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1 - L'anecdote d’entrée en matiere

Monsieur DUPUIS était jusqu’en 2009 gérant majoritaire de SARL. A ce titre, il
relevait du régime non salarié RSI (activité commerciale).

A l'occasion du développement de son activité, il transforme en 2010 son
entreprise en SAS, structure dont il posséde la majorité des actions.

A cette occasion, il doit renoncer a ses garanties facultatives souscrites dans le
cadre Madelin. En revanche, il est couvert au titre de la prévoyance dans le
cadre d'un contrat d’entreprise.

En 2012, I'évolution du marché le contraint a modifier sa forme juridique pour
opter a nouveau pour le statut de gérant majoritaire de SARL.

Or son état de santé s’est depuis dégradé. Il est bien en peine de trouver un
contrat de prévoyance le protégeant au titre du risque lourd.

S’il en avait eu la possibilité, il aurait préféré conserver le statut de TNS, méme
en qualité de dirigeant de SAS. Cela Iui aurait permis de conserver le caractere
viager des garanties de prévoyance (Indemnités journalieres et pension
d’invalidité).
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2 - Quel est le probleme ?

21 — Etat des lieux SAS versus EURL

La Société par Actions Simplifiée (SAS) a été créée par une loi du 3 janvier
1994. Compte tenu de ses caractéristiques de fonctionnement, la SAS était, a
I'origine, réservée aux grands groupes. En ouvrant la SAS aux personnes
physiques, la loi n © 99-587 du 12 juillet 1999 a permis aux petites et
moyennes entreprises d’accéder a cette forme de société. Un statut de SASU a
méme été créé face au statut de SARL unipersonnelle.

Grace a sa souplesse de fonctionnement, la SAS connait un grand succes,
méme si elle requiert une rigueur particuliére lors de la rédaction des statuts.
Les dirigeants de la SAS n’étant pas tenus par les regles restrictives de cumul
de mandats qui s’'imposent dans les SA, de nombreuses SA se sont
transformées en SAS afin d’éviter ces regles de cumul.

Enfin, depuis les modifications apportées par la loi de Modernisation de
I'Economie, le nombre de SAS s’est encore accru. En effet, les conditions
d’accés a cette forme de société se sont encore assouplies : ces sociétés ne
sont plus tenues de respecter de capital social minimum. En outre si elles ne
dépassent pas certains seuils de chiffre d’affaires, bilan et salariés ou si elles
ne sont pas contrdlées ou ne contrblent pas d’autres sociétés au sens de
I'article L.233-16, II et III du code de commerce elles ne sont plus soumises a
I’obligation de nomination des commissaires aux comptes.

Enfin, certaines SAS peuvent opter, sous des conditions définies et pour une
durée fixée, pour le régime fiscal des sociétés de personnes.

Pour les SARL, il reste a traiter le probleme des charges sociales des
travailleurs non salariés qui en cas de redressement judiciaire, contrairement
aux charges sociales des salariés, demeurent a la charge du dirigeant. En
difficulté financiere, le travailleur non salarié est donc obligé de supporter ces
derniéres. Cette situation est d’autant plus compliquée que les délais de
régularisation sont longs et que les charges provisionnées sur les revenus des
périodes fastes peuvent se trouver appelées lorsque la situation financiére s’est
assombrie.

Ces récentes modifications ont rapproché la SAS de la SARL et ce, bien que ces
derniéres soient soumises a des regles de fonctionnement strictes issues du
Code de commerce. Aucune de ces deux sociétés n’est soumise a une regle de
capital social minimum.
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Ces deux formes sociétaires n‘ont obligation de nommer des commissaires aux
comptes que dans certains cas prévus par la loi. En outre, la SARL ainsi que la
SAS ne peuvent pas faire appel public a I'épargne. La ressemblance la plus
forte étant la possibilité de constituer une société avec un seul associé soit par
le biais de I’entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée (EURL), soit par
le biais de la société par actions simplifiée unipersonnelle (SASU).

