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La rémunération du dirigeant : une composante de la stratégie de l’entreprise

 
La stratégie de l’entreprise
 
De la grande société du CAC 40 à la petite ou moyenne entreprise provinciale, la rémunération des dirigeants est intimement liée à la stratégie de l’entreprise. Il n’existe pas grand-chose en commun entre la rémunération du dirigeant de l’étude notariale des Deux-Sèvres, du gestionnaire d’actifs luxembourgeois et du directeur général d’une société cotée, si ce n’est que l’analyse du package de rémunération permet de déterminer les objectifs de la société.
Les traitements médiatiques successifs ayant paré les concepts de parachute dorée et de retraite chapeau d’un parfum de scandale paraissent, à bien des égards, éloignés de la situation des millions d’entreprises désireuses de rémunérer utilement et légitimement leur équipe de direction.
Le dirigeant qui ne passe que pour un temps, par exemple celui d’un « leveraged buy-out », ne sera pas rémunéré de la même façon que celui qui accompagne la croissance de l’entreprise sur le long terme. La grande variété des dispositifs de rémunération (numéraire, actions, protection sociale complémentaire, etc.), leurs différentes temporalités (court, moyen et long terme), leur caractère certain ou conditionné, constituent un kaléidoscope subtil permettant de choisir une politique de rétribution la plus conforme aux intérêts de la société et de ses actionnaires.
 
Une absence de définition juridique
 
Il n’existe pas de code régissant la rémunération des dirigeants, ni même de corpus de règles spécifiques organisant dans son ensemble le sujet. En réalité, la rémunération des dirigeants emprunte à de nombreux corps de règles juridiques : le droit des sociétés mais également le droit du travail, le droit fiscal, le droit de la sécurité sociale et désormais le droit monétaire et financier.
Ces dernières années, un véritable droit de la rémunération des sociétés cotées s’est créé, souvent en réaction à l’embrasement médiatique. Notons par exemple la loi « Breton » n° 2005-842 du 26 juillet 2005, la loi « TEPA » n° 2007-1223 du 21 août 2007 et la loi « Sapin 2 » n° 2016-1691 du 9 décembre 2016. Ces règles, désormais portées dans le Code de commerce, mais également dans la « soft law » (code AFEP-MEDEF notamment), régissent les règles d’autorisation, de publicité et la façon dont les sociétés doivent rémunérer leur dirigeant. Mais bien avant ce cadre légal spécifique, la jurisprudence a bâti les principes applicables en la matière, lesquels demeurent pour la plupart effectifs.
La matière a aussi dû évoluer pour s’adapter aux crises économiques. Sous l’égide du droit européen, une réglementation spécifique a ainsi été introduite dans le Code monétaire et financier afin de régir la rémunération des preneurs de risque (essentiellement dans les banques) et les inciter à mettre en œuvre des politiques d’investissement prudentes.
 
L’importance croissante de la RSE
 
La société civile formule une demande croissante de prise en compte des paramètres sociaux et environnementaux. La rémunération des dirigeants n’y échappe pas. Dans ce courant, l’AFEP/MEDEF a modifié son Code de gouvernement d’entreprise des sociétés cotées (publié en décembre 2022) en incitant celles-ci à définir la rémunération des dirigeants en intégrant « plusieurs critères liés à la RSE, dont au moins un critère en lien avec des objectifs climatiques de l’entreprises ». Ce mouvement initié au niveau des sociétés cotées irradie les autres entreprises, PME et ETI. La dynamique à l’œuvre doit bien évidemment être louée. Il faut cependant être vigilant sur les critères retenus, afin qu’ils soient mesurables, pertinents et surtout en lien avec l’activité de l’entreprise. À défaut, ils ne permettront pas d’associer le dirigeant à la performance sociale et environnementale de la société qu’il dirige.
 
Présentation de l’ouvrage
 
Cette multitude de sources juridiques et d’objectifs poursuivis ne rend pas forcément aisés les choix de rémunération et les pratiques d’autorisation, à l’origine de malentendus et, partant, de contentieux potentiels ou avérés. L’ambition de cet ouvrage est donc de proposer une approche globale et pédagogique au décideur et praticien.
Ce livre vise à éclairer les lecteurs, acteurs internes ou externes des rémunérations de dirigeants, sur l’ensemble des problématiques pouvant intéresser la matière.
Il s’agit, en premier lieu, de déterminer comment un dirigeant peut être rémunéré, et notamment les règles d’autorisation spécifiques qui lui sont applicables, pour se concentrer ensuite sur le droit applicable aux différents avantages pouvant lui être attribués (retraite, santé, prévoyance, épargne salariale, actionnariat salarié).
1. Le statut du dirigeant


1. Ce que recouvre la notion de dirigeant


Aucune disposition légale ou réglementaire ne définit de façon générale la notion de dirigeant. Pour cette raison, il n’existe pas un régime juridique unifié applicable au dirigeant.
La notion de dirigeant peut renvoyer aux trois grandes catégories suivantes :
– Les cadres dirigeants, c’est-à-dire des salariés titulaires d’un contrat de travail mais soumis à des dispositions spécifiques en matière de durée du travail (C. trav., art. L. 3111-2) ;
– Les dirigeants mandataires sociaux « assimilés à des salariés » : ils ne disposent pas de contrat de travail mais sont assimilés à des salariés pour l’application de la législation de la sécurité sociale et fiscale (avec quelques spécificités) ;
– Les dirigeants travailleurs indépendants, notion renvoyant à différents statuts régis par des dispositions spécifiques, et recouvrant certains dirigeants de sociétés de capitaux comme de véritables indépendants (avocat, médecin).
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2. Le dirigeant mandataire social « assimilé » à un salarié


2.1 Les dirigeants concernés


L’article L. 311-3 du Code de la Sécurité sociale assimile, pour la seule application de la législation de la sécurité sociale, certains dirigeants à des salariés.
Le texte procède à une énumération des dirigeants concernés par cette assimilation. Il s’agit, notamment :
– des présidents de conseil d’administration, directeurs généraux et directeurs généraux délégués de sociétés anonymes (CSS, art. L. 311-3, 12°) ;
– des dirigeants de sociétés par actions simplifiées (CSS, art. L. 311-3, 23°) ;
– des gérants de sociétés à responsabilité limitée, qui ne possèdent pas ensemble plus de la moitié du capital social (CSS, art. L. 311-3, 11°).
En pratique, ces dirigeants ne sont pas liés à la société par un contrat de travail, mais sont traités comme des salariés au regard de la législation de sécurité sociale dès lors qu’ils perçoivent une rémunération. Ils sont en conséquence :
– destinataires d’un bulletin de paie ;
– affiliés au régime général de sécurité sociale des travailleurs salariés ;
– affiliés à l’AGIRC/ARRCO ;
– éligibles aux régimes de « mutuelle, prévoyance et retraite supplémentaire » ;
– imposés à impôt sur le revenu dans la catégorie des traitements et salaires.
 
[image: Traitement social et fiscal du président du conseil d’administration]
 
En revanche, cette assimilation fiscale et sociale ne s’étend pas au droit du travail. Ainsi, le dirigeant « assimilé » ne bénéficie pas de plein droit du statut collectif applicable dans l’entreprise (épargne salariale, intéressement, prime collective, avantages du CSE, etc.). Sa rémunération est déterminée de manière unilatérale par les organes sociaux, lesquels sont seuls compétents en la matière (voir chapitre 2), ce qui signifie qu’ils peuvent la modifier unilatéralement à tout moment, sans que l’accord de l’intéressé ne soit requis.
En outre, il n’est pas affilié au régime d’assurance chômage (sur ce point, voir chapitre 3).
2.2 Les exclusions : le cas des administrateurs et des membres du conseil de surveillance


