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Spécial loi «PACTE»

N° Lexbase : Ng401BXH

par Vincent Téchené, Rédacteur en chef de Lexbase Hebdo - édition affaires
Sous la Direction de Bernard Saintourens, Professeur a la Faculté de droit de Bordeaux

Les contributions rassemblées dans ce dossier rendent compte des présentations qui ont été faites lors du
colloque «Projet PACTE : un renouveau pour l'entreprise ?» organisé par le Centre de Droit des Affaires de
l'Université Toulouse 1 Capitole le 18 avril 2019, sous la responsabilité scientifique de Mme Marie-Pierre Blin,
Maitre de conférences, Université Toulouse 1 Capitole, CDA et de Mme Isabelle Desbarats, Professeur,
Université Toulouse 1 Capitole, CDA
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Par Lucien Rapp, Professeur, Directeur de ['IDETCOM, Université Toulouse 1
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[Actes de colloques] «PACTE», une loi de simplification pour les
entreprises

N° Lexbase : Ng341BXA

par Mathilde Dols, Maitre de conférences, Université de Montpellier et Claire Serlooten, Maitre
de conférences, Université Toulouse 1 Capitole, CDA

Réf:Loi n® 2019-486 du 22 mai 2019, relative a la croissance et la transformation des entreprises (N° Lexbase :
L3415L QK)

La simplification, c'est un peu, si vous nous le permettez, comme la série televisee «La petite maison dans la prairie». On se
pose a son propos trois questions : quand a-t-elle commenceé sa diffusion ? Combien comporte-t-elle d'épisodes et surtout
quand s'achevera-t-elle ?

Nous avons, en effet, connu en droit un «train» de simplification avec les lois «Warsmann» [1], «Sapin lI» [2] en 2016, plus
recemment il y a eu l'adoption en premiere lecture par l'Assemblée nationale le 27 mars 2019 de la proposition de loi de
simplification, de clarification et d'actualisation du droit des sociéetés [3].

Il apparait donc impossible de répondre aux interrogations formulées plus haut car la simplification n'est pas une fin en soi. Elle
doit, en principe, servir un fond. Ici, il s'agit, comme le dit le theme dans lequel s'inscrit cette intervention, de faciliter le projet
d'entreprise.

Et pour faciliter ce projet, quoi de mieux que de supprimer ce qui n'est pas essentiel dans nos textes de droit, d'une part, et,
rendre moins complexe cette reglementation, d'autre part, les deux significations du verbe simplifier ?

Telle est aussi 'ambition de la loi «<PACTE>» [4]. Cette ambition semble loin d'avoir survécu, au premier regard, quand on compte
le nombre darticles dont elle s'est enrichie au cours des discussions parlementaires. Néanmoins, il nous faut vérifier cela en
décortiquant plus dans le détail ce texte.

Pour cela, ce sont deux eléments clefs dans la vie d'une entreprise que nous allons analyser : la creation (I), dans un premier
temps (Mme Serlooten) et la croissance (1), dans un second temps (Mme DOLS).

| - La création simplifiee

Concernant la création de l'entreprise, pour la simplifier, il s'agit «<en méme temps» d'assouplir les obligations des entrepreneurs
(A) et d'alleger les démarches administratives de l'entreprise (B).

A - L'assouplissement des obligations des entrepreneurs

Pour assouplir les obligations des entrepreneurs, plusieurs mesures doivent étre citées. Nous en retiendrons trois.

En premier lieu, l'article 4 relatif a la suppression du stage obligatoire de préparation a linstallation (SPI) des artisans afin de
s'inscrire au répertoire des métiers. Si cette mesure semble aller dans le sens de la simplification puisqu'elle supprime un
element, il faut quand méme se demander si elle n'est pas essentielle.

Pour soutenir cette derniére position, il est principalement avancé que les artisans demeurent contraints par cette obligation
alors que ce type de stage n'est que facultatif pour les commercants. Et, l'inégalité de situation créée ne peut justifier que cette
obligation perdure. Une harmonisation est donc souhaitee.

Cependant, on peut souligner deux eléements qui imposent de s'interroger sur la cohérence de cette mesure avec le contexte
reglementaire actuel. D'une part, en 2014, la dispense de ce méme stage pour les micro-entrepreneurs exercant une activite
artisanale a été supprimée. Il a ainsi éte juge nécessaire de conserver celui-ci pour cette catégorie d'artisans qui représentent 31
% des creations d'entreprises artisanales en 2016 [5]. D'autre part, en 2016, dans le cadre de la loi «Sapin II», il a éte refuse de
supprimer cette obligation de suivi de stage et il a été préecisé que toute demande de suivi devait étre realisee dans le delai d'un
mois. A defaut, l'artisan était enregistré de droit au répertoire des métiers.

Il est alors legitime de se demander ce qui a pu changer entre 2016 et 2019 pour admettre aujourd'hui cette méme suppression.
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Il semblerait que deux arguments puissent jouer en faveur de celle-ci. D'abord, la mise en place du guichet électronique unique
en 2021[6], qui ne permettra plus de differencier l'enregistrement d'un type d'activiteé par rapport a un autre. Ensuite, en
consequence de cette mise en place, la suppression des Centres de formalités des entreprises (CFE) des chambres des métiers,
auparavant destinataires de la preuve du suivi de stage.

Ainsi, si cette mesure peut sharmoniser avec les autres qui composent la loi «PACTE>, il n'est pas certain que cela soit le cas
avec celles contenues dans d'autres textes recents.

Dans le méme ordre d'idée de la simplification par le biais de la suppression d'une mesure, il faut citer, en deuxieme lieu, celle
qui est contenue dans l'article 39 de la loi «<PACTE> [7]. Il s'agit de la suppression de l'obligation de posseder un compte
bancaire dédié a l'activité professionnelle pour les micro-entrepreneurs réalisant moins de 10 000 euros de chiffres d'affaires
annuel. L'obligation ne réapparait que lorsque le seuil de 10 000 euros est déepassé pendant deux années consécutives. Deux
remarques s'imposent tout de suite.

La premiere est que le chiffre choisi au départ dans le projet de loi était de 5 000 euros afin de correspondre au seuil fixé dans la
loi de finances pour 2018 (loi n° 2017-1837 du 30 décembre 2017 N° Lexbase : L7952L HY) pour l'exonération de la cotisation
fonciere minimum des entreprises [8]. A compter du 1er janvier 2019, les entreprises dont le montant du chiffre d'affaires ou de
recettes n'‘excéde pas 5 000 euros sont exonérées de cotisation minimum. Le montant a été éleve a 10 000 euros en
commission par les deputés pour mieux coller aux objectifs de réduction des rigidités du régime applicable.

La seconde est que l'obligation, qui devait deja disparaitre en 2016, avait eté assouplie pour décaler son impérativiteé d'un an a
compter de la creation afin de trouver un équilibre acceptable entre les positions [9]. Ici, le decalage est encore accentué.

En pratique, la suppression pourrait paraitre un element positif puisque c'est un cout[10] qui a eté supprime au profit d'une
majorite de micro-entrepreneurs. En effet, si le chiffre d'affaires annuels moyen des micro-entrepreneurs est de 13 553 euros en
2017 [11], il faut aussi savoir que 50 % des micro-entrepreneurs ont un chiffre d'affaires inférieur a 5 250 euros.

Il faut donc, la encore, vérifier si nous sommes en présence d'une contrainte essentielle qui a éte supprimée, ou non, pour
apprecier cette mesure. Signalons que cette suppression ne semble pas accordee a l'évolution de la reglementation actuelle
applicable au micro-entrepreneur. A compter du 1er janvier 2019, tous les micro-entrepreneurs doivent obligatoirement declarer
en ligne leur chiffre d'affaires afin de payer les cotisations sociales afféerentes. Jusqu'a cette date, seuls les micro-entrepreneurs
ayant un chiffre d'affaires dépassant certains seuils étaient soumis a cette déclaration [12]. Or, pour effectuer cette déclaration,
cela est plus difficilement réalisable en l'absence de comptes séparés entre l'activité professionnelle et l'activité personnelle,
que les micro-entrepreneurs sont, pour la plupart, des professionnels avec peu d'expérience [13].

De plus, il est exigé des micro-entrepreneurs de maintenir une comptabilité minimale en tenant un livre des recettes
encaissees. La méme question se pose de savoir comment tenir un tel livre en l'absence de compte bancaire professionnel
séparé du ou des comptes personnels. Ce livre-journal des recettes professionnelles est pourtant décrit comme le véritable
moyen de contréle des activités de ces micro-entrepreneurs [14]. On le voit, la encore, il est délicat de concilier les récentes
mesures legales issues de différents textes.

Enfin, en troisieme lieu, nous pouvons relever l'article 7 [15], qui est venu enrichir la loi «PACTE», en commission, sous
limpulsion de l'Assemblee nationale. Il contient neuf mesures relatives a la simplification du régime de UEIRL. Parmi ces
mesures, on peut en citer deux qui sont intéressantes sur le plan patrimonial. Il s'agit, premierement, de la possibilité offerte de
choisir le statut de 'EIRL avec un patrimoine séparé méme en l'absence de bien, droit, obligation ou sureté affectés a celui-ci.
Cette mesure vise a revenir sur linterdiction posée par la Cour de cassation en 2018 d'une telle pratique [16]1. Deuxiemement, il
est admis que la composition du patrimoine d'affectation, apres la déclaration initiale, puisse varier par une simple inscription ou
un simple retrait en comptabilité d'un bien affecté a l'activité professionnelle. Cette eévolution du patrimoine d'affectation ne sera
opposable aux tiers qu'a compter de la publication des comptes c'est-a-dire leur depdt au registre dans lequel est immatricule
l'entrepreneur. Cela signifie que ce sont les documents comptables qui vont permettre d'acter cette modification du patrimoine
affecte.

Ces deux mesures sont particulierement utiles pour arriver véritablement, apres des hésitations, a inscrire le statut de l'EIRL
dans l'éventail des outils d'organisation d'une activité économique. Par comparaison, on peut insister sur le fait que l'obligation
d'un capital minimum a aussi pratiquement disparu pour les sociétés commerciales et que le contenu de leur patrimoine est fixé
par référence a leur bilan.

Ces différentes mesures sont a inscrire dans la lignée de la loi de finances pour 2019 (loi n° 2018-1317 du 28 décembre 2018 N
Lexbase : L6297LNK) qui est venue apporter de la souplesse concernant l'option pour le régime de lIS. Auparavant, cette
option était irrévocable. A compter de 2019, il sera possible dans certaines conditions de revenir sur ce choix [17]. On observe
alors une certaine cohérence de 'ensemble de ces mesures afin de rendre le régime de l'EIRL plus attractif. Les chiffres étaient
dailleurs décevants. Il était espéré un nombre 100 000 statuts de U'EIRL choisis a la fin 2012 [18]. En realité, selon les chiffres de
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U'INSEE, seuls 56 940 EIRL étaient enregistrés au 31 juillet 2018. Il n'est toutefois pas certain que ces mesures suffisent a
atteindre l'objectif annoncé, puisqu'il est aussi prévu dans la loi «<PACTE» de supprimer l'obligation de faire evaluer les biens
affectés au patrimoine professionnel d'une valeur supérieure a 30 000 euros. Cette disposition étant directement inspirée de
celle applicable aux apports en nature dans les sociétés, sa disparition peut créer dans lesprit du futur entrepreneur un
flottement sur le bon comportement a adopter. Finalement, pour faire de UEIRL le statut de droit commun pour tous les
entrepreneurs individuels des la création de leur entreprise, ne serait-il pas plus pertinent, comme le relevait le Sénat [19], de
favoriser l'information de ceux-ci plutét que la multiplication des ajustements.

Pour simplifier, nous l'avons vu, le legislateur a utilise la méthode de la suppression. Mais, il aussi essayé d'utiliser celle qui
consiste a rendre moins complexe un élement central de la création des entreprises : les demarches administratives.

B - L'allegement des démarches administratives

Pour alleger les démarches de creéations d'entreprise, plusieurs mesures doivent étre citées. Nous en retiendrons trois.

En premier lieu, l'article 1er relatif a la mise en place d'un guichet unique par voie déematérialisee dont le recours sera
obligatoire pour la création mais aussi la modification ou la cessation d'une activite [20]. Il collectera l'ensemble des
informations et des pieces nécessaires a la confection du dossier de formalités. De plus, il constituera linterface directe entre les
organismes destinataires et les entreprises, quels que soient l'activite, le lieu d'implantation et la forme juridique des entreprises.
Cela parait trés positif sur plusieurs plans : lidentification du bon organisme interlocuteur (a la place des 1 400 CFE actuels sur le
territoire national), la normalisation des informations a fournir, la diffusion facilitée des informations et des pieces justificatives et,
correlativement, une baisse des charges liées au traitement des déclarations par les organismes destinataires, l'accélération de
l'accomplissement des formalités, ['attribution d'un seul numéro d'identification.

Il est méme precise, dans l'étude dimpact[21], que ce guichet unique électronique sera construit sur le fondement du
téléservice «guichet-entreprises.fr» développé par le Guichet entreprises.

Et c'est peut-étre de la que viendront les problemes d'application d'une telle disposition. Il faut certainement rappeler que la
mise en place d'un tel guichet électronique a commencé en 2009 avec la création d'une association Guichet entreprises
regroupant les principaux réseaux de CFE. Puis, elle s'est poursuivie par la création d'un groupement d'intérét public en 2011 qui
a ete remplace en 2015 par un service a competence nationale rattachée a la DGE (direction genérale des entreprises).

Parallelement a cette évolution institutionnelle, sur le plan pratique, depuis 2010, une mise en place progressive d'un traitement
des dossiers par la voie électronique s'est produite. Elle a abouti, depuis 2013, a une création en ligne des entreprises donc
totalement dematérialisee via la plateforme «guichet-entreprises.fr». Malgre cela, seulement 6 % des dossiers de creations sont
deposes en ligne. Ils representent 56 000 dossiers sur 930 000 annuels.

Par consequent, il va falloir changer les habitudes de 94 % des entrepreneurs createurs d'entreprises. Cela risque d'étre délicat
dans le contexte actuel de disparition des CFE. Oui, ce qui est souvent reconnu comme difficulté centrale, tant par les
organismes destinataires que par les entrepreneurs, c'est la necessite d'une plus grande information pour utiliser, sans crainte,
'outil informatique. Sans les CFE, il sera peut-étre plus laborieux de trouver des réponses aux questions qu'ils se posent. C'est
peut-étre pour cette raison que l'Assemblée nationale a refusé la proposition du Senat de supprimer deés le 1er janvier 2021 les
CFE des CCl et qu'il a été prévu une entrée en vigueur au 1er janvier 2023 (au plus tard) avec des mesures transitoires
applicables (au plus tard) au 1er janvier 2021. Il a aussi eété prévu de fixer par un décret les modalités d'accompagnement et
d'assistance des entreprises par les organismes consulaires et l'organisme unique. Les délais d'entrée en vigueur fixés
apparaissent alors d'une durée raisonnable afin de régler ce point. Ils sont d'autant plus d'une durée raisonnable qu'il faudra
aussi éclaircir un autre point important : la mise en cohérence du fait que «le depdt vaut déclaration aupres du destinataire des
lors que le dossier est regulier et complet a l'égard de celui-ck [22] alors qu'en principe, ce sont les organismes destinataires
qui sont seuls habilités a se prononcer sur la régularité et sur la validité des dossiers. En pratique, la question va également se
poser de savoir comment mettre en ceuvre des controles automatiques lorsqu'un flux annuel de trois millions de formalités
devra étre geré.

La dématérialisation comme dispositif de simplification perce, en deuxieme lieu, dans l'article 2 de la loi «PACTE>. Il habilite le
Gouvernement a prendre, par voie d'ordonnance dans un délai de 24 mois, les mesures pour la création d'un registre
dématerialise des entreprises ayant pour objet de centraliser et de diffuser les informations les concernant. Le but est
clairement d'assurer la transparence de la vie des affaires et de réduire les coults de tenus des huit registres existants
actuellement. Cela devrait, en plus, rendre moins complexes les obligations declaratives des entrepreneurs et plus rapide leur
traitement.