2 — 2 Le statut des dirigeants

Si dans leur fonctionnement juridique, les SAS et les SARL peuvent étre
compareées, il en va différemment quant au statut de leur dirigeant. En effet, le
gérant majoritaire de SARL bénéficie du régime social et fiscal des Travailleurs
Non Salarié (TNS) et de la loi Madelin, alors que le gérant minoritaire ou
égalitaire releve du régime général.

Le Président de la SAS dépend, quelle que soit sa part de détention dans le
capital de la société, obligatoirement du régime général de la sécurité sociale
sans bénéficier de la garantie chdmage liée au statut des salariés. La différence
de régime est encore plus flagrante pour les dirigeants associés uniques de
SASU qui relevent du régime général de sécurité sociale alors que les
dirigeants associés uniques d’EURL relévent du régime des TNS.

En matiére de charges sociales, il ne faut pas perdre de vue que le régime
général de sécurité sociale est plus colteux que celui des TNS, sans pour
autant que les assimilés salariés puissent bénéficier de la garantie chémage
attachée au statut des salariés (sauf situations particulieres).

Méme si une lettre ministérielle en date du 17 mars 1995 a affirmé que les
SAS sont susceptibles d’étre assimilées a des SA et qu’en conséquence les
présidents de ces sociétés peuvent bénéficier du régime général de sécurité
sociale, jusqu’a l'intervention de la loi de financement de la Sécurité sociale
pour 2002, la question était débattue de savoir si les dirigeants de SAS
devaient ou non relever du régime général des salariés. Cette loi est venue
apporter une réponse a ce débat en complétant I'article L311-3 du code de la
sécurité sociale en y insérant une disposition au terme de laquelle les
présidents et dirigeants des SAS et des SELAS sont soumis au régime général
de sécurité sociale, sans référence a leur participation dans le capital social
(CSS, art. L311-3 23 ° complété par l'article 7 de la loi de financement de la
sécurité sociale pour 2002). L’affiliation au régime général étant liée a la
perception d'une rémunération, les dirigeants non rémunérés ne relévent
d’aucun régime obligatoire de protection sociale.
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Le rattachement des dirigeants de SAS au régime général représentait un
enjeu financier important pour les caisses de sécurité sociale. Ce rattachement
a, par ailleurs, été le fait de lobbying d’anciens dirigeants de sociétés disposant
d’'un capital points AGIRC important et qui ne voulaient pas subir les
abattements retraite complémentaire AGIRC et ARRCO lors de départs avant
65 ans. La regle des partis ayant désormais disparue depuis 2003, la raison
principale du rattachement au régime général n'a plus lieu d’étre.

On peut penser que ces dispositions ont été prises en s’appuyant, pour partie,
sur le fait que les regles de Sociétés Anonymes sont, sauf exception,
applicables aux SAS.

3 - La solution préconisée

Partant du constat précédent, il faut s’interroger sur les différents statuts
sociaux pouvant s’offrir aux dirigeants de SAS :

e soit, compte tenu des points communs de fonctionnement existant entre
la SAS et la SARL, on rapproche la SAS de la SARL et on applique les
regles relatives au statut social du gérant de SARL au dirigeant de SAS,

« soit on laisse une totale liberté au dirigeant de SAS pour qu’il choisisse
son régime social. Cette solution serait cohérente avec la logique de la
SAS au sein de laquelle la plupart des regles sont définies librement par
les associés.

En ce qui concerne la position qui consiste a raisonner par analogie entre la
SAS et la SARL, il convient de s’appuyer sur le mode de fonctionnement
juridigue de ces sociétés. Si au moment de sa création, la SAS pouvait
éventuellement étre assimilée a la SA, la loi n © 99-587 du 12 juillet 1999 sur
I'innovation et la recherche, ainsi que la loi n © 2008-776 du 4 ao(t 2008, dite
loi de modernisation de I'économie ont rapproché la SAS, dans ses conditions
de fonctionnement, de la SARL. Il convient alors de rapprocher également le
statut social de leur dirigeant en conditionnant le régime social des dirigeants
de SAS au pourcentage de parts détenues dans le capital social de la société
qgu’ils dirigent.