Les administrateurs et les membres du conseil de surveillance de sociétés anonymes (SA) exercent un mandat social mais ne peuvent, en l’absence de tout pouvoir de représentation, être considérés comme des dirigeants.
Ils ne sont pas visés par l’article L. 311-3 du Code de la Sécurité sociale. Ils ne sont donc pas assimilés à des salariés au sens du droit de la sécurité sociale, et ne peuvent être affiliés au régime général de la sécurité sociale ni à l’AGIRC/ARRCO au titre de ces seules fonctions. De la même façon, ils ne sont pas considérés comme des travailleurs indépendants.
La rémunération due au titre de ce mandat est traitée fiscalement comme un revenu non salarié (traitement fiscal des revenus mobiliers et application du forfait social pour la somme fixe annuelle).
Par ailleurs, leurs modalités de rémunération sont strictement limitées par les dispositions légales (C. com., art. L. 225-45 pour les SA monistes et L. 225-83 pour les SA dualistes).
Ils peuvent uniquement percevoir :
– des jetons de présence, requalifiés de « somme fixe annuelle » par la loi n° 2019-486 du 22 mai 2019 dite « Pacte » ;
– des rémunérations exceptionnelles pour l’exécution de certaines missions ;
– et des bons de souscription de parts de créateur d’entreprise (BSPCE).
Un principe identique s’applique pour les régimes de protection sociale complémentaire (mutuelle, prévoyance et retraite supplémentaire). En effet, l’administration n’envisage que le cas de l’affiliation des mandataires sociaux assimilés à des salariés, sans viser les administrateurs et membres de conseil de surveillance, dans la Circulaire n° DSS/SD5B/2013/344 DSS du 25 septembre 2013 (p. 13).
3. Le dirigeant travailleur indépendant


La notion de travailleur indépendant renvoie à un grand nombre de statuts différents (artisan, médecin, avocat, gérant majoritaire de SARL), dont le régime social et fiscal n’est pas totalement homogène.
Au nombre de ces travailleurs indépendants figurent, notamment, le gérant majoritaire de société à responsabilité limitée (SARL), mais aussi le gérant associé unique d’entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée (EURL).
À la différence des dirigeants salariés ou assimilés salariés, le statut juridique des travailleurs indépendant n’est pas uniforme. Cependant, il est possible de constater que tous les dirigeants travailleurs indépendants :
– ne bénéficient pas du statut collectif appliqué dans la branche et/ou l’entreprise ;
– sont affiliés à la sécurité sociale des indépendants (SSI) ou à un régime spécifique de non salariés et assimilés ;
– peuvent être imposés selon des régimes fiscaux spécifiques. Il peut s’agir d’une imposition à l’impôt sur le revenu dans la catégorie des traitements et salaires, mais aussi d’une imposition sur les bénéfices selon la nature de l’activité exercée (BIC, BNC, etc.).
4. Le dirigeant et le contrat de travail


L’exercice d’un mandat social ne peut, par principe, s’effectuer dans le cadre protecteur d’un contrat de travail. Pourtant, les exceptions sont nombreuses.
4.1 Le statut du cadre dirigeant


Les cadres dirigeants occupent des fonctions de direction dans l’entreprise, et peuvent être membres des organes de direction (comité de direction/exécutif). Ce statut explique qu’ils soient parfois confondus avec les dirigeants mandataires sociaux qui siègent aussi dans ces organes.
Contrairement aux dirigeants mandataires sociaux, ils ne sont pourtant pas titulaires d’un mandat social et ne sont pas inscrits au registre du commerce et des sociétés (RCS).
Plus précisément, le statut de cadre dirigeant est défini par l’article L. 3111-2 du Code du travail. Il s’agit des cadres :
– auxquels sont confiées des responsabilités dont l’importance implique une grande indépendance dans l’organisation de leur emploi du temps ;
– habilités à prendre des décisions de façon largement autonome ;
– qui perçoivent une rémunération se situant dans les niveaux les plus élevés des systèmes de rémunération pratiqués dans leur entreprise ou établissement.
Les cadres dirigeants sont salariés à part entière. Leur rémunération est fixée par leur contrat de travail et toute modification requiert leur accord.
En outre, ils bénéficient du statut collectif en vigueur dans l’entreprise et sont affiliés au régime d’assurance chômage. En revanche, ils ne bénéficient pas
4.2 Le statut du cadre dirigeant exerçant un mandat social
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Traitement social et fiscal du président du conseil d’administration
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