompte les mandats d’administrateur ou de membre du CS dans les sociétés controlées, ce qui signifie que les dérogations verticales sont hors décompte du cumul global mais seulement quand elle concerne les administrateurs ou des membres de SCS.

(Nombre de mandat de gérant de SNC : aucun texte n’interdisant à même personne d’assumer plusieurs gérances. Les statuts peuvent cependant réfuser cette faculté ; il faut admettre qu’il en est ainsi lorsqu’ils prévoient, ce qui est une clause usuel, que le gérant doit don temps à la société)

II : Rémunérations et conséquences sur la protéction sociale.

A :Rénumérations des dirigeants des sociétés.

Libérte du choix du mode de rémunérations (sauf SA).

Rémunérations de gérants.

SNC :

Aucune disposition légale ne prévoit les modalités de fixation de la rémunération des gérants. Les statuts peuvent donc soit préciser le mode de calcul de cette rémunération (rémunération fixe, proportionnelle aux bénéfices ou chiffre d’affaire, ou mixte), soit en laisser le soin à une décision collective des associés prises à la majorité qu’ils déterminent.

La détermination du montant de la rémunération, dans le cas où elle n’a pas été fixé, peut relever de la compétence des tribunaux.

SCS

Idem qu’avant SNC

SARL

Le Code de Commerce et le decret du 23 mars 1977 ne contient aucune disposition rélative à la rémunération de gérants dans la SARL. Les statuts peuvent donc, soit préciser le mode de calcul de cette rémunération, soit en laisser le soin à une décision collective. Si telle a volonté des intéressés, rien ne s’oppose, au surplus, à ce que les fonctions du ou des gérants ne soit pas rémunérées.

Il est très rare que les statuts fixent le montant de rémunération de gérants. Un tel procédé est à déconseiller. En effet, toute modification de la rémunération implique de lourdes formalités pour changer les statuts.

Aussi, les statuts prévoit-il le plus souvent que la rémunération de gérants est fixée par décision colléctive ordinaire ou extraordinaire des associés. Les modifications ultérieures de cette rémunération ne nécessite alors qu’une simple décision, prise au même condition de majorité.

La rémunération de gérants peut être soit fixe, soit proportionnelle aux bénéfices, ou au chiffres d’affaires, soit à la fois les deux.

A cela peut s’ajouter des rémunérations complémentaires, telles que avantages en nature, remboursement des frais, indémnités et gratification.

SCA

La rémunération des gérants est fixée dans les statuts. Toute rémunération autre que celle prévue aux statuts ne peut être allouée au gérant que par l’assemblée générale ordinaire avec, sauf clauses contraires des statuts, l’accord unanime des commandités.

La rémunération comprend généralement une partie fixe et une partie proportionnelle aux bénéfices.

Comme pour les mandataires sociaux des sociétés anonymes, le montant de la rémunération totale et des avantages de toute nature versées durant l’exercice aux gérants des sociétés en commandite par action doit être mentionné dans le rapport annuel de gestion (art L225-102-1 sur renvoi de l’art L226-1 Ccom).

Régime impératif du MP imposé aux durigeants de SA.

Tranparence de la rénumération des dirigeants 

Dépuis la loi NRE, le rapport de gestion doit rendre compte de la rémunération totale et des avantages (l’obligation d’information des actionnaires sur les rémunérations des membres de la direction générale, L 225-102-1).

Les administrateurs

En rémunération de leurs activités au conseil, les administrateurs ne peuvent recevoir qu’une somme fixe annuelle, dite jéton de présence (L 225-44 C. Com.). Les jétons de présence sont, en principe, destinés à recompenser l’assiduité d’administrateurs aux séances de conseil. Leurs repartitions entre les membres du conseil est rarement effectuées en tenant compte du nombre des séances auquelles les administrateurs ont assisté. Cette somme est globale, seule l’assemblée générale d’actionnaire est habilitée à fixer le montant de jétons de présence du conseil. Et le conseil d’administration fixe librement les sommes revenant à chaque administrateur (L 225-45 C. Com.).

Les rémunérations exceptionnelles. Le conseil d’administration a la faculté d’allouer aux administrateurs les rémunérations exceptionnelles pour les missions ou mandats, qu’il leur confie (L 225-46). Elles doivent correspondre à un travail effectif et ne pas être exagérées.

Le président du CA.

Outre sa part dans les jétons de présence qu’il reçoit en sa qualité d’administrateur – laquelle peut être supérieure à celle des autres administrateurs – le président reçoit une rémunération spéciale qui est détérminée par le CA. Cette rénumération peut être fixe ou proportionnelle au chiffres d’affaires, ou encore mixte.

Le DG.

C’est au conseil d’administration qu’il appartient de déterminer la rénumération du DG (L 225-53,3). Il est seul compétent pour le faire. Si le DG est administrateur, cette rémunération s’ajoute à ses jétons de présence qui peuvent lui être attribués pour sa qualité d’administrateur.

Les membres du conseil de surveillance

Idem que les administrateurs.

Les membres du directoire

La rémunération de chacun de membre du directoire est fixé par le conseil de surveillance lors de nomination de chaque intéréssé (L 225-63). Cette compétence est exclusive : les statuts ne sauraeint limités cette prérogative du CS et la confie à l’assemblée générale. De même, elle ne sauraeint être fixée judiciarement.

Le conseil de surveillance doit détérminer la rémunération du chaque membre du directoire et non pas allouer un montant global que les membres du directoire se repartiraient comme ils entendraient.

B : Rémunérations du contrat de travail et l’accés au SECU.

Rémunérations distinctes.

??

Régime de la protection sociale.

SNC et SCA : 

- gérant-associé : dans ce cas comme tous les associés le gérant est un commerçant. Il est donc exclut du régime de la SECU et doit cotiser au régime d’allocation familialle des employeurs et travailleurs indépendants, au régime d’assurance veilleisse des industriels et les commerçants, et au régime d’assurance maladie et maternité des travailleurs non-salariés des professions non-agricoles.

-gérant-non-associé : rémunéré et assoujétti au régime de la SECU si les conditions de l’exercise de ses fonctions le font relever de l’article L 311-2 du Code de la SECU. C’est-à-dire, notamment, s’elles traduisent l’existence d’un lien de subordination du gérant à l’égard de la société. 

-le gérant-non-associé et non-rémunéré : n’est astreint à aucune obligation d’adhesion à un régime de SECU, mais il peut s’affilier à la couverture maladie universelle. 

SARL.

Le régime varie selon qu’il s’agit de gérant majoritaire ou minoritaire. 

- gérant-majoritaire : ne bénéficie de la sécurité sociale, étant soumis aux mêmes obligations que les employeurs et travailleurs indépendants (régime spécial d’allocation familial, d’assurance veilleisse et d’assurance maladie et maternité non-salarié).

- gérant-minoritaire : est assujétti au régime de la SECU et, le cas écheant, au régime complémentaire de retraite des cadres dans la mésure où il perçoit une rémunération. 

SA.

Les jétons de présence versés aux administrateurs ne sont pas soumis à la cotisation de la SECU. 

En revanche, ceux de président ou le directeur général sont intégralement soumis à ces cotisations.

Les rémunération pour des missions exceptionnelles des administrateurs ne sont pas soumise a la SECU (sauf si il n’occupe par ailleurs l’emploi salarié).

Par analogie avec la situation du président et de directeurs généraux, les membre du directoire doivent être affiliés à la SECU et au régime de la retraite des cadres.

Président du CA. Le président est soumis au régime que les salariés de point de vue d’assurance sociale, il est soumis au régime complémentaire de retraite de cadre et d’accident de travail, quelque soit l’importance de sa participation dans la société.

Conclusion.
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