Par ailleurs, comme nous |'avons mentionné ci-avant, de récentes lois ont
modifié de facon importante le mode de fonctionnement de la SAS. Par
analogie avec les regles applicables en matiere de statut social du gérant de la
SARL, le statut social du dirigeant minoritaire ou non associé de la SAS
pourrait étre le régime général de la sécurité sociale et le statut social du
dirigeant majoritaire de la SAS et de l'associé unique de la SASU pourrait étre
le régime des TNS.
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Méme s'il n‘est sans doute pas impératif de vouloir a tout prix rapprocher la
SAS d’une forme de société déja existante, on peut tout de méme s’appuyer
sur les solutions existantes. En effet, le droit de la sécurité sociale est
autonome par rapport au droit des sociétés. Cette autonomie est renforcée par
le fait que le salarié est défini par l'article L.311-2 du code de la sécurité
sociale par référence a un état de subordination. Ce constat a été confirmé par
une jurisprudence selon laquelle la définition du salarié est la méme en droit
du travail qu’en matiere de sécurité sociale. Il conviendrait alors de partir de la
définition du salarié afin de déterminer le régime applicable aux dirigeants de
SAS.

Cette analyse reviendrait a déterminer le régime de protection sociale des
dirigeants de SAS en fonction de leurs conditions réelles d’exercice de leur
activité. En effet, ne seraient ainsi rattachés au régime général de sécurité
sociale que les dirigeants de SAS satisfaisant aux critéeres généraux
d’assujettissement a ce régime tels qu’ils sont définis par l'article L.311-2 du
code de la sécurité sociale et interprétés par la jurisprudence. Seuls devraient
y étre assujettis ceux qui exercent leurs fonctions contre rémunération et dans
une situation de subordination (le pourcentage de détention dans le capital
pouvant étre, entre autres, un indice dans conditions d’exercice des fonctions
du dirigeant, ce qui nous rameéne aux développements ci-avant relatifs au
régime social déterminé en fonction du caractére majoritaire ou minoritaire du
dirigeant).

Appliquée a la SASU, cette interprétation conduirait a écarter du régime
général des salariés l'associé unique exercant les fonctions de dirigeant. En
effet, dans la mesure ou le méme individu cumule le statut d’associé unique et
de dirigeant, le lien de subordination est inexistant.

La SAS, lors de son introduction dans le droit francais était une innovation
juridigue importante.

Ce caractere novateur de la SAS, en matiére de droit des sociétés, doit étre
poursuivi en matiéere sociale.

Compte tenu, d'une part des caractéristiques de la SAS qui par certaines regles
de fonctionnement se rapproche de la SA et par d’autres de la SARL, et d’autre
part de la particularité méme de la SAS qui tient a la grande liberté statutaire
qui la régit, une deuxiéme analyse, beaucoup plus libérale et plus souple,
pourrait exister. Cette derniére mettrait le dirigeant de société face a sa
responsabilité. En effet, la loi pourrait permettre au dirigeant de SAS de choisir
librement le régime social dont il souhaite dépendre, dés lors qu’il dispose de
la majorité du capital. En effet, a l'instar de la liberté de choix qui existe en
matiere de régime d'imposition de la société (impot sur les sociétés ou impot
sur le revenu), il existerait une liberté de choix pour le statut social du
dirigeant de SAS ou de SASU.
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En fonction de considérations purement personnelles et subjectives, liées par
exemple a son état de santé général, a sa situation familiale ou encore a des
considérations financiéres, le dirigeant de la société pourrait opter, soit pour le
régime social des TNS, soit pour le régime général de sécurité sociale (étant
entendu que le dirigeant ne serait assimilé salarié qu’au regard de la sécurité
social et non au regard du droit du travail). Cette option serait faite lors de la
constitution de la société.

Dans un souci de cohérence, cette solution serait étendue aux dirigeants de
Société Anonyme.

Résumé de notre proposition :
Ouvrir le choix du statut social du dirigeant de SAS (mais aussi de SA).

Ainsi, le dirigeant de SAS disposant de la majorité du capital social pourrait librement choisir
son régime social (salarié ou TNS).

Cette solution serait appliquée aux dirigeants de Sociétés Anonymes.
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