Independamment du fait qu'il est peut-étre contestable de leégiferer par le biais d'ordonnance, il est opportun de rappeler que le
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Conseil constitutionnel, dans sa décision du 4 septembre 2018 [23], exige désormais expressement que le Gouvernement ait
une idee suffisamment precise de ce qu'il entend faire lorsqu'il decide d'avoir recours a une habilitation de l'article 38 de la
Constitution. Et, le contenu de cet article 2, ne ressemble pas tout a fait a une idée préecise. Deux points doivent étre évoques.

Le premier peut étre rapprochée de ce qui etait signalé precedemment en ce qui concerne larticle 1er. Il est relatif au controle et
a la valeur des informations déeclarees dans le nouveau registre. L'objectif du nouveau dispositif est de «simplifier 1.l les
moadalités de controle des informations declarees» [241. La question se pose de savoir qui sera competent pour effectuer celui-
ci et quel role sera endosse par les anciens organismes charges de la tenue de ces registres. Cela est d'autant plus important
que cela peut conditionner la valeur juridique des informations contenues dans ce registre genéral. Precisement, on peut se
demander si cette valeur sera identique a celle qui était donnée aux informations contenues dans le Registre du commerce et
des societés (RCS) : opposabilité aux tiers, présomption de la qualité de commercant pour les personnes immatriculées et
attribution de la personnalité morale dés l'immatriculation.

Le second point recoupe, par ailleurs, le manque de cohérence du texte. Un doute persiste sur le fait de déterminer si le
registre envisagé est un registre géneéral regroupant des informations figurant déja dans d'autres registres ou bien un registre
unique se substituant totalement aux autres registres existants. Le vocabulaire utilisé dans le texte est «registre général> mais
ensuite, il faut noter que le texte établit que «celui-ci se substitue aux répertoires et registres d'entreprises existants». Juste
apres deux exceptions capitales sont ajoutées : persisteraient le «répertoire national des entreprises |..] tenu par 'INSEE et [lles
registres tenus par les greffiers des tribunaux de commerce» [25]. En définitive, la position du Gouvernement est fluctuante et
démontre une insuffisante préparation comme le disait le Sénat. Dans ces conditions, il parait peu recommandé d'accorder un
«blanc-seing» au Gouvernement.

Enfin, en troisieme lieu, il faut citer l'article 3 de la loi «PACTE» qui rend moins complexe, grace a la dématérialisation,
l'obligation des créateurs d'entreprise de publier un avis de constitution dans un journal d'annonces legales. La finalite est
d'ouvrir le dispositif d'habilitation aux services de presse en ligne alors que, jusqu'a present, seuls les journaux imprimeés
pouvaient préetendre a une telle habilitation. Cela est positif dans le mouvement actuel d'utilisation des données sous la forme
numerique. On peut imaginer que les futurs createurs d'entreprise s'inscriront dans ce mouvement.

Ce tempérament s'accompagne de la possibilite pour les ministres de fixer une tarification forfaitaire et non plus a la ligne, ce
qui sera source d'économie pour les entreprises. Surtout, il faut faire ressortir que lAssembléee nationale a enrichi le texte d'une
disposition remarquable. Les annonces relatives aux sanctions administratives infligees par la DGCCRF en cas de non-respect
des délais de paiement dont la publication n'est plus facultative depuis 2016 pourront aussi faire l'objet d'une publication aupres
d'un service de presse en ligne.

Cela est extrémement bénéfique pour la diffusion de ce type d'annonces puisque l'on sait aujourd'hui que les retards de
paiement sont responsables de nombreuses cessations d'activités. Les créateurs d'entreprises seront, de cette maniere, plus
avertis sur leurs partenaires et quoi de mieux qu'un climat de confiance pour augmenter le nombre de créations d'entreprises.

Pour conclure, on pourrait peut-étre répéter au législateur et au Gouvernement que la vraie simplification du projet d'entreprise
passe, en priorité, par une bonne mise en cohérence des dispositions eparses de notre reglementation. Et je pense que Charles
Ingalls, le bon pére de famille dans la série «La Petite maison dans la prairie», ne dirait pas le contraire.

Je vous propose, a présent, de poursuivre cette reflexion sur l'objectif de simplification de la loi «PACTE» en nous intéressant
aux dispositions relatives a la vie des entreprises.

Il - La vie simplifiée de l'entreprise

Pour simplifier la vie de l'entreprise, le legislateur a utilise plusieurs methodes telles que la déreglementation par la suppression
de certaines obligations, le toilettage par la suppression de textes inusités, 'harmonisation ou larticulation des textes. Si
certaines simplifications résultent directement de la loi «PACTE», d'autres seront adoptées par le Gouvernement par voie
d'ordonnance de l'article 38 de la Constitution ou par décret.

Les mesures de simplification relatives a la vie de l'entreprise, qu'elles soient immeédiates ou en devenir, touchent, d'une part, au
developpement de l'entreprise a travers son financement (A) et, d'autre part, a sa gestion (B).

A - La simplification du financement des entreprises par la réforme du droit des saretés
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Clé du déeveloppement de l'entreprise, son financement peut s'opérer sur fonds propres ou par recours au credit. L'octroi de
garanties simples et efficaces en facilite l'acces.

L'ordonnance du 23 mars 2006 (ordonnance n° 2006-346 N° Lexbase : L8127HHH) avait apporté de nombreuses
simplifications au droit des sUretés, les objectifs poursuivis ayant ete d'ameliorer la lisibilite, l'efficacite et l'equilibre des interéts
en presence [26]. Mais, au grand dam des praticiens et de la doctrine, le Gouvernement n'avait pas eté autorise a legiferer par
voie d'ordonnance en matiere de cautionnement et de privileges [27]. Bien que la fiducie-sUreté ait été adoptée par un texte
spécial en 2007 [28], la réforme du droit des slretés, initialement congue comme une réforme d'ensemble, a laissé un goUt
d'inacheveé. De plus, en 13 ans, la jurisprudence et la doctrine ont mis en exergue certaines insuffisances du droit positif,
notamment l'articulation entre les régimes spéciaux et de droit commun.

L'association Henri Capitant, a la demande du Gouvernement, a établi un avant-projet de réforme du droit des stretés [29] afin
de remédier a ces insuffisances. La loi «<PACTE» apporte certaines solutions et habilite le Gouvernement a réformer le droit des
suretés par voie d'ordonnance.

Les articles 61 et 62 de la loi «PACTE» apportent une simplification notable en matiere de privileges du Trésor, des Douanes et
de la Securité sociale. L'article 60 habilite le Gouvernement a réformer le droit des stretés Des simplifications sont a espérer
bien que des oublis soient a déplorer.

En premier lieu, les articles 61 et 62 de la loi modifient le délai d'inscription des privileges du Trésor [301, des Douanes [31] et de
la Securité sociale [32] en vue de leur opposabilite aux procedures collectives. Par exemple, larticle 1929 quater du CGI (N°
Lexbase : L31861G4) prevoyait une inscription obligatoire au terme du delai de 9 mois qui suit la premiere majoration pour
defaut de paiement ou l'émission d'un titre exécutoire. Désormais, ces créances publiques doivent étre inscrites lorsqu'elles
déepassent un certain seulil fixé par decret «au terme de chaque semestre civit>. L'abandon d'un decompte glissant au béenefice
d'un decompte fixe simplifie considérablement le travail des comptables public [33].

En deuxieme lieu, larticle 60 de la loi «<PACTE>» habilite le Gouvernement a réformer largement le droit des suretés par voie
d'ordonnance dans les 24 mois a compter de l'entrée en vigueur de la loi et fait de la simplification de la matiére son premier
objectif [34]. C'est une chance d'achever la réforme des slretés entreprise en 2006 et d'améliorer le dispositif en vigueur.
Quatre points essentiels sont a retenir.

Premierement, larticle [35] autorise le Gouvernement a «réformer le droit du cautionnement afin de rendre son régime plus
lisible et d'en améliorer l'efficacite tout en assurant la protection de la caution personne physiques.

Parallelement aux dispositions du Code civil, le cautionnement accordé par une personne physique peut étre soumis aux
articles L. 314-15 (N”_Lexbase : L1204K7Q) et suivants du Code de la consommation s'il est donné en garantie d'un crédit a la
consommation ou d'un crédit immobilier, ou aux articles L. 331-1 (N° Lexbase : L1165K7B) et suivants du méme code s'il est
octroye au béneéfice d'un créancier professionnel. En outre, il est aussi soumis a des dispositions specifiques du Code monétaire
et financier.

Leurs régimes se caractérisent par la sanction de la disproportion manifeste [36], par une obligation d'information annuelle [371
et du premier incident de paiement[38] et par l'apposition de mentions manuscrites obligatoires ou «pages d'écriture»
strictement définies et severement sanctionnees [39]. La question est source d'un contentieux tres abondant. Depuis le 1er
Jjanvier 2018, la Cour de cassation a rendu une quarantaine d'arréts sur ce point.

L'habilitation ouvre la possibilité de mettre fin a cette complexité et a l'empilement des textes. L'avant-projet de reforme
présente par l'association Henri Capitant ceuvre en ce sens. Il propose d'abroger ces textes speciaux et d'inserer dans le Code
civiL des dispositions specifiques au cautionnement octroyé par une personne physique : la mention manuscrite, la
proportionnalité de l'engagement et les obligations d'information [401.

Cette solution semble opportune car, sans déereglementer la matiere et sacrifier la protection de la caution personne physique,
elle ameliorerait la lisibilité du droit de cautionnement et referait du Code civil le siege de la matiere [41].

L'ordonnance serait aussi 'occasion de traiter d'autres points comme le devoir d'information du créancier professionnel ou
l'opposabilite des exceptions.

Deuxiemement, l'article 60 I. 2" autorise le Gouvernement a «supprimer les privileges devenus obsoletes». | 'habilitation semble
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s'étendre aux privileges generaux et speciaux, mobiliers ou immobiliers. Pourraient par exemple étre abroges le privilege de «la
creance de la victime d'un accident, allocations dues aux ouvriers, creances des caisses de compensation» obsolete depuis la
creation de la Sécurité sociale ou le privilege de I'hotelier.

En outre, l'article 60 | 4" et 5° habilite le Gouvernement a «abroger les suretes mobilieres speciales tombees en desuéetude ou
inutiles pour les soumettre au droit commun du gage» et «a simplifier et moderniser les regles relatives aux suretes mobilieres
spéciales dans le Code civil, le Code de commerce et le Code monétaire et financier». D'une part, le Gouvernement semble
autorise a supprimer les streteés reelles mobilieres spéciales inusitées ou dont le regime ne recele pas de veritable specificite
par rapport aux regimes de droit commun comme le warrant de stocks de guerre ou le gage de stocks de larticle L. 527-1 du
Code de commerce (N” Lexbase : L2773LBC). D'autre part, 'habilitation justifierait 'abrogation de certains réegimes spéciaux et
lintégration de leurs specificités dans le Code civil. Conformément a l'avant-projet, le gage commercial pourrait étre abrogé. Sa
realisation simplifiee, sa spécificité [42], pourrait intégrer le Code civil et étre étendue a tous les gages conclus entre
professionnels [43]. La solution est intéressante en ce qu'elle rationalise les textes et tire toutes les conséquences de la
définition large du gage et du nantissement de droit commun [44].

Toutefois, afin que la réflexion soit compléete et les mesures de simplification efficaces, il semble nécessaire, pour chaque streté
réelle mobiliere spéciale, de s'interroger sur l'opportunité du maintien du regime spécial dédié. De plus, il conviendrait, pour
simplifier l'application des textes et ameéliorer leur lisibilite, d'adopter des mesures d'articulation entre les régimes spéciaux et
géneéraux.

Troisiemement, larticle 60, |, 6° autorise le Gouvernement a «harmoniser et simplifier les regles de publicité des suretés
mobilieres». Linstauration d'un registre de publicité des sUretés reelles mobilieres est un voeu formulé depuis longtemps par la
doctrine et la pratique. Il sera peut-étre cette fois exauce.

De plus, le 13" de larticle prevoit une autorisation a «moderniser les regles du Code civil relatives a la conclusion par voie
electronique des actes sous seing prive relatifs a des suretes reelles ou personnelles afin d'en faciliter l'utilisation». Insere par
voie d'amendement [45], il permettrait de simplifier 'établissement de l'écrit, y compris lorsque des mentions manuscrites sont
requises, et de mettre le droit des sUretés en phase avec le droit des contrats [46], qui prévoit une équivalence des écrits
papiers et électroniques [47].

Quatriemement, l'article 60, |, 14" habilite le Gouvernement a «simplifier, clarifier et moderniser les regles relatives aux suretés et
aux créanciers titulaires de sdretés dans le livre VI du Code de commerce, en particulier dans les différentes procédures
collectives». LLes mesures viseront «notamment» |'adaptation des cas de nullités de la période suspecte, le sort réservé au
garant personne physique, l'adoption de régles incitant les nouveaux apports en trésorerie au bénéfice du débiteur pendant la
procédure ou en plan de sauvegarde ou de redressement.

L'objectif de simplification est louable mais les enjeux sont complexes, les intéréts a concilier nombreux (les creanciers, le
débiteurs, les clients, les salaries.). L'adoption de solutions simples n'est «souvent que mirage» [48] et il semble necessaire
d'adopter des solutions d'articulation qui recherchent l'équilibre des intéréts en présence [491.

L'opportunite des points visés est discutee, specialement le sort du garant personne physique [50]. L'adoption d'une solution
unique a toutes procedures serait simple mais elle aboutirait a nier les différences entre les procedures. Notons que larticle
impose d'améliorer «la cohérence» des regles, pas de les aligner.

De méme, la geneéralisation de l'attribution judiciaire en proprieté a toutes les slretés conventionnelles fondees sur un droit de
preférence lors de l'ouverture d'une liquidation judicaire [51] serait source de simplification. Ces sUretés seraient soumises a une
regle unique mais son opportunité et ses effets sont tres critiquables [52].

Le Gouvernement a lancé une consultation aupres des universitaires et des praticiens sur les points de réforme envisages. Le
débat n'est pas clos. La future ordonnance pourrait contenir les simplifications espérées sans toutefois tomber dans des
solutions simplistes.

En troisieme lieu, force est de constater que certains espoirs sont d'ores et déja décus.

L'article 80 de loi «<PACTE» instaure aux articles L. 522-37-1 et suivants du Code monétaire et financier un gage sur « des
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marchandises représentées par un recu d'entreposage». Le recu, pouvant étre l'assiette d'une garantie financiere (C. mon. fin,,
art. L. 211-38 N” Lexbase : L7532LBL), le créancier est alors soustrait a la discipline collective du debiteur [53]. On est loin de la
simplification souhaitée par la loi d'habilitation.

De plus, certaines propositions de lavant-projet etaient de véritables simplifications et auraient permis d'ameéliorer la
compréhension et la lisibilité du droit des sUretés. Pourtant, la loi d'habilitation ne les reprend pas. Il en va ainsi du retour a la
dénomination «antichrése» pour le «gage immobilier» [54] ou de linsertion d'un chapitre préliminaire au livre IV du Code civil
relatif aux dispositions génerales et aux principes qui régissent la matiere.

De surcroit, larticle 60 ne contient aucune habilitation a modifier les dispositions relatives aux differents droits de rétention
attachés aux gages, le droit de rétention effectif, le droit de rétention fictif attaché au gage de droit commun sans depossession
(C.civ., art. 2286, 4" N” Lexbase : L2439IBX) et les droits de rétention fictifs attachés a certains gages spéciaux comme le gage
de vehicule automobile. Ils devraient étre maintenus.

A cété des mesures visant a simplifier le droit des suretés, la loi «<PACTE» contient des mesures simplifiant la gestion de
l'entreprise

B - La simplification de la gestion de l'entreprise

Trois mesures ont pour objectif de simplifier la gestion de l'entreprise : la modification des seuils d'effectif en matiere de
Securité sociale, le relevement des seuils rendant obligatoire la certification des comptes et la radiation automatique de
l'entrepreneur individuel en cas d'inactivite.

La taille de l'entreprise determine les obligations de l'employeur. L'étude d'impact montre que les PME sont soumises a 199
obligations réparties sur 49 seuils aux modes de calcul hétérogenes [55], ce qui est une source évidente de complexité pour le
chef d'entreprise et pourrait constituer un frein a l'embauche [56]. Une simplification s'imposait.

Pour parvenir a ce dessein, la loi «<PACTE» fait ceuvre de pédagogie en instaurant un chapitre préliminaire « Decompte et
déclaration des effectifs> au titre Ill du livre | du Code de la Securité sociale. La loi recherche une simplification en actionnant
trois leviers uniquement relatifs aux seuils [571.

D'abord, l'article L. 130-1 nouveau du CSS harmonise les regles de décompte des effectifs pour 'ensemble des dispositions du
ce code et des textes y renvoyant. En principe [58], l'effectif comptabilise est «l'effectif salarie annuel» correspondant «a la
moyenne du nombre de personnes employees au cours de chacun des mois de [annee civile precedente». De plus, pour
lannée «n», «lannée de création du premier emploi salarié titulaire d'un contrat de travail dans l'entreprise», est comptabilise
«l'effectif present le dernier jour du mois au cours duquel a éte réalisée cette premiere embauche>.

Toutefois, la loi n'indique ni les categories d'effectifs considéres, ni comment elles sont calculées. Un décret doit étre adopté en
ce sens, pour une entrée en vigueur du texte au plus tard le 1er janvier 2020.

Ensuite, la loi recentre les seuils autour de 11, 50 et 250 salariés. Les seuils quasi identiques sont harmoniseés. Par exemple, est
soumise a immatriculation au repertoire des métiers [591, une personne physique ou morale qui emploie «moins de 11 salaries»
et non «pas plus de 10 salaries». Il s'agit la d'une veritable simplification.

Le seuil de 20 salaries est releve a 50. Ainsi, le versement de la cotisation visant le financement de l'allocation de logement par
les entreprises devient obligatoire pour toute entreprise qui emploie non plus 20 mais «au moins 50 salariés» [601. De méme, le
seuil de 200 salaries disparait au profit de celui de 250 salariés. Ainsi, la mise a disposition d'un local syndical devient donc
obligatoire si l'entreprise dépasse le seuil de 250 salaries et non de 200 salariés [61]. Ces modifications simplifient le droit positif
mais elles aboutissent a soustraire les employeurs a certaines obligations et peuvent créer un manque a gagner pour les
organismes sociaux récipiendaires des cotisations attachées a ces seuils [62].
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Enfin, le legislateur souhaite atténuer les effets de seuils [63]. L'entreprise est soumise a l'obligation attachee au franchissement
de seuil si celui-ci est durable, le seuil devant étre «atteint ou depasse pendant cing annees civiles consecutives» [641. En cas
de diminution des effectifs pendant une année, le décompte repart a zéro a compter du nouveau franchissement de seuil. Un
tel dispositif permet, par exemple, de soustraire a l'obligation née du déepassement de seuil, l'entreprise qui embaucherait des
salariés pour faire face a une commande importante. Mais, les durées choisies semblent amener l'entreprise qui tutoie ces seuils
a se soustraire completement aux obligations liees a lélevation de ses effectifs [65]. Des difficultés se poseront
vraisemblablement en matiére de controle des franchissements de seuils. Les decomptes ne seront peut-étre pas aussi simples
qu'il n'y parait.

En deuxieme lieu, a la suite d'une consultation publique, le Gouvernement a souligné que le recours a la certification obligatoire
des comptes constituait un frein pour les entreprises.

A ce jour, la certification des comptes sociaux est obligatoire pour les SA et les SCA et pour les SARL, les SNC ou les SCS qui
dépassent deux des trois seulils suivants : un total de bilan de 1,5 million d'euros, un chiffre d'affaires hors taxe de 6,1 millions
d'euros et 50 salariés. Quant aux SAS, les seuils sont un total de bilan de 1 million d'euros, un chiffre d'affaire hors taxe de 2
millions d'euros et 20 salariés.

La loi nouvelle maintient le recours facultatif a la certification des comptes mais harmonise les seuils de certification obligatoire
pour toutes les formes sociales et les releve au niveau des seuils europeens [66] (un bilan supérieur ou egal a 4 millions
d'euros, un chiffre d'affaires hors taxe supérieur ou égal a 8 millions d'euros et un effectif supérieur a 50 salaries). L'entree en
vigueur est soumise a l'adoption d'un decret avant le 1er septembre 2019 (NDLR : le decret a ete publie au JORF du 26 mai 2019
. decret n° 2019-514 du 24 mai 2019 L3628LQG). La mesure s'appliquera a compter de la cléture de l'exercice de l'entrée en
vigueur de la loi et en dehors des mandats en cours qui iront a leur terme.

Suscitant une économie moyenne annuelle de 5 511 euros [67], cette mesure en supprimant une obligation de l'entreprise, est
aussi une simplification. Mais elle aboutit a une dereglementation inopportune. Qui informera les associes et actionnaires, le
parquet, le CSE ? Qui exercera l'alerte ? En l'absence de commissaire aux comptes, personne.

En dernier lieu, larticle 38 de la loi «<PACTE>» prévoit une modification du dispositif de radiation automatique du régime de
Sécurité sociale du travailleur indépendant. Depuis le 1er janvier 2018, l'article L. 613-4 du CSS (N° Lexbase : L8739LH7)
dispose qu' «a défaut de chiffre d'affaires ou de recettes ou de declaration de chiffre d'affaires ou de revenus au cours d'une
période dau moins deux annees civiles consecutives, un travailleur indépendant est presume ne plus exercer dactivite
professionnelle justifiant son affiliation a la Securite sociale». |.'organisme de Sécurité sociale peut prononcer la radiation.

L'article 38 améliore le dispositif en prévoyant des radiations «en chaine». Désormais, la radiation de l'affiliation a la Sécurité
sociale d'un entrepreneur individuel n'entraine plus seulement linformation des organismes et administrations chargés de la
tenue des registres professionnels dont releve l'entrepreneur [68] (par ex., le RCS ou le RDM), mais la radiation de plein droit de
ces registres. La simplification est ici notable.

L'information automatique des organismes et administrations charges de la tenue des registres professionnels est etendue aux
travailleurs indépendants non entrepreneurs individuels, comme le gerant majoritaire d'une SARL. Ils sont donc alertés par
l'organisme a l'origine de la radiation, des probables difficultés financieres que rencontre le travailleur indépendant et en cas
d'exploitation sous la forme societaire, la societe.

Conclusion : la loi «<PACTE» propose de nombreuses mesures de simplification relatives a la creation, a la gestion et au
déeveloppement de lentreprise. Si certaines mesures sont bienvenues, dautres sont deéja regrettables ou sources
d'interrogations. Constitueront-elles de veéritables simplifications ? Auront-elles des effets secondaires nefastes ? L'avenir nous
le dira.

[1] Loi n® 2011-525 du 17 mai 2011, de simplification et d'amélioration de la qualité du droit (N° Lexbase : L28931Q9), JORF du 18
mai 2011, texte n° 1 ; loi n" 2012-387 du 22 mars 2012, relative a la simplification du droit et a l'alléegement des déemarches
administratives (N” Lexbase : L5099ISN), JORF du 23 mars 2012, texte n” 1.

[2] Loin® 2016-1691 du 9 décembre 2016, relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie
économique (N” Lexbase : L6482 BP), JORF du 10 décembre 2016, texte n° 2.

[3] Proposition de loi n” 759, adoptéee par le Sénat de simplification, de clarification et d'actualisation du droit des societes, le 8
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mars 2018.

[4] Le texte a éte adopté en lecture définitive par lAssemblée nationale le 11 avril 2019. Il a fait l'objet de trois recours devant le
Conseil constitutionnel. Une décision a été rendue le 16 mai 2019 (Cons. const., décision n° 2019-781 DC du 16 mai 2019 N°
Lexbase : A47347BX) et ne concerne aucun des articles cités dans ces lignes.

[5] Ces chiffres sont issus d'une étude de I'INSEE sur l'économie francaise datant de 2018.
[6] Cette mesure est prévue par l'article 1er de la loi «PACTE», v. infra.

[7] Article 12, selon la numérotation précedant le texte définitif.

[8] V. étude d'impact, § 3.2, p. 163.

[9] Article 127 de la loi n® 2016-1691 du 9 décembre 2016, relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et a la
modernisation de la vie économique.

[10] Environ 240 euros par an pour un compte professionnel, 60 a 96 euros pour un compte non professionnel, v. rapport n°
254 du 17 janvier 2019, p. 147.

[11] Selon l'étude annuelle de 'Agence centrale des organismes de Securite sociale (Acoss), la fédération nationale des Urssaf.

[12] 20 700 euros pour les pour les activites de commerce et de fourniture d'hébergement (hétels, chambres d'hotes, meublés

de tourisme) ; 8 300 euros pour les prestations de service et les professions libérales relevant des BNC ou des BIC.

[13] Selon une étude de l'INSEE de septembre 2017, cing ans apres leur immatriculation du 1er semestre 2010, 23 % des micros-
entrepreneurs étaient toujours actifs en 2015,

[14] V. étude d'impact, § 2.1.3, p. 162.
[15] Article 5 ter, selon la numeérotation précedant le texte définitif.

[16] Cass. com., 7 février 2018, n° 16-24.481, FS-P+B+| (N"_Lexbase : A6715XCP), Bull. civ. IV, n* 179 ; Dalloz actualité, 9 février
2018, obs. A. Lienhard ; D., 2018, 594, obs. A. Lienhard, note S. Tisseyre ; ibid, 1829, obs. F.-X. Lucas et P. Cagnoli ; Rev.
sociétés, 2018. 311, note G. Grundeler ; JCP éd. E, 2018, n" 1276, note Ch. Lebel ; JCP éd. G, 2018, n* 279, note J.-D. Pellier ; LPA, 16
mars 2018, obs. V. Legrand ; Bull. Joly Sociétes, 2018, 226, obs. B. Saintourens ; P.-M. Le Corre, Lexbase, eéd. aff,, 2018, n" 544 (N”
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Droit financier

[Actes de colloques] Un cadre juridique pour les levées de fonds sur la
Blockchain au sein de la loi «<PACTE>»

N° Lexbase : N9336BX3

par Lucas Bettoni, Maitre de conférences, Institut National Universitaire Champollion, Université
Toulouse 1 Capitole, CDA (EA 780)

Réf:Loi n® 2019-486 du 22 mai 2019, relative a la croissance et la transformation des entreprises (N° Lexbase :
L3415L QK)

NRLR : L auteur signale que le style oral de lintervention a largement éte conserve,

Une des applications les plus connues actuellement de la technologie de la blockchain [1] est celle de la crypto-monnaie ou
monnaie virtuelle, dont le Bitcoin constitue la variete la plus celébre [2].

Créées a la suite de la crise financiere de 2008, a un moment ou la confiance dans les banques centrales était largement
entameée, les monnaies électroniques se sont développees en dehors de tout controle des Etats et de leurs réglementations.
N'ayant d'autre valeur que celle qui leur est attribuee par les utilisateurs, leur cours par rapport a l'euro et aux autres devises
etatiques est determiné sur des plateformes d'échange, par les investisseurs qui les achetent ou les cedent.

Parmi les utilisations qui peuvent en étre faites, la monnaie électronique peut servir a financer des projets innovants portes par
des jeunes entreprises novatrices dans le secteur des technologies, que l'on connait sous le nom de start-up.

Apparaissant comme l'une des methodes de financement des entreprises les plus innovantes et originales de ces dernieres
annees, l'/nitial Coin Offering -offre au public de jetons en francais et designé le plus souvent par l'acronyme «ICO»- constitue
un mode de levée de fonds qui utilise la technologie de la blockchain [31.

Un porteur de projet va créer et céder des ftokens -jetons en francais- a des investisseurs en contrepartie de leurs apports en
crypto-monnaies. Pouvant donner a leurs détenteurs des droits divers, ainsi que nous le verrons ci-apres, ces jetons ont vocation
a étre utilisés ou revendus, si possible avec une importante plus-value, grace au procedé de la blockchain.

Les offres au public de jetons connaissent un succes grandissant. Ainsi, en 2017, environ quatre milliards de dollars ont éte levés
dans le monde au moyen de ce procedé. Pour l'année 2018, ce total s'est éleve a plus de quatorze milliards de dollars. Si la
France reste encore a la traine par rapport a des pays comme les Etats-Unis, la Russie ou méme le Royaume-Unis en Europe,
les leveées de fonds realisees ont tout de méme permis aux entreprises francaises de recolter 99 millions d'euros pour les trois
premiers trimestres de l'année 2018 [4].

Comment expliquer 'engouement pour les offres publiques de jetons ?

Du cote des investisseurs, le phenomene de hausse des crypto-monnaies a conduit les détenteurs de ces actifs a financer de
plus en plus de projets. Il faut bien en effet que ces avoirs en monnaies virtuelles, qui n'ont aucune réalité matérielle, servent a
quelque chose.

Du cété des émetteurs, le fort développement de ces opérations s'explique certainement par la facilité avec laquelle il est
possible de lever des fonds via les crypto-monnaies, si 'on compare avec le régime de l'offre au public de titres financiers. C'est
en effet parce que ce procede legal est long, contraignant et colteux pour une start-up ou méme une PME que les offres au
public de jetons électroniques se sont développées.
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La loi relative a la croissance et la transformation des entreprises institue un cadre juridique pour l'offre au public de jetons. Il
s'agira, dans un premier temps, de s'interroger sur les principaux motifs justifiant l'adoption d'un tel cadre pour les levees de
fonds effectuees grace aux crypto-monnaies (I). De sorte que nous serons mieux a méme de comprendre et d'apprécier, dans
un deuxieme temps, le contenu de cette reglementation (I). Mais un tel dispositif juridique ne pourra remplir efficacement son
office qu'a la condition d'étre compléte, notamment par un réegime fiscal et comptable attractifs, et soutenu par une regulation a
l'echelle internationale. C'est dire qu'il nous faudra, dans un troisieme et dernier temps, aller au-dela de ce cadre legal (I11).

| - Les motifs de l'adoption d'un cadre juridique

Les enjeux inhérents a l'adoption d'un cadre juridique des levées de fonds effectuées sur la chaine de blocs sont doubles :
protéger les investisseurs, d'une part ; lutter contre les pratiques frauduleuses auxquelles ces mémes investisseurs peuvent se
préter, d'autre part.

Pour les investisseurs, répondre a une offre publique de jetons peut présenter un risque. Certes, comme n'importe quelle
opération financiere. Mais sans doute que ce risque est particulierement elevé dans la mesure ou la levée de fonds sert a
financer des projets innovants dont le succes commercial est a ce stade bien incertain. C'est d'ailleurs ce niveau éleve de risque
qui justifie le fort rendement des jetons.

A ce risque financier, s'ajoute un risque d'ordre technique alimenté par la complexité de la technologie. Ainsi que l'a releve
lAutorite des marcheés financiers (ci-apres AMF) en effet, le risque de cyberattaque, concernant principalement les plateformes
d'échanges de crypto-monnaies ou de jetons numeériques, ou de fraude sur l'identité de l'émetteur des jetons peut entrainer un
risque significatif de perte pour les investisseurs. En janvier 2018 par exemple, pas moins de 500 millions de dollars en monnaies
virtuelles ont éte subtiliseés par des pirates informatiques depuis une plateforme d'échange domiciliee au Japon.

Enfin, compte tenu du quasi-anonymat qui regne dans l'univers de la blockchain, il y a un risque éeleve de dissimulation de la
provenance des fonds de la part des investisseurs et donc de blanchiment d'argent sale et de financement d'activités illegales.

L'ensemble de ces risques a conduit certains pays a prendre des mesures radicales contre les opérations de financement
réalisées sur la blockchain

- soit en les bannissant purement et simplement de leur territoire, comme c'est le cas de la Chine et de la Corée ;

- soit en assimilant les offres de jetons a des offres de titres financiers, et ce méme si elles n'en présentent pas les
caracteéristiques ; c'est la solution retenue jusqu'a présent par les Etats-Unis et l'Allemagne [5].

Une solution alternative consiste a mettre en place un régime juridique ad hoc pour les offres de jetons qui se veut a la fois
incitatif et securisant pour les acteurs du monde numeérique.

Telle est precisement la voie que le legislateur francais a souhaite emprunter avec la loi «PACTE>».

Il - La présentation du cadre juridique institué par la loi «<PACTE>»

Au moment de presenter son projet de loi en juin 2018, le ministre de 'lEconomie, Bruno Le Maire, soulignait la nécessite pour la
France de se doter d'un cadre législatif attractif et pragmatique, mais sans complaisance, pour les émissions de jetons
numeriques. L'ambition clairement avouée étant de faire de 'Hexagone le «leader européen de la Blockchain» [6].

C'est dans le but de trouver un équilibre entre innovation et sécurité que la loi «<PACTE>» integre au sein du Code monétaire et
financier les nouveaux articles L. 552-1a L. 552-7.

Lexbook - Revue Copyright Lexbase p. 17/99



Les deux premiers articles bornent utilement le domaine ratione materiae du nouveau dispositif.

Le futur article L. 552-1 du CMF exclut ainsi du champ de la réeglementation les offres de jetons regies par les livres ler a IV de ce
code. Ce faisant, le legislateur opere une distinction entre :

- les jetons qui revétent les caractéristiques des instruments financiers et qui restent soumis au regime de l'offre au public de
titres financiers contenu dans le livre IV ;

- et les autres jetons, que l'on peut qualifier d'ordinaires, et qui seront soumis au nouveau regime.

Les jetons sont ensuite définis par le nouvel article L. 552-2 comme «tout bien incorporel représentant, sous forme numerique,
un ou plusieurs droits pouvant étre emis, inscrits, conserves ou transferes au moyen d'un dispositif denregistrement
électronique partage permettant d'identifier, directement ou indirectement, le propriétaire dudit biens.

On peut ainsi faire observer que cette définition est particulierement englobante. En effet, ces jetons représentent des droits,
mais sans que l'objet ou la nature de ceux-ci ne soient préecisés par le legislateur.

A cet égard, l'AMF avait établi une distinction intéressante entre, d'une part, les fokens dits d'usage qui octroient un droit d'usage
a leur détenteur en leur permettant d'utiliser la technologie et les services distribues par les émetteurs et, d'autre part, les
security tokens qui ont pour objet d'octroyer a leur detenteur des droits financiers ou des droits de vote [71.

En definitive, seuls les jetons qui offrent un droit sur les résultats de lentreprise (partage des dividendes et du bon/ de
liquidation) et des droits politiques, ou un droit a obtenir le remboursement des sommes prétées échappent a la loi «<PACTE»
dans la mesure ou la qualification qui simpose est celle de titre de capital (actions) ou de titre de créance (obligations) et que le
regime a appliquer est celui des titres financiers.

Pour le reste, la définition donnée aux jetons permet d'attraire dans la nouvelle réglementation des jetons conférant des droits
divers et varies comme :

- un droit de vote ou de gouvernance en tant que participants au réseau decentralise ;

- un droit a bénéficier d'un tarif réduit ;

- un préachat de biens ou services offerts par une start-up;

- ou plus simplement, en cas de succes du projet financier, le droit de percevoir des profits et de réaliser des plus-values lors
des cessions de jetons [8].

Quant a la réglementation proprement dite de ces offres publiques de jetons, elle se resume en deux regles : le visa de lAMF
d'abord, et le droit au compte ensuite.

Dans le souci de rassurer les investisseurs, le futur article L. 552-4 du Code monétaire et financier prevoit que, préalablement a
toute offre au public de jetons, les émetteurs pourront solliciter un visa de 'AMF en lui remettant un document d'information
présentant «un contenu exact, clair et non trompeur et permettant de comprendre les risques afférents a ['offre».

Contrairement ainsi au regime de l'offre publique de titres financiers, le regime mis en place pour l'émission de jetons repose sur
le volontariat. Il est donc parfaitement loisible a un émetteur de jetons de ne pas demander 'obtention d'un visa.

L'autorité de regulation saisie d'une demande de visa sera alors en mesure de vérifier si l'offre envisagee présente les garanties
de transparence, de sérieux et de loyauté exigées d'une offre destinée au public. En somme, c'est une maniere pour elle de
séparer le bon grain de livraie.

Le texte précise aussi que 'AMF doit veiller a ce que 'émetteur des jetons soit constitué sous la forme d'une personne morale
etablie ou immatriculée en France.
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Mais alors pourquoi réserver ce label aux seules societés frangaises ? Un auteur a avance deux explications [9] :

- la premiere, c'est que 'AMF n'a pas vocation, ni les moyens de devenir le gendarme du monde en matiere d'émission de
jetons ;

- la seconde raison est d'inciter les concepteurs de projets etrangers a implanter leur société en France. Méme si juridiquement
parlant, le visa n'a d'effet que sur le territoire national, il constitue un precieux sesame pour tout emetteur qui pourrait se targuer
d'avoir obtenu un tel label de la part de l'un des regulateurs les plus serieux au monde.

Il est en outre prévu dans la loi «<PACTE» que les souscripteurs devront étre informés des résultats de l'offre et, le cas échéant,
de l'organisation d'un marché secondaire des jetons, c'est-a-dire en pratique la mise en place d'une plateforme d'échange des
Jjetons, selon des modalités qu'il appartiendra au reglement général de 'AMF de préciser ultérieurement.

Le droit au compte est la seconde mesure phare de la loi «<PACTE» en matiere d'émission de jetons. On connaissait déja le droit
au compte qui permet a des personnes en situation de fragilité financiere de bénéficier des services bancaires de base [10].
Voici désormais consacreé un droit au compte au profit des émetteurs de jetons ayant obtenu le visa de TAMF et des prestataires
de services sur actifs numeriques, tels que les plates-formes de négociation ou s'échangent les jetons et les crypto-monnaies.

Concernant ce droit au compte, on retiendra, premierement, que les établissements de crédit seront tenus de mettre en place
des regles objectives, non discriminatoires et proportionnées pour réegir l'acces a ces personnes aux services de compte de
depot et de paiement qu'ils tiennent.

On relevera, deuxiemement, que la Caisse des depdts et consignations sera chargee de fournir elle-méme ces services aux
porteurs de projet béeneéficiant du visa de 'AMF qui auront auparavant essuye des refus d'ouverture de compte de la part
d'établissements de credit trop prudents.

Cette garantie parait bienvenue, tant les banques privees francaises sont encore reticentes a accorder leurs services aux acteurs
de l'économie numeérique.

Ill - Par-dela le cadre juridique institué par la loi «<PACTE»

Fruit d'un savant équilibre entre impératifs de sécurité et de souplesse, le cadre juridique des levées de fonds via les crypto-
monnaies instauré par la loi «PACTE>» ne saurait se suffire a lui-méme.

C'est ainsi que 'AMF devra detailler le regime de l'offre publique de jetons numeériques dans son reglement général et qu'un
déecret d'application devra déterminer les contours exacts du droit au compte, notamment en précisant les voies et délais de
recours en cas de refus d'ouverture d'un compte bancaire de la part des établissements de credit.

Surtout, la regulation incitative posee par la loi «<PACTE» ne pourra produire ses résultats que si une fiscalité attractive lui est
associee. Si le regime fiscal des jetons est trop lourd par rapport aux pays voisins, il sera difficile de convaincre les porteurs de
projet de s'établir en France. Et il en va évidemment de méme des investisseurs. On sait en effet que la fiscalite, avec la securite
juridique, est un élement déecisif dans la decision d'investissement. C'est dans une optique de competitivité que la loi de finances
pour 2019 (loi n* 2018-1317 du 28 decembre 2018 N° Lexbase : L6297LNK) a inseré au sein du Code genéral des impots un
article 150 VH bis (N” Lexbase : L8898LNU) qui soumet les plus-values realisees lors de cessions occasionnelles de crypto-
monnaies ou de jetons numeériques a l'impdt sur le revenu au taux forfaitaire de 12,8 %, avec un abattement de 305 euros.

Du surcroit, il importe de déterminer un cadre comptable adéquat pour ces actifs numériques. Un reglement de lAutorité des
normes comptables datant du 10 décembre 2010 va dans ce sens [11].

Au-dela encore, et afin d'éviter que les émetteurs de jetons se livrent a une sorte de forum shopping en se placant sous l'égide

Lexbook - Revue Copyright Lexbase p. 19/99


http://www.lexbase.fr/numlxb/L6297LNK
http://www.lexbase.fr/numlxb/L8898LNU

de la legislation nationale la plus permissive, il faudrait qu'une coopération entre pays voit le jour pour faire émerger des
standards internationaux.

Finalement, on peut se demander si, pour un Etat comme la France, la réglementation de l'économie digitale n'est pas une
vaine entreprise sans une régulation internationale avec des régles communes en surplomb.

En bref, et comme l'a souligné fort justement une députée, co-rapporteur de la mission d'information blockchain a lAssemblee
nationale, la loi «<PACTE» ne constitue que «la premiere brique de régulation de la blockchain et des cryptomonnaies» [12].

[1] Au sein d'une littérature désormais abondante, v. not. M. Mekki, Les mysteres de la Blockchain, D., 2017, p. 2160 et s. ; H. de
Vauplane, La blockchain et le droit, JCP ed. E, 2016, 1480 ; N. Binctin, Quelle place pour la blockchain en droit francais ?, Propr.
intell, 2017/65, p. 19 et s. ; F. Marmoz (sous la dir. de), Blockchain et droit, Dalloz, coll. «themes et commentaires», 2019 ; D.
Legeais, Blockchain, J.-Cl. Commercial, fasc. 534, 2018.

[2] V. G. Marain, Le bitcoin a l'épreuve de la monnaie, AJ contrat, 2017, p. 522 et s..

[3] V. dossier «Les Initial Coin Offerin (ICO)», Th. Bonneau (sous la dir. de), Bull. Joly Bourse, mai 2018, n* 117n1, p. 176 et s. ; A.-S.
Chone-Grimaldi, Les contraintes du droit des obligations sur les operations d'ICO, D., 2018, p. 1171 et s..

[4] AMF, /ICO francaises . un nouveau mode de financement ?. étude, novembre 2018, spéc. p. 2.
[5] Cf. H. de Vauplane, Pourquoi faut-il reguler les ICO 2, RTDF, 2018, n" 1, p. 68 et s., spéec. p. 69.

[6] Discours devant Assemblée nationale lors de lexamen de larticle 26 du projet de loi relatif a la croissance et la
transformation des entreprises.

[7]1 AMF, synthese des réponses a la consultation publique portant sur les Initial Coin Offerings (ICO) et point d'étape sur le
programme «UNICORN>, 22 février 2018, spéc. p. 3.

[8] Sur les difféerents types de fokens, v. H. de Vauplane, Qu'est-ce qu'un token utilitaire 7 RTDF, 2018, n" 1, p. 66 et s..
[9] H. de Vauplane, Pourquoi faut-il reguler les ICO ?, op. cit., p. 70.
[10] C. mon. fin,, art. L. 312-1 (N” Lexbase : L9624l GK).

[11] ANC, reglement n° 2018-07 du 10 décembre 2018, modifiant le reglement ANC n® 2014-03 du 5 juin 2014 (N” Lexbase :

X5258A37).

[12] L. de La Raudiere, discours devant 'Assemblee nationale lors de l'adoption définitive de la loi «PACTE>.
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Droit public des aff.

[Actes de colloques] De l'Etat-entrepreneur a 'Etat-protecteur : articles
152 et 153 de la loi «<PACTE»

N° Lexbase : N9356BXS

par Lucien Rapp, Professeur, Directeur de 'IDETCOM, Université Toulouse 1 Capitole

Réf:Loi n® 2019-486 du 22 mai 2019, relative a la croissance et la transformation des entreprises (N° Lexbase :
L34151L QK)

Le projet de loi relatif a la croissance et la transformation des entreprises adopte par 'Assemblée nationale en
lecture definitive, le 11 avril 2019, et publié au Journal officiel du 23 mai 2019, présente deux particularites
notables pour les publicistes. La premiere est liee a son objet qui finit par absorber le texte qui le porte. Il s'agit
bien d'un Plan d'action pour la croissance et la transformation des entreprises («<PACTE»), dont l'ambition
déepasse la forme legislative du texte par lequel il a été adopte, en un renversement de situations d'autant plus marquant qu'il a
pour consequence de substituer un masculin (le «<PACTE») au féminin (la loi «<PACTE>). A une époque ou l'on cherche a corriger
linjustice faite aux femmes par des siecles de domination masculine, jusqu'a la révision de la langue, nul doute que ce résultat
ne laissera susciter le débat..

La deuxieme particularité du texte tient a sa portée. Le «PACTE» constitue assurément une étape de l'évolution récente du
Colbertisme a la francaise. Elle n'est certes pas la seule et s'inscrit dans un contexte réglementaire, notamment marqué par
deux autres textes d'égale importance : le décret n* 2018-1057 du 29 novembre 2018, relatif aux investissements étrangers
soumis a autorisation préalable (N” Lexbase : L0384LNK) [1] et le Reglement (UE) n* 2019/452 du Parlement européen et du
Conseil du 19 mars 2019, etablissant un cadre pour le filtrage des investissements etrangers dans ['Union européenne (N°
Lexbase : L 66461 PT) [2].

Longtemps, le role de l'Etat dans l'économie francaise s'est limité a celui d'un entrepreneur de biens ou de services. L Etat-
entrepreneur se confondait avec les entreprises du secteur public. Ces dernieres étaient articulées autour de leurs deux formes
juridiques traditionnelles : les etablissements publics industriels et commerciaux et les societés commerciales. La premiere était
celle de personnes morales de droit public correspondant aux grands services publics nationaux, genéralement
monopolistiques (l'eau, l'énergie, les transports, les communications). Les secondes, personnes morales de droit prive a
participation publique exclusive, majoritaire ou méme minoritaire, étaient issues d'operations de nationalisations ou de
regroupements d'entreprises au sein du secteur public. L'Etat y maintenait sa présence au capital pour des raisons
principalement politiques, liees a la conduite d'une stratégie industrielle ou financiere ou a la mise en place de laboratoires
sociaux [3].

Les vagues de privatisations de la fin des années 80 et surtout du début de la décennie 2000 ont eu raison d'une partie des
sociétés nationales ou d'économie mixte qui, pour beaucoup d'entre elles, etaient déja gagnees par un mouvement de
financiarisation. Il allait transformer le secteur public.

Au cours des années 80, les entreprises publiques avaient créé de nombreuses filiales, s'étaient pour beaucoup d'entre elles
constituées en holding d'Etat, gérant et contrélant un portefeuille de participations financieres, avaient formeé de puissants
groupes publics. C'était a 'Etat de se transformer a son tour. Il le fit au détour du siecle. D'entrepreneur, il devint investisseur.
Une agence des participations de LEtat fut creee. La Caisse des depodt et consignations (CDC) devint un investisseur
institutionnel de long terme au service de l'Etat. Un véhicule financier de prise de participations minoritaires fut mis en place a la
maniere d'un fonds souverain, le Fonds stratégique d'investissement. Le tout fit enfin l'objet au cours des dernieres années, de
mesures de réorganisation avec la création d'une banque publique d'investissement, la BPI, aujourd'hui structurée autour de ses
trois poles : BPI Financement (ex-OSEQ), BPI Investissement (ex-FSI) et BPI Export (ex-COFACE) [4]. Tel est aujourd'hui U Efat-
investisseur.

Depuis quelques mois et en dépit des reserves emises par la Cour de justice de 'Union européenne sur la garantie implicite de
l'Etat 5], la forme juridique de l'établissement public revient en force a la faveur d'opérations de réorganisation d'anciens
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services publics monopolistiques qu'il faut désormais soutenir pour leur permettre de lutter a armes egales contre des
concurrents nationaux et étrangers. La SNCF ou EDF, apres avoir été des societés commerciales, sont redevenues ou
s'apprétent a redevenir des éetablissements publics faitiers, gérant et contrélant des participations financieres dans des societés
portant leurs infrastructures, désormais accessibles aux tiers ou fournissant des services commerciaux sur un marche
concurrentiel.

C'est une facon de les aider a se reconstruire dans le respect des regles de concurrence, tout comme 'Etat ne peut se
désintéresser d'entreprises privees, exercant dans des secteurs strategiques pour 'économie nationale et qui pourraient étre la
cible d'investisseurs étrangers. Jadis, il en devenait actionnaire, en les nationalisant comme il le fit en 1982. Aujourd'hui, il est
respectueux du marché et agit de maniere plus subtile, qui le conduit a chercher un nouvel équilibre entre sa participation au
capital d'une entreprise et son réle de regulateur de ses activités.

Voici donc venu le temps de | Etat-protecteur, aux cotés de ceux de | Etat-entrepreneur et de | Etat-investisseur. A 'entreprise a
participation publique [6] est substituee 'entreprise stratégique, comme la revendication d'une souveraineté économique ou
financiere s'ajoute dans le discours public, a celle de la souveraineté politique.

L'originalité de ce colbertisme-la vient de ce qu'il est construit sur un paradoxe : le domaine d'action de |' Etat-protecteurn'a plus
de limite, toute entreprise privée etant susceptible de faire l'objet de mesures de protection selon les nécessités de la
conjoncture politique, economique ou financiere, mais les moyens d'action de 'Etat se sont simplifiés.

Ils sont de deux types : le controle des investissements étrangers et l'action spécifique.

Sans surprise, la loi «PACTE» intervient sur ces deux instruments juridiques qu'elle renforce, sous un chapitre intitulé de maniere
significative : « Protéger nos entreprises stratégiques» pour donner a |'Etat-protecteur, les moyens de sa politique.

| - «<PACTE» et régime des investissements étrangers

Le premier des devoirs de l'Etat-protecteur, c'est dempécher que des entreprises nationales privees évoluant dans des
secteurs strategiques pour l'économie du pays, soient victimes de prédations de la part d'investisseurs etrangers. Or, cette
eventualité est loin d'étre hypothétique dans une économie globale, organisée en un vaste marchée ouvert et concurrentiel sur
lequel le principe dominant est celui de la libre circulation des capitaux. Et le danger est d'autant plus réel que le prédateur est
lui-méme une entreprise d'Etat ou un fonds souverain relevant d'un systeme politique trés hiérarchise, vertébré par un parti
dominant.

Bien souvent, la cible est un groupe prive disposant de brevets, d'un savoir-faire, de capacités uniques, auxquels 'Etat n'est
peut-étre pas étranger, qu'il ait accompagneé, voire suggéré la restructuration qui l'a créée, favorisé son émergence, par ses
aides ou ses outils d'incubation, possedé tout ou partie de son capital social, ultérieurement privatise. Ce groupe évolue
désormais hors du contréle de l'Etat. Il en devient vulnérable. Quels que soient son degré d'ouverture au capital étranger ou ses
engagements internationaux, ['Etat ne peut se résoudre a le laisser passer sous controle étranger et qui sait a terme, découpé a
l'encan, au prix d'une destruction nette d'emplois, d'une érosion de bases fiscales, d'une évaporation de matiere grise.

C'est pourquoi des 2005 [7], sous couvert de «patriotisme economique», et sans remettre en cause pour autant, le principe
pose a larticle L. 151-1 du Code moneétaire et financier (N"_Lexbase : L9840DY4) selon lequel les relations financieres entre la
France et l'étranger sont libres, le Gouvernement a entrepris de définir une liste de secteurs dits sensibles dans lesquels il
soumet a son autorisation les investissements etrangers en France. Le décret dit «Villepin» du 30 decembre 2005 définit tout a
la fois les opérations soumises a autorisation et les investisseurs etrangers qui y sont assujettis. Il s'autorise des dispositions du
Traite de ['Union européenne [8] et du Code monétaire et financier qui les reprend[9l et qui prévoit la possibiliteé pour le
Gouvernement de soumettre a son autorisation les opérations et les secteurs dans lesquelles elles sont conduites, susceptibles
de «porter atteinte a l'ordre public, a la sécurité publique et aux intéréts de la defense nationale» Cette liste a été complétee et
singulierement élargie par le décret du 14 mai 2014 [10], plus connu sous la denomination de décret «Montebourg» ou encore
décret «Alstom». Pris en effet dans le contexte d'une opération sensible concernant le groupe Alstom, ce décret etend le
champ de l'autorisation préalable aux secteurs reglementés de l'énergie, des transports et des communications électroniques.

Le décret du 29 novembre 2018 complete ce dispositif, en intégrant une nouvelle liste de secteurs stratégiques, a commencer
par le secteur spatial.
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Le controle des investissements etrangers en France s'est a ce point institutionnalisé qu'au motif de simplification des formalités
des entreprises, un decret du 10 mai 2017 [11] a supprimé, dans lintervalle, la procedure de déclaration administrative qui
precedait, alternativement au mécanisme de l'autorisation prealable, au profit d'une déclaration de realisation. Elle permet a la
direction du Tresor d'étre informée des opeérations conduites par des investisseurs etrangers sur le territoire francais et de
pouvoir réagir [12].

Encore etait-il nécessaire de donner au ministre de 'Economie et des Finances, au-dela de la nécessité de son autorisation, les
moyens de contraindre linvestisseur étranger qui refuse de s'y soumettre a son respect

L'article 152 de la loi «<PACTE» complete ce dispositif, en renforgant les prérogatives du ministre. Il introduit dans la partie
legislative du Code monétaire et financier deux nouveaux articles : les articles L. 153-3-1 et L. 153-3-2.

Larticle L. 153-3-1 «muscle» selon la terminologie utilisée lors de la présentation du texte de la loi a la presse, le pouvoir
d'injonction du ministre a l'égard d'un investisseur étranger assujetti au régime d'autorisation et qui ne s'est pas rapproché de la
direction du Trésor, comme il le devait. Ce pouvoir lui permet désormais de le contraindre au dépdt d'une demande formelle
d'autorisation, sous astreinte, de faire retablir a ses frais la situation antérieure ou de modifier son investissement.

Ce pouvoir d'injonction est d'autant plus efficace qu'il est assorti de la possibilité pour le ministre de prendre toute une serie de
décisions nouvelles dans l'interét national, parmi lesquelles la faculte de :

- suspendre les droits de vote attachés a la fraction des parts sociales acquises par l'investisseur direct etranger ;
- interdire la distribution des dividendes quiy correspondent ;
- suspendre, restreindre ou interdire temporairement la libre disposition des titres détenus ;

- désigner un mandataire ad hoc charge de veiller au sein de l'entreprise-cible a la protection des intéréts nationaux.

Larticle L. 153-3-2 renforce les sanctions qui peuvent étre prononcées, en cas de réalisation d'une opération sans autorisation
prealable, d'obtention d'une autorisation préalable par fraude, de manquement aux conditions d'une autorisation assortie
d'obligations ou de non-respect d'une injonction. Ces infractions sont passibles d'une amende dont le montant peut atteindre la
plus forte des trois sommes qui suivent : le double du montant de linvestissement irrégulier, 10 % du chiffre d'affaires hors taxe
annuel de linvestisseur ou du groupe auquel il appartient ou 5 millions d'euros (s'il s'agit d'une personne morale) / 1 million
d'euros (s'il s'agit d'une personne physique). Ces sanctions viennent s'ajouter aux sanctions pénales telles que prévues par le
Code des douanes (C. douanes, art. 459 N° Lexbase : L5759IRQ) et surtout aux sanctions civiles, a commencer par la nullité
de l'opération d'investissement réalisée sans autorisation.

Le tableau reproduit ci-dessous retrace la procedure d'autorisation telle que prévue par le Code monétaire et financier et met
en évidence le caractere central des dispositions qui precedent relatives au pouvoir d'injonction et de sanction désormais
reconnues au ministre charge de 'Economie et des finances.
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Ce renforcement des pouvoirs du ministre compétent s'inscrit désormais dans un contexte institutionnel en cours de
transformation.

A la faveur de la loi «<PACTE>, le Parlement francais a retrouveé droit de cité dans le regime de contréle des investissements
etrangers puisque ce texte fait obligation au Gouvernement de transmettre chaque année aux preésidents des commissions
chargees des affaires economiques et aux rapporteurs généraux des commissions chargees des finances de chaque
assemblee, un rapport portant sur laction du Gouvernement en matiere de protection et de promotion des intéréts
economiques, industriels et scientifiques de la Nation, ainsi qu'en matiere de controle des investissements etrangers dans le
cadre de la procédure prévue a larticle L. 151-3. Ce rapport est documente. Il comporte

«1” Une description de laction du Gouvernement en matiere de protection et de promotion des intéréts economiques,
industriels et scientifiques de la Nation, notamment des mesures prises en matiere de securite économique et de protection
des entreprises strategiques, des objectifs poursuivis, des actions deployees et des resultats obtenus ,

« 2° Des informations relatives a la procédure dautorisation préalable des investissements étrangers dans une activité en
France, comprenant notamment des eélements detailles relatifs au nombre de demandes dautorisation préalables adressees au
ministre chargée de l'économie, de refus dautorisation, d'opérations autorisees, d'opérations autorisées assorties de conditions»,
ainsi que tous élements relatifs a 'exercice par le ministre de son pouvoir de sanction.

Les présidents des commissions chargees des affaires économiques et les rapporteurs généraux des commissions chargéees
des finances de chaque assemblée peuvent en retour conjointement entendre les ministres compétents, le commissaire a
linformation strategique et a la sécurité economiques et les directeurs des administrations centrales concernées, accompagnes
des collaborateurs de leur choix, dans leurs champs de compeétences respectifs. Ils peuvent encore proceder a toutes
investigations, sur pieces et sur place, de laction du Gouvernement en matiere de protection et de promotion des
investissements etrangers en France.

Plus encore, les dispositifs nationaux de controle des investissements etrangers seront des la fin de l'année 2020, renforces par
un mecanisme de filtrage des investissements etrangers dans 'Union européenne. Ce mécanisme resulte d'un Reglement
europeen adopte le 14 fevrier 2019 (Reglement (UE) n° 2019/452 du 19 mars 2019 N° Lexbase : L6646LPT). Avec ce
Reglement, le droit européen s'enrichit d'une definition de linvestissement direct étranger (art. 1er), qui lui faisait defaut : «les
investissements de toute nature auxquels procede un investisseur etranger et qui visent a etablir ou a maintenir des relations
durables et directes entre linvestisseur etranger et l'entrepreneur ou l'entreprise a qui ces fonds sont destines en vue d'exercer
une activite economique dans un Etat membre, y compris les investissements permettant une participation effective a la
gestion ou au contréle dune société exercant une activiteé économique». Cette définition insiste sur les deux caracteres de
linvestissement direct étranger qui le distinguent de linvestissement de portefeuille, a but généralement speculatif : son
caractére durable et l'intention de linvestisseur de participer aux organes de gouvernance et/ou a la gestion de la sociéte-cible.
Le cadre juridique pour les dispositifs de filtrage nationaux ou européens comporte désormais une énumeération des quatre
facteurs qui peuvent étre pris en considération par les Etats : infrastructures critiques, technologies critiques, sécurité et
approvisionnement en intrants essentiels, acces a des informations sensibles (art. 4). Le nouveau Reglement europeen impose
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quelques elements de procedure susceptibles de donner des garanties aux investisseurs étrangers qui y sont soumis (art. 6) :
objectivité, transparence, non-discrimination, faculté de recours contre les décisions des autorités nationales de contréle. Le
cadre qu'il fixe inclut egalement l'obligation faite aux Etats qui ont mis en place des dispositifs de filtrage d'en notifier l'existence
a la Commission et de lui adresser un rapport annuel sur son application (art. 7). Un dispositif de coopération entre Etats
membres (art. 8) vise a assurer la circulation de linformation entre les Etats membres, en faisant naitre l'obligation pour U'Etat qui
declenche son dispositif national de filtrage d'en informer la Commission, dans un delai de 5 jours ouvrables a compter du debut
du filtrage et en mettant en place des procedures d'information, d'intervention ou d'assistance mutuelles, par exemple de 'Etat
qui s'estime concerné par les décisions de celui qui a déclenché sa procédure de contréle national pour que le premier puisse
faire connaitre ses propres observations au second ou encore de la Commission elle-méme pour les investissements qu'elle
estime susceptible de porter atteinte a la sécurité ou a l'ordre public d'un ou de plusieurs Etats membres. Enfin la Commission
elle-méme est investie de compétence pour filtrer les investissements susceptibles de porter atteinte a des projets ou des
programmes presentant un intérét pour 'Union (art. Q). Il s'agit d'un dispositif original qui ne dépossede pas les Etats de leurs
pouvoirs de controle respectifs sur le fondement de leurs dispositifs nationaux et reste sans équivalent avec eux. Il confére
seulement a la Commission la faculté d'émettre un avis a l'Etat dans lequel linvestissement direct étranger est prévu ou a éete
réalisé. Cet avis lui est communiqué «dans un délai raisonnable», indique le texte de l'article 9 du Reglement, et au plus tard 25
jours ouvrables apres réception de la part de U'Etat héte de linvestissement des informations qui lui ont été demandées par la
Commission pour émettre son avis.

Il - «<PACTE>» et régime de l'action spécifique

Une entreprise stratégique ne se reconnait pas seulement au secteur d'activite dans lequel elle évolue et qui justifie un régime
d'autorisation des opérations d'investissement dont elle peut faire l'objet de la part d'investisseurs etrangers. Elle peut étre une
entreprise a participation publique, dans laquelle l'Etat n'est plus qu'un actionnaire minoritaire, bien souvent en deca de la
minorité de blocage. Il fGt un temps ou Mméme actionnaire minoritaire, 'Etat pouvait revendiquer le benefice d'actions de
preféerence a droits de vote double ou parfois triple. Ce temps est révolu : 'Etat entend se comporter comme un actionnaire
ordinaire et quand il l'oublierait, le droit de la concurrence qui lui est applicable, est la pour le lui rappeler.

Proteger une entreprise dont on n'est plus qu'un actionnaire minoritaire peut des lors se réveler une gageure, si l'on souhaite
exercer ses prerogatives dans le respect des regles du marché. L'Etat ne peut oublier que s'il en est désengage, en cedant tout
ou partie de ses actions, l'activité de l'entreprise dont il s'agit est a ce point importante pour la souverainete nationale, qu'elle a
justifié a un moment de son histoire, sa présence majoritaire -sinon exclusive- dans le capital social.

La loi «PACTE» met en ceuvre un programme de privatisation. Il concerne trois des quatre-vingt-une entreprises publiques
geéreées par 'Agence des Participations financieres de 'Etat. Non des moindres : ADP, La Francaise des Jeux et Engie. La cession
des participations qu'en détient l'Etat dans le capital, est présentée comme relevant d'une opération de redéfinition de son
portefeuille et au-dela de ce portefeuille et de sa gestion patrimoniale, de son role comme Etat-actionnaire. L'Etat n'entend
rester au capital que d'entreprises qui contribuent a la souveraineté nationale, notamment dans le secteur énergétique, assurent
des services publics pour garantir la qualité du service fourni a l'usager, relevent de l'ordre public économique dont il est le
gardien. Ces cessions s'inscrivent en outre dans le cadre d'opérations délicates de gestion budgetaire, qui permettront a l'Etat de
se desendetter tout en assurant le financement de l'innovation nécessaire au developpement de l'économie nationale.

La privatisation d’ADP réepond a un double objectif d'opportunité financiere puisque le rendement de sa participation est
suffisamment significatif pour attirer des investisseurs et dimpasse financiere, puisque la strategie de developpement dADP
requiert sa recapitalisation. L'Etat peut abandonner la totalité de ses participations financieres parce qu'il continuera a exercer
son controéle sur le fonctionnement de l'entreprise via la concession domaniale qu'il lui consent et la reglementation de l'activite
de transport aérien. Le controle de l'Etat par la regulation de l'entreprise est ici prefére a celui que donne sa présence a son
capital.

Celle de La Francaise des Jeux répond a un objectif difféerent. L'entreprise est confrontée a la nécessité de sa modernisation
pour faire face a la concurrence ainsi qu'a de profondes mutations sectorielles. Elles appellent des investissements importants
qui justifient l'élargissement de son capital et l'entrée de capitaux nationaux ou étrangers. Cet élargissement autant que cette
entrée ne peuvent en aucune facon signifier le retrait de l'Etat d'une activité qui implique sa police et au-dela de cette police, le
maintien d'un régime de monopole. L'Etat conservera une participation minoritaire, pour lui permettre de participer de l'intérieur
a la gouvernance de l'entreprise privatisée, cependant qu'une autorité indépendante exercera sa vigilance sur le respect de ses
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obligations statutaires. Sans lui étre totalement substituee, le controle de l'entreprise par sa regulation exterieure renforcera les
prerogatives que |'Etat-actionnaire continuera d'exercer de l'intérieur.

La cession de la participation minoritaire de UEtat (24,1 %) dans le capital d'Engie s'inscrit, a la verite, dans le cadre d'une
reorganisation du groupe EDF, dont lentreprise-mere devrait, a terme, redevenir un établissement public industriel et
commercial, exercant son controle sur deux ensembles d'actifs industriels, les uns regroupant les infrastructures de transport et
de distribution, les autres féedérant autour d'Engie, toutes les activites commerciales du groupe. S'agissant d'une entreprise
evoluant dans un secteur sensible, aujourd'hui tres largement déreglemente, le contréle de l'Etat sur l'entreprise est requis ; il
s'exercera, au moins dans une phase intermédiaire, a travers une action spéecifique introduite dans le capital de l'entreprise.
Régulation et participation au capital se rejoignent au point de se confondre, l'une et l'autre identifiant cet Etat-protecteur qui est
le nouveau visage du colbertisme francais.

L'action spécifique est 'nomologue francais de la golden share britannique [13]. Alors qu'en apparence tout au moins, rien ne la
distingue des autres actions, a la difféerence des actions de préférence, elle est spécifique en ce qu'elle confére a son attributaire
certains droits énumeérés par l'ordonnance n* 2014-948 du 20 aoUt 2014, relative a la gouvernance et aux opérations sur le capital
des sociétés a participation publique. Au nombre de ces droits figure le pouvoir donné au ministre chargé de 'Economie de
s'opposer aux deécisions de cession d'actifs ou de certains types d'actifs de la société ou de ses filiales ou d'affectation de ceux-
ci a titre de garantie.

Pour preuve, un decret n” 2015-1482 du 16 novembre 2015, pris pour l'application de l'article 31-1 de l'ordonnance n’ 2014-948 du
20 aout 2014 relative a la gouvernance et aux opérations sur le capital des sociétes a participation publique modifiee et relatifs a
certains des droits attachés a l'action specifique (N” Lexbase : L3240KQ3) [14], est venu en modifier profondément le regime.
D'abord, en permettant son introduction dans les filiales et sous-filiales des entreprises du secteur public. Ensuite, en liant les
prerogatives qu'elle confere a des actifs industriels ou financiers et non, a des entreprises. Mais plus encore, en faisant en sorte
que toute action ordinaire détenu par l'Etat dans une société a participation publique, puisse devenir une action spécifique
«lorsque la protection des interéts essentiels du pays est en _jeu».

Sans surprise, la loi «<PACTE» perfectionne cet instrument juridique de ' Etat-protecteur, en contribuant a son efficacité. Il en
précise tout d'abord le contenu en indiquant que le pouvoir que 'action spécifique confere a son titulaire est celui de s'opposer,
dans des conditions fixées par voie reglementaire, aux décisions qui seraient de nature a porter atteinte aux intéréts essentiels
du pays, ayant pour effet, directement ou indirectement, de :

- céder, apporter ou transmettre, sous quelque forme que ce soit, y compris par dissolution ou fusion, des actifs ou types d'actifs
de la société ou de ses filiales ;

- modifier les conditions d'exploitation des actifs ou types d'actifs ou d'en changer la destination ;

- affecter ces actifs ou types d'actifs a titre de sureté ou garantie.

Il en limite ensuite la portée pour que lintroduction d'une action spécifique dans le capital d'une entreprise a participation
financiere publique reste compatible avec les engagements internationaux de la France et notamment avec les principes
generaux de ['Union européenne et ses regles de concurrence : tous les cing ans, l'Etat apprécie si les droits attachés a l'action
specifique sont nécessaires, adequats et proportionnés a l'objectif de protection des intéréts essentiels du pays.

Il introduit dans le dispositif juridique de l'action specifique un droit de suite au cas de scission, fusion ou cession, apport ou
transmission d'actifs a une filiale, sous quelque forme que ce soit.

Ainsi réorganise, le regime de l'action specifique est appelé a constituer le nouveau marqueur de | Etat-protecteur.

Iy a plus d'un siecle désormais, Léon Duguit défendait l'existence d'une «échelle de la domanialite» [15], qu'il faut comprendre
comme un degre de publicisation plus ou moins marquée de leur régime juridique selon la nécessité de leur protection. Plus les
biens dont il s'agit sont indispensables a l'exercice des missions essentielles de l'Etat et plus leur protection est requise par un
régime juridique adéquat, qui peut aller jusqu'a leur sanctuarisation sous un régime d'inalieénabilite. Moins ils le sont et moins ce
type de précautions juridiques se justifie. La subtilite de la theorie de l'échelle de domanialite tient au fait que ce regime de
protection est évolutif dans le temps, ce qui explique qu'un bien désaffecté retrouve le régime de droit commun. Il doit en aller
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de méme d'un bien indispensable, mais dont le regime de protection est assuré par d'autres regles ou d'autres techniques
juridiques qui garantissent sa pérennité au service de lintérét genéral, sans que cette derniere passe par un regime
d'inalienabilite. C'est tout le sens d'une partie de la jurisprudence récente sur les biens de retour dans les contrats de
concession.

La loi «PACTE» construit une échelle equivalente, ouvrant ainsi deux solutions alternatives a la propriete du capital d'une
entreprise strategique, neécessairement colteuse pour les finances publiques : celle de son controle de [‘exterieur,
principalement par la protection de son capital contre toute tentative de prédation extérieure et celle de son controle de
linterieur par le jeu des prerogatives que confere l'action spécifique.

[1] JORF du 1" décembre 2018.

[2] JOUE du 21 mars 2019, n° L79/1.

[3] Sur lensemble de ces elements, voir notamment J. Marchand, Recherches sur le regime des actions et des participations
financieres publiques, Bibliotheque du droit public, n® 279, préface L. Rapp, LDGJ, 2014 ; adde A. Philippe, Le monopole de fat,
These multigraphiee, Université Toulouse-Capitole, decembre 2018.

[4] Sur lensemble de ces reformes voir notamment nos analyses in Lamy Droit Public des affaires, 2019, n" 660 et s..

[5] CJUE, 3 avril 2014, aff. C-559/12 P (N°_Lexbase : A4053MIX) ; CJUE, 13 septembre 2018, aff. C-438/16 P (N’ Lexbase :
A8682X4C).

[6] Selon l'expression introduite par l'ordonnance modifiée n° 2014-948 du 20 aoUt 2014, relative a la gouvernance et aux
opérations sur le capital des societés a participation publique (N Lexbase : L0763147), JORF du 23 aolt 2014.

[7]1 Décret n" 2005-1739 du 30 décembre 2005, reglementant les relations financieres avec l'étranger et portant application de
l'article L. 151-3 du Code monétaire et financier (N° Lexbase : L6440HEA), JORF du 31 décembre 2005,

[8] TFUE, art. 64 (N° Lexbase : | 2714IP9).
[a] C.mon. fin,, art. L. 151-2 (N°_Lexbase : L49311ZN) et L. 151-3 (N" Lexbase : L8851G309).

[10] Décret n" 2014-479 du 14 mai 2014, relatif aux investissements étrangers soumis a autorisation prealable (N° Lexbase :
L1790I3P), JORF du 15 mai 2014.

[11] Decret n® 2017-932 du 10 mai 2017, portant diverses mesures de simplification pour les entreprises (N’ _Lexbase :

L4782LET), JORF du 11 mai 2017.

[12] Sur lensemble de ces elements, voir not. Pascal Bine /nvestissements etrangers. Les tendances de fond en matiere de
controle des investissements etrangers, JCP ed. G, 2018, n" 405.

[13] Lamy Droit public des affaires, 2019, op. ¢it, n* 711.
[14] JORF du 17 novembre 2017.

[15]1 L. Duguit, Les Transformations du droit public, 1913.
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Entreprises en difficulté

[Actes de colloques] Le rebond des entrepreneurs et des entreprises dans
la loi «<PACTE>»

N° Lexbase : N9331BXU

"ﬁ par Gérard Jazottes, Professeur des Universités, Toulouse 1 Capitole, CDA

Réf:Loi n® 2019-486 du 22 mai 2019, relative a la croissance et la transformation des entreprises (N° Lexbase :
L34151L QK)

Parmi les difféerents objectifs poursuivis par la loi <PACTE>», objectifs énonces dans les titres des subdivisions
structurant cette loi, figure le rebond des entrepreneurs et des entreprises. Cet objectif constitue la section 3

du chapitre 1°" de cette loi, chapitre qui vise a libérer les entreprises [1]. Ce rebond des entrepreneurs et des
entreprises, encore appelé seconde chance, est un théme qui, depuis de nombreuses années, irrigue les
réformes du droit des entreprises en difficulte.

S'il est difficile de dater le point de depart de la prise en considération de cet objectif, qui pourrait, en partie, justifier l'évolution
des procedures collectives depuis la seconde moitié du XXeme siecle, sa formulation expresse apparait avec lintroduction, par
la loi de sauvegarde des entreprise n” 2005-845 du 26 juillet 2005 (N° Lexbase : L5150HGT), de la liquidation judiciaire
simplifiee «donnant au chef d'entreprise la chance de rebondir plus vite» [2]. La création de la procedure de rétablissement
professionnel par 'ordonnance n° 2014-326 du 12 mars 2014 (N°_Lexbase : L71941ZH) répond au méme souci s'agissant d'un
entrepreneur personne physique. Le droit de 'Union europeenne participe de ce mouvement comme en témoigne la
recommandation n° 2014/135 de la Commission europeenne du 12 mars 2014, relative a une nouvelle approche en matiere de
defaillance et d'insolvabilite des entreprises (N°_Lexbase : L8015I3A), ou la proposition de Directive relative aux cadres de
restructuration préventifs, a la seconde chance et aux mesures a prendre pour augmenter lefficience des procedures de
restructuration, d'insolvabilité et d'apurement [3]. Cette proposition de Directive consacre un titre Il a la seconde chance pour
les entrepreneurs et un titre IV aux mesures visant, notamment, l'effectivité des procédures de seconde chance [4].

Cette volonteé, exprimée dans la loi «PACTE», de rendre plus facile le rebond des entrepreneurs et des entreprises se traduit par
une modification de certaines dispositions regissant les difficultés des entreprises, choisies en fonction de leur impact,
psychologique ou objectif, sur le rebond de l'entrepreneur ou de l'entreprise. Ces mesures étant ponctuelles et techniques,
dictées seulement par leur objectif, il est difficile d'en faire une présentation raisonnée. Cependant, il est possible de distinguer
les mesures concernant les personnes (I) de celles concernant les procédures (I1).

| - Les mesures concernant les personnes

L'une de ces mesures vise a faire benéficier les personnes morales exercant une activité agricole d'une disposition favorable
relative a la duree du plan, ce qui conduit a un élargissement de la definition de l'agriculteur (A). Les autres mesures ont pour
point commun de revenir sur des dispositions qualifiees de «stigmatisantes» ou de vexatoires, telles que celles regissant la
remuneration du dirigeant dans une procedure de redressement judiciaire (B), les mentions au casier judiciaire national
automatise (C) ou encore l'éligibilite aux fonctions de juge d'un tribunal de commerce (D).

A - Un élargissement de la définition de l'agriculteur

La modification de la définition de l'agriculteur ne figurait pas dans le projet de loi et a été introduite en premiere lecture a
[Assemblée nationale a linitiative d'un parlementaire, adoptée dans larticle 67 de la loi. Cette nouvelle définition trouve sa
raison d'étre dans l'ancienne rédaction de l'article L. 626-12 du Code de commerce (N° Lexbase : L4061HBZ) relatif a la durée
du plan [5]. En effet, ce texte pose, en principe, que la durée du plan ne peut excéder dix ans mais prévoit une exception, la
durée du plan ne pouvant excéder quinze ans, lorsque le débiteur est un «agriculteur». Cette référence a l'agriculteur avait pour
conséquence d'écarter du bénéfice de cette disposition les personnes morales exercant une activité agricole telle que définie
dans le Code rural et de la péche maritime.
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C'est pourquoi, pour permettre a ces personnes morales de pouvoir benéficier de l'allongement de la durée maximale du plan,
le terme agriculteur est remplace par l'expression «personne exercant une activite agricole definie a larticle L. 311-1 du Code
rural et de la peche maritime (N”_Lexbase : 1.3233L.QS)». Les dispositions du livre VI du Code de commerce se reférant a
l'agriculteur sont modifiees en consequence ainsi que larticle L. 351-8 du Code rural et de la péche maritime, la référence a
l'agriculteur personne physique etant supprimeée. La loi «<PACTE>» contient une disposition transitoire propre a cette nouvelle
définition qui est applicable aux procedures en cours au jour de la publication de la loi lorsque le débiteur est en période
d'observation ou sollicite une modification du plan sur le fondement de l'article L. 626-26 du Code de commerce (N° Lexbase :
L7299I1ZD).

B - Le maintien de la rémunération du dirigeant en redressement judiciaire

La loi «<PACTE» intervient pour modifier larticle L. 631-11 du Code de commerce (N’ Lexbase : L8852IN8) qui regit la
rémuneération afférente aux fonctions exercées par le débiteur personne physique ou les dirigeants de la personne morale. En
vertu de ce texte, il appartenait au juge-commissaire de fixer cette remunération, décision qui devait étre specialement motivée
[6]. Cette disposition conduisait donc a revoir, en raison de louverture de la procédure de redressement judiciaire ou de
liquidation judiciaire, la remunération du dirigeant. Pour l'étude d'impact sur le projet de loi, ce régime est qualifié «d'obsolete»
et est «synonyme d'une certaine mefiance, voire d'une suspicion a l'égard du dirigeant> et peut, dans certains cas, porter
«atteinte a l'honneur ou a la réputation du dirigeant». En effet, si cette mesure pouvait étre justifiee sous 'empire de la loi du 13
juillet 1067 (N _Lexbase : L7803GT8) qui instaurait un dessaisissement total du debiteur, cette justification a disparu avec la loi
du 25 janvier 1985 (loi n" 85-98 N” Lexbase : L7852AGW). En effet, depuis 1985, le chef d'entreprise ou le dirigeant n'est pas
totalement dessaisi de la gestion de l'entreprise, tout dependant de la désignation d'un administrateur et de la définition de sa
mission par le tribunal. En outre, au cours des travaux parlementaires, a éte evoque le fait que le dirigeant participe et contribue
au redressement de son entreprise. Enfin, tout particulierement pour les entreprises de grande taille, la part de la remunération
du dirigeant dans les charges est marginale. Pour toutes ces raisons, la fixation systematique de la remunération du chef
d'entreprise ou du dirigeant a ete jugee vexatoire, voire humiliante.

Un tel regime n'étant plus justifie en redressement judiciaire, la loi «PACTE» met fin a cette fixation systematique de la
rémuneération en inversant le principe. La nouvelle rédaction de l'alinéa 1er de l'article L. 631-11 prévoit le maintien, «en [état, au
Jour de l'ouverture de la proceédure» de la rémunération «sauf decision contraire du juge-commissaire saisi a la demande de
ladministrateurs, le mieux a méme pour apprecier lintérét du maintien de cette rémunération en considération du
redressement de l'entreprise [7]. Peuvent egalement saisir le juge-commissaire le mandataire judiciaire, precision utile en cas
d'absence de designation d'un administrateur, ou le ministere public. En revanche, le principe de la fixation de la remunération
est maintenu en liquidation judiciaire, par une modification de larticle L. 641-11 du Code de commerce qui renvoyait a l'article L.
631-11 de ce méme code. Cette modification consiste a reprendre en liquidation judiciaire la formule supprimée en
redressement judiciaire.

C - La suppression de la mention au casier judiciaire national automatisé d'un jugement de liquidation judiciaire
a l'égard d'une personne physique

En vertu du 5° de larticle 768 du Code de procedure penale (N” Lexbase : L74531G7), devaient étre mentionnés dans les
bulletins n" 1 et 2 du casier judiciaire national automatise «les jugements prononcant la liquidation judiciaire a l'egard d'une
personne physique». La suppression de cette mention a éeté introduite devant le Sénat, par le rapporteur de la commission
speciale, pour effacer le caractére stigmatisant de la mention, l'entrepreneur qui a été soumis a une procedure de liquidation
judiciaire pouvant étre «parfaitement honnéte». En outre, cette solution était déja en vigueur dans le droit applicable en

Moselle, Bas-Rhin et Haut-Rhin en application de la loi n* 2003-710 du 1°" aolt 2013 (N°_Lexbase : L3558BLD).

L'article 59 de la loi «<PACTE» modifie l'article 768 du Code de procedure pénale en supprimant la mention des jugements
prononcant «la liquidation judiciaire a l'egard d'une personne physique». Le rebond passe par le droit a l'oubli. Cependant,
subsiste la mention des jugements prononcant la faillite personnelle ou linterdiction de gérer, ce qui se justifie au regard des
actes pouvant justifier une telle decision.

Lexbook - Revue Copyright Lexbase p. 29/99


http://www.lexbase.fr/numlxb/L3233LQS
http://www.lexbase.fr/numlxb/L7299IZD
http://www.lexbase.fr/numlxb/L8852IN8
http://www.assemblee-nationale.fr/15/pdf/projets/pl1088-ei.pdf
http://www.lexbase.fr/numlxb/L7803GT8
http://www.lexbase.fr/numlxb/L7852AGW
http://www.lexbase.fr/numlxb/L7453IG7
http://www.lexbase.fr/numlxb/L3558BLD

D - L’éligibilité aux fonctions de juge d'un tribunal de commerce

La loi «<PACTE» réforme les conditions d'éligibiliteé aux fonctions de juge d'un tribunal de commerce afin que l'ouverture d'une
procedure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire ne rende définitivement inéligible le débiteur personne
physique ou le dirigeant de la personne morale débitrice. En effet, en vertu de la rédaction de larticle L. 723-4 du Code de
commerce (N° Lexbase : L2705LBS) antérieure a la loi «<PACTE», sont eligibles les personnes «a [‘égard desquelles une
procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire n a pas éte ouverte» ou les personnes mentionnees aux 1’ et 2°
du Il de larticle L. 713-1 du méme code (N’ Lexbase : L8330IMH) qui «nappartiennent pas a une societe ou a un
etablissement public ayant fait ['objet d'une procedure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire>.

La réforme de ce texte a été introduite en premiere lecture a lAssemblée nationale et a donné lieu a débat sur les
consequences dans le temps de l'ouverture d'une procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire. L'article
initial limitait linéligibilité a l'existence d'une procédure en cours au jour du scrutin, alors que devant le Sénat il avait eté propose
d'étendre linéligibilité a la période au cours de laquelle court le délai de prescription de l'action en responsabilité pour
insuffisance d'actif. Cet amendement n'a finalement pas été retenu, l'existence d'une faute étant hypothétique [81

Deésormais, pour étre éligible, la personne physique ne doit pas étre soumise a une procedure de redressement judiciaire ou de
liquidation judiciaire en cours au jour du scrutin, ou appartenir a une societé ou a un etablissement public a l'egard duquel une
procedure de redressement ou de liquidation judiciaires est en cours au jour du scrutin. Cette libéralisation des conditions
d'éligibilite ne pouvant concerner que le chef d'entreprise ou le dirigeant honnéte, l'article L. 713-1 du Code de commerce a éte
complete pour que léligibilité soit réservee aux personnes «qui n'ont pas fait ['objet des sanctions prevues au titre V' du livre Vi
[9l. Il a éte releve, lors des debats parlementaires, que les organisations professionnelles présentant des listes de candidats ne
recherchent guere la participation de chefs d'entreprise ayant fait l'objet d'une procedure collective, ce qui rend cette reforme
«symbolique».

Il - Les mesures concernant les procédures

Sont concernées deux des procedures proposees par le livre VI du Code de commerce qui trouvent leur origine dans la volonté
de permettre au chef d'entreprise de petite taille de rebondir. Elles font d'ailleurs 'objet d'un méme article dans la loi «<PACTE>,
l'article 57, qui rend obligatoire, dans certains cas, l'examen des conditions d'ouverture d'une procédure de rétablissement
professionnel (A) et qui étend le domaine d'application de la liquidation judiciaire simplifiee obligatoire (B). Il est a noter que les
dispositions de cet article ne sont pas applicables aux procédures en cours au jour de la publication de la loi. En outre, la loi
neutralise les clauses de solidarité inversée concernant les baux des immeubles dans lesquels l'activité est exercée, en cas de
plan de cession (C).

A - Le rétablissement professionnel

Alors que cette procedure vise a favoriser le rebond de l'entrepreneur personne physique de bonne foi par un effacement des
dettes, l'étude d'impact a constaté qu'elle était peu connue et trop peu souvent ouverte, etant rappelé que le débiteur doit
solliciter 'ouverture de cette procedure. Pour accroitre la connaissance de cette procedure et le nombre d'ouvertures, l'article
57 de la loi «PACTE» rend obligatoire, dans certaines hypotheses, 'examen par le tribunal des conditions d'ouverture de la
procedure de retablissement professionnel.

Pour ce faire, la méme formule est intégrée dans quatre articles du livre VI du Code de commerce. Cette formule est redigee
ainsi . «avant de statuer, le tribunal examine si la situation du débiteur repond aux conditions posées L. 645-1 (N _Lexbase :
L2745LBB) et L. 645-2 (N°_Lexbase : L72491Z1) et ouvre, le cas echéant, avec son accord, une procedure de rétablissement
professionnels. Cette rédaction préserve le caractére volontaire de cette procédure, le tribunal n'étant tenu que d'examiner
l'éventuel respect des conditions d'ouverture de la procédure qui ne peut étre ouverte sans l'accord du débiteur. En premier
lieu, cette obligation faite au tribunal concerne 'hypothése ou la cessation des paiements est constatée au cours de l'exécution
du plan, de sauvegarde [10] ou de redressement [11], avant qu'il ne statue sur les conséquences de ce constat. En second lieu,
le tribunal doit procéder a cet examen, a l'occasion d'une demande d'ouverture d'un redressement judiciaire, lorsque la situation
du débiteur qui a déclaré étre en cessation des paiements apparait manifestement insusceptible de redressement [12]. Enfin,
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l'examen des conditions d'ouverture de la procédure de retablissement professionnel doit étre effectue lors de la demande
d'ouverture d'une liquidation judiciaire [13].

Cet examen obligatoire des conditions d'ouverture de la procedure de rétablissement professionnel, entraine la modification de
certaines dispositions regissant la procedure. Est ainsi supprimée la condition d'ouverture tenant a l'absence de procédure
collective en cours[14]. Il en est de méme de la disposition qui prévoyait que le débiteur qui demande l'ouverture d'une
procédure de liquidation judiciaire pouvait, dans le méme acte, solliciter l'ouverture du rétablissement professionnel. En
consequence, cette référence a la liquidation judiciaire «simultanément demandée» est supprimée dans larticle L. 645-9 du
Code de commerce et remplacée par les mots «sur laquelle il a éte sursis a statuers. En effet, le tribunal ne pourra que surseoir
a statuer sur la demande de liquidation judiciaire si, apres l'examen des conditions douverture de la procédure de
rétablissement professionnel et accord du débiteur, cette procédure a été ouverte.

B - L'extension du domaine de la liquidation judiciaire simplifiée obligatoire

Cette extension trouve sa justification dans la complexité liée a l'existence d'une liquidation judiciaire simplifiee obligatoire et
d'une liquidation judiciaire simplifiee facultative et dans le peu de pertinence de la distinction entre ces deux procédures,
notamment au regard des seulils choisis. Pour mettre fin a ces difficultés et proposer une procédure de liquidation judiciaire
rapide et simplifiee au plus grand nombre de débiteurs, pour favoriser le retour a l'activite, l'étude d'impact indique que la voie
choisie consiste a étendre le domaine de la liquidation judiciaire simplifiee en recourant aux seuils actuels de la liquidation
judiciaire simplifiee facultative, ce qui entraine la suppression de celle-ci.

En consequence, l'article 57 de la loi «<PACTE» abroge larticle L. 641-2-1 du Code de commerce (N’ Lexbase : L33361CK) qui
instaurait la liquidation judiciaire simplifiee facultative, les nouveaux seuils de la liquidation judiciaire simplifiee obligatoire devant
étre fixés par decret. Mais, dans ce domaine d'application, la dimension de l'entreprise est reintroduite pour faire varier la duree
de la liquidation judiciaire selon le nombre de ses salaries ou de son chiffre d'affaires. Ainsi la réécriture du premier alinéa de
l'article L. 644-5 du Code de commerce prévoit que le délai pour cloturer la procédure est de six mois, ce délai étant porté a un
an lorsque le nombre de salariés du débiteur et son chiffre d'affaires hors taxes sont supérieurs a des seuils fixes par decret.

C - La clause de solidarité inversée

Le rebond peut aussi reposer sur le succes d'un plan de cession, totale ou partielle, de l'entreprise. Il convient donc d'éliminer
les clauses des contrats cédés qui pourraient dissuader un éventuel repreneur. S'agissant du bail des immeubles dans lesquels
lactivité est exercée, la pratique a eu recours a des clauses stipulant que le cessionnaire est tenu solidairement des
engagements du cédant, tout particulierement pour des arrierés de loyers. A défaut de dispositions légales dérogatoires a
l'alinéa 3 de larticle L. 642-7 (N* Lexbase : L73331ZM), qui prévoit que les contrats cedés doivent étre executés aux conditions
en vigueur au jour de l'ouverture de la procédure, ces clauses devaient jouer [15]. Mais cette solidarite est de nature a
décourager les repreneurs [16]. Pour écarter cet effet dissuasif et éviter le risque d'une affirmation jurisprudentielle de
L'efficaciteé de ces clauses lors d'un plan de cession, l'article 64 de la loi «PACTE» compléete le troisieme alinéa de l'article L. 642-
7 du Code de commerce par une phrase qui repute non écrite toute clause «imposant au cessionnaire d'un bail des dispositions
solidaires avec le cedant.

La loi «PACTE» ne modifie donc que ponctuellement le livre VI du Code de commerce, visant des dispositions ou des
techniques qui peuvent contribuer au rebond, ou, tout au moins, a ne pas le freiner, s'agissant notamment de l'entrepreneur
personne physique ou du dirigeant d'une personne morale.

[1] La section 1 de ce chapitre recherche une creation facilitée et a moindre colt et la section 2 a simplifier la croissance.
[2] Formule extraite de l'exposé des motifs de la loi.

[3] Proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil relative aux cadres de restructuration préventifs, a la
seconde chance et aux mesures a prendre pour augmenter l'efficience des procedures de restructuration, d'insolvabilité et
d'apurement et modifiant la Directive 2012/30/UE, COM/2016/0723final - 2016/0359 (COD).

(4] /bid.
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[5] Du plan de sauvegarde ou de redressement judiciaire par renvoi de larticle L. 631-19 du Code de commerce (N”_Lexbase :
L88K6I3E).

[6]1 C.com., art. R. 631-15 (N Lexbase : L9347IC8).

[71 Le second alinéa de cet article n'est pas modifie.

[8] En outre, lamendement visait la sauvegarde et le redressement judiciaire alors que laction suppose une liquidation
judiciaire.

[al Par ajout d'un 4 bis.

[10] Ajout au troisieme alinéa du | de l'article L. 626-27 du Code de commerce.

[11] Ajout a l'article L. 631-20-1 du Code de commerce.

[12] Ajout d'un alinéa a l'article L. 631-7 du Code de commerce.

[13] Ajout d'un alinéa au | de l'article L. 641-1 du Code de commerce.

[14] C. com., art. L. 645-1.

[15] En ce sens : CA Versailles, 12 mars 2015, n° 14/02599 (N° Lexbase : A3029NDK) ; D, 2015, p. 1615, obs. M.-P. Dumont-
Lefrand.

[16] S. Benilsi, Vlers une neutralisation des clauses de solidarité inversee dans les plans de cession, Bull Joly Entrep. en diff,,
novembre 2018, n° 116j4, p. 418.
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Fiscalité des entreprises

[Actes de colloques] La crise existentielle des sociétés : quel impact fiscal
?

N° Lexbase : N9335BXZ

par Arnaud de Bissy, Professeur de droit privé, Université Toulouse 1 Capitole, Directeur adjoint
du CDA

Réf:Loi n® 2019-486 du 22 mai 2019, relative a la croissance et la transformation des entreprises (N° Lexbase :
L3415L QK)

Commencons par un petit QCM : pourquoi créer une société ?

1. Reponse 1. pour tromper l'ennui.
2. Reponse 2 : pour gagner de l'argent.
3 Reponse 3 pour étre utile a la collectivite.
4. Reponse 4 . pour tout autre motif,

En droit des sociétés, il convient de cocher la réponse numéro 2. Aux termes de larticle 1832 du Code civil (N”
Lexbase : L2001ABQ) en effet | «La société est instituee par deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat
daffecter a une entreprise commune des biens ou leur industrie en vue de partager le benéfice ou de profiter de l'économie
qui pourra en résulters. La loi fait donc de la société un organisme a but «financiers», si ce n'est a but «lucratif».

En droit fiscal également, la réponse numéro 2 s'impose. Pour le droit fiscal en effet, les actes de l'entreprise doivent
étre réalises dans le but de realiser un profit et tout acte de gestion qui ne s'inscrit pas dans cette perspective constitue un
«acte anormal de gestion». Fondamentalement en effet, la théorie de l'acte anormal de gestion repose sur le principe que
la recherche du profit est la justification de l'exercice des affaires [1]. Il n'y a pas de difference avec l'approche du droit des
societes ; certes le droit des societes evoque le partage des bénéfices la ou le droit fiscal fait reférence a la réalisation des
benefices, mais la distinction est en trompe l'ceil car elle n'a plus de sens s'il s'agit d'une entreprise individuelle. Le droit fiscal lui
ne fait pas de difference entre les deux.

Et pour savoir si un acte est sous-tendu par cet objectif profitable, la jurisprudence utilise le critére de l'intérét
social. A l'origine, l'article 1833 du Code civil (N” Lexbase : L2004ABT) dispose seulement que : «toute societe doit avoir un
objet licite et étre constituee dans linteret commun des associes». Le texte vise «linterét commun des associés» dont il doit
étre tenu compte a la création de la société, mais on sait que le droit positif se sert de linterét social pour apprécier les actes de
gestion de l'entreprise. Ainsi, une faute de gestion peut étre relevée contre le dirigeant qui a méconnu lintérét social [2]. La
jurisprudence fiscale fait aussi de lintérét de lentreprise le critere de lacte anormal de gestion. Ainsi que le notait le
Commissaire du Gouvernement Poussiére en 1965 : constitue un acte anormal de gestion «celui qui met une depense ou une
perte a la charge de l'entreprise, ou qui prive cette dermiere d'une recette, sans que lacte soit justifie par les interéts de
l'exploitation commerciale» [3]. Mais voici que la loi relative a la croissance et la transformation des entreprises, dite loi
«PACTE>, ajoute un second alinéa a l'article 1833 du Code civil ainsi rédige : «La societe est geree dans son interét social, en
prenant en considération les enjeux sociaux et environnementaux de son activité».

D'ou une premiere question (premier impact possible) : l'élargissement de l'intérét social a des éléments extra-
financiers peut-il assouplir le critére de l'acte anormal de gestion ?

L'article 1835 du Code civil est lui-méme complété d'une phrase ainsi rédigée : «Les statuts peuvent préciser une
raison d’'étre, constituee des principes dont la societe se dote et pour le respect desquels elle entend affecter des moyens
dans la réalisation de son activite» (loi du 22 mai 2019, art. 169, I-2°). On se situe alors quelque-part, entre l'interét social et l'objet
social.
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- L'objet social correspond a l'activité de la societe. Contrairement au droit des sociétes, le droit fiscal ne fait pas de 'objet social
une limite a la liberté de gestion des entreprises. Simplement, le Code général des impots interdit la deduction des depenses
«somptuaires» (CGI, art. 39, 4 N Lexbase : L3894IAH). Il s'agit en fait de depenses «de luxe» qui sont présumees étre sans
aucune relation avec lactivite de l'entreprise [4]. Sont visées : les dépenses de chasse et de péche, des depenses liees a
L'utilisation de résidences de plaisance, de l'amortissement des vehicules de tourisme pour la fraction de leur prix qui excede un
certain montant (lequel varie en fonction du niveau de pollution du vehicule), et des dépenses liees a l'utilisation et a l'entretien
des yachts ou bateaux de plaisance.

- La«ralson détre» des societes est une notion plus subtile. On touche a 'ame de la personne morale... En réalite, il s'agit d'une
notion plus philosophique que juridique dont on peine a voir quelle peut étre sa portée scientifique. Contrairement a lintérét
social ou a l'objet social, la raison d'étre des sociétés ne s'inscrit pas dans le court terme mais dans le long terme ; elle s'apprécie
au travers de l'ceuvre accomplie (qu'ai-je fait de ma vie ?). Il est évident qu'elle n'a de sens que si elle n'est pas réductible au
profit [5]. Au sens de larticle 1835 (et des travaux parlementaires), la raison d'étre est congue comme une regle de vie des
societes pour la réalisation de leur objet (une nouvelle «boussole» pour les entreprises [6]).

Fiscalement, quel peut étre l'impact de cette nouvelle «boussole» ? Il est d'abord évident que 'administration fiscale
ne pourrait pas s'en servir contre l'entreprise (hypothese d'un acte contraire a la «raison d'étre» sociale) ; son role n'est pas de
faire appliquer les statuts, ce qui serait percu comme une atteinte au principe de non-immixtion dans la gestion de l'entreprise.
On peut en revanche se demander si la raison d'étre des sociétés ne pourrait pas venir au soutien des contribuables a qui il est
reproché un acte abusif. Rappelons a cet egard que l'acte abusif n'est pas un acte interdit, c'est celui qui a détourné le droit de
sa fonction. Pour cela, l'administration doit, soit déemontrer la fictivite de l'acte (simulation), soit qu'il a ete pris dans un but fiscal
en meconnaissance des objectifs de la loi -fraude a la loi- (LPF, art. L. 64 N° Lexbase : L9266LNI). Ainsi, le droit fiscal
considere que les societés ont necessairement une fonction économique ; si ce n'est pas le cas, la societe est fictive
juridiquement et inopposable fiscalement.

D'ou une seconde question (second impact envisageable) : la raison d'étre des sociétés peut-elle nourrir la
société d'une substance propre a la faire exister fiscalement ?

| - Impact de l'intérét social sur la théorie de l'acte anormal de gestion

L'apport de la loi nouvelle est double : d'une part, elle consacre l'intérét social de la sociéte (A) et, d'autre part, elle prend
en considération les enjeux sociaux et environnementaux de lactivité (B). Quelles peuvent étre, a cet égard, les incidences
fiscales de ces évolutions ?

A - La consécration de l'intérét social

La reféerence explicite a linterét social dans le nouvel alinéa second de l'article 1833 ne modifie pas le fondement de la theorie
de l'acte anormal de gestion, laquelle, nous semble-t-il, repose avant tout sur l'article 1832, mais elle permet de justifier
legalement son critere.

Contrairement aux idees recues, le particularisme du droit fiscal (que nous preferons a «autonomie»), ne le rend pas etanche
aux regles du droit commun, particulierement celles applicables aux societés. Si la theorie de l'acte anormal de gestion est a
juste titre decrite comme une limite a la liberté de gestion des entreprises [71, elle peut se prévaloir d'un fondement juridique
solide : l'article 1832 du Code civil. Fondamentalement, la societe est créee dans un but financier et sa gestion doit étre évaluee
au travers de cet objectif, ce que fait le droit fiscal. Or, la loi «<PACTE» ne modifie pas cette disposition ; le moteur des affaires
reste le profit. Certes, la société peut désormais se doter d'une «raison d'étre» (cf. infra ), mais cela reste facultatif, et en tout
etat de cause ne remet pas en cause le but «profitable» de l'activité. Certes également, larticle 1832 ne concerne que les
sociétés, mais en définitive cette disposition ne fait qu'exprimer une réalité plus générale qui la dépasse et qui est celle de la vie
des affaires.

Mais comment étre certain que lentreprise a bien respecté la «boussole» de larticle 1832 ? Le droit fiscal utilise
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traditionnellement le critere de lintérét de l'entreprise. Méme le critere du «risque excessif»> du chef dentreprise, qui fut
présenté comme un critere concurrent de l'intérét social, mais abandonné en 2016 [8], peut tout a fait étre analysé comme un
«sous-critere» de l'acte anormal de gestion [9]. Le lien avec le droit des sociétés est savamment entretenu et souligne par la
meilleure doctrine. Selon Maurice Cozian, constitue un acte anormal de gestion l'acte qui est contraire a linterét social [10].
Selon Pierre-Francois Racine, plus clairement encore : «le concept d'acte anormal de gestion est le fruit de l'acclimatation ou la
transplantation en droit fiscal du concept commercial d'acte non conforme a linterét social 1..1» [11]. L'affirmation, déja vraie a
l'époque ou la jurisprudence commerciale reconnaissait et utilisait l'intérét social, l'est plus encore depuis sa consécration dans
le droit commun des sociétés (la notion est déja présente dans le Code de commerce, par exemple a larticle L. 221-4 N°
Lexbase : L5800AIN).

Reste que le Code général des impdts continue d'ignorer la théorie de l'acte anormal de gestion -construction purement
prétorienne- mais également son critére d'application. On en est réduit, aujourd’hui comme hier, a invoquer une certaine lecture
des articles 38 (N° Lexbase : L9141l NU) et 39 du CGl, faisant respectivement référence a la définition du bénéfice imposable
et aux charges déductibles [12]. Par la force des choses, il ne définit pas non plus lintérét social. Or, justement, cette notion
évolue quelque peu en droit des sociétes.

B - La définition de l'intérét social

On peut tout d'abord observer que la notion d'intérét social (C. civ. art. 1833, al. 2, nouv.) s'est aujourd'hui clairement détachée de
linterét commun des associes (al.1er). Surtout, elle integre les enjeux sociaux et environnementaux de son activite (C. civ. art.
1833, al. 2, nouv,, préc.).

La distinction entre linterét «commun» des associes et l'intérét social, a la supposer pertinente en droit des societés, ne l'est
certainement pas en droit fiscal. En fiscalite en effet, l'acte anormal de gestion est defini comme l'acte fait dans lintérét d'un
tiers ; s'il peut s'agir d'un associe, l'avantage qui lui est octroye est fait dans son intérét personnel et pas dans lintérét de la
collectivitée des associes. Méme en droit des societes, la distinction entre linterét commun des associées et l'intérét social n'est
pas si evidente a faire ; on imagine mal quel est l'acte qui serait contraire a l'intérét social, mais conforme a linterét commun des
associes (ou inversement dailleurs). Le propre d'un intéerét commun étant de ne pas se confondre avec la somme des intéréts
particuliers, c'est d'un intérét collectif dont il est question, ce qui parait bien proche, pour ne pas dire confondant, avec lintérét
social c'est-a-dire l'oeuvre commune.

L'élargissement de lintérét social a des élements extra-financiers est en revanche plus probléematique. Il est traditionnellement
enseigné que l'egoisme est un principe sacre en droit fiscal ; les entreprises commerciales doivent agir dans leur interét et dans
leur intérét seulement. Méme l'intérét de groupe auquel appartient la société n'a pas été reconnu par la jurisprudence [13]. Ce
qui importe, en droit fiscal, c'est que la société qui supporte une charge puisse exciper d'une contrepartie equilibrée a sa
dépense [14]. Si la contrepartie peut étre de nature variable [15], chacun comprend bien que lintérét financier est toujours
présent dans les dépenses des entreprises, et si ce n'est pas le cas c'est un acte anormal de gestion.

Que penser alors, au plan fiscal, d'une dépense qui serait faite dans un but social et/ou environnemental, conformément au
nouvel article 1833, alinéa 2, du Code civil, méme si ce n'est pas linterét de l'entreprise ? A vrai dire, on voit mal le droit fiscal
suivre le legislateur dans ses errements juridiques, ce qui aboutirait a une fragilisation excessive de limp6t. Par ailleurs, il existe
déja un dispositif en faveur des déepenses de mecénat des entreprises, mais qui reste d'application et de portee limitée ; ces
dépenses bénéficient d'une reduction d'impot de 60 % de leur montant tel que pris dans la limite : soit de 5 pour 1 000 du chiffre
d'affaires, soit de 10 000 euros (CGI art. 238 bis N° Lexbase : L9092L N3, mod. loi n® 2018-1317 du 28 décembre 2018, de
finances pour 2019, art. 148 N° Lexbase : L6297LNK). En contrepartie, ces dépenses ne sont pas deductibles du resultat
imposable. Une telle disposition deviendrait largement obsolete si l'on admettait la deduction, non limitée celle-la, de dépenses
qui ne sont pas faites dans l'intérét financier des entreprises !

Il -Impact de la raison d'étre en matiére d'abus de droit

L'article L. 64 du LPF (N’ Lexbase : L9266LNI) identifie deux cas d'abus de droit : l'abus de droit par simulation
et l'abus de droit par fraude a la loi. La simulation prend la forme d'un acte fictif, alors que la fraude a la loi prend la forme
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d'un montage a but exclusivement fiscal. En droit fiscal, la fictivité d'une sociéte est percue comme lindice d'un montage a but
exclusivement fiscal (A). Dans la mesure ou linutilité économique d'une societe est souvent relevee pour rapporter la preuve
de sa fictivité et du but exclusivement fiscal de l'opération, on peut se demander si la reconnaissance d'une raison d'étre, en
dehors de l'objet social et de lintérét social, peut permettre la validation de montages qui autrefois tombaient sous le coup de
l'abus de droit (B).

A - Le risque : la fictivité de la société

En droit des sociétés, une société fictive est celle pour laquelle on peut relever l'absence d'affectio societatis ou dapports réels
[16]. Cette conception de la fictivité repose sur la simulation. Elle n'est quasiment jamais invoquée en fiscalité ; méme les SCI
«fictives», constituées dans le but de deduire les charges fonciéres d'un appartement occupé par son propriétaire, chutent sur
le terrain de la fraude a la loi. Ainsi, pour la premiere fois, le Comité de l'abus de droit fiscal (CADF) a juge abusif, le montage qui
consiste a se louer a soi-méme un appartement, par lintermediaire d'une SCI dont on est associé, dans un but exclusivement
fiscal : «La conclusion d'un bail d'habitation entre la SCI et 'associee navait eu dautre motif que de contourner les dispositions
de larticle 15-1 du CGI (N°_Lexbase : L1055HLN), qui excluent du calcul de la base dimposition les revenus des logements
dont le propriétaire se réserve la jouissance comme des charges y afférents, et ce afin de genérer des déficits fonciers
imputables sur les autres revenus fonciers» [17].

La jurisprudence fiscale releve regulierement linutilité économique d'un montage ou l'absence de substance d'une sociéte
pour rapporter la preuve du but exclusivement fiscal. Ainsi, la fictivité de la société ne sert pas directement de fondement a un
abus de droit par simulation mais constitue l'indice d'un abus de droit par fraude a la loi. Dans les faits, il est difficile de ne pas
souligner le rapprochement des deux conceptions [18].

Deux arréts du Conseil d'Etat, rendus en 2004 et 2005, illustrent parfaitement ce lien entre societe fictive et fraude a la loi. Dans
le premier arrét, il est souligne que la participation prise par une sociéte francaise dans le capital d'une societée luxembourgeoise
«ne releve daucune justification économique» [19]. Dans le second arrét, rendu dans le méme contexte, le Conseil d'Etat avait
jugeé que la totalite de l'actif de la societé etrangere «éetait constituee de valeurs mobilieres, qu'elle navait aucune competence
technique en matiere de placements financiers, que ses actionnaires ne prenaient aucune part aux assemblées statutaires, et
qu ainsi, cette societe était dépourvue de toute substance» [201. De son coété, la Cour de cassation a aussi plusieurs fois souligné
linutiliteé économique d'une opération pour les parties [21], ou plus directement encore la fictivité de la société qui démontre le
but exclusivement fiscal [22].

Le facteur commun de ces décisions est qu'elles concernent des sociétes de gestion de patrimoine, immobilier ou mobilier,
dites «passives». En réalité, ce n'est pas tant leur objet qui leur est reproché, mais plutét les conditions dans lesquelles elles
l'exercent (souvent absence de compeétence specifique et/ou de fonctionnement des organes sociaux). La fragilisation de ces
societés est par ailleurs accentuée par la genéralisation en droit francais d'une clause anti-abus en matiere d'impdt sur les
societes (loi de finances 2019, prec,, art. 108 ; CGl, art. 205 AN” Lexbase : L8907LNQ). Selon ce texte, le montage sera abusif,
si deux conditions sont reunies : (i) il a parmi ses objectifs principaux l'obtention de l'exonération contrairement a la finalite de ce
regime ; (i) il n'est pas authentique. Or, selon le méme texte «un montage ou une série de montages est considere comme non
authentique dans la mesure ou ce montage ou cette série de montages n'‘est pas mis en place pour des motifs commerciaux
valables qui refletent la réalite economique». Méme si 'administration fiscale s'est voulue rassurante, la doctrine s'est interrogee
sur la portéee de la référence au but «commercial» [23].

Les menaces qui pesent sur les societes «passives» peuvent-elles étre résolues grace a la raison d'étre des societes qui leur
serait conférée et qui les nourrirait d'une nouvelle «substance» ?

B - Le reméde : la raison d'étre de la société ?

La problématique peut étre posée de la fagon suivante : une société qui manque de substance au plan économique (traduire :
qui n'a pas d'autre utilité que fiscale) pourrait-elle se préevaloir d'une raison d'étre (autre que fiscale bien sr), qui la protegerait de
l'article L. 64 du LPF ?
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La reponse a cette question dépend, en premier lieu, de ce que l'on entend par «raison d'étre». Pour une societe, la raison
d'étre est la cause de son existence (celle la méme qui a disparu du Code civil ). Si le seul objectif est financier, la raison d'étre
est celle qui figure a larticle 1832 du Code civil, si bien qu'elle n'apporte rien. En realite, la raison d'étre, nouvellement concue,
n'a de sens que si elle est n'est pas reductible au profit. Mais, elle ne doit pas non plus étre confondue avec l'objet social ;
lactivite de l'entreprise n'est que le moyen darriver a une fin beaucoup plus genérale et subjective. Egalement, elle se
distinguerait de «linterét social élargi» du nouvel article 1833 alinea precite ; il ne s'agit pas de faire etat d'un but social ou
ecologique en tant que tel mais de mentionner les regles ethiques dont la societé entend se doter dans le cadre de son activite.
En définitive, ainsi qu'il a été souligné, la raison d'étre est ni plus ni moins que de la «compliance volontaire» [24].

Fiscalement, la raison d'étre n'apportera rien. D'une part, les sociétes de gestion ne sont pas inquietées en droit fiscal a partir du
moment ou ce but de gestion est bien réel ; ce n'est donc pas de raison d'étre dont il s'agit mais d'objet social. D'autre part, en
pratique, si la cause reelle n'est pas celle qui figure dans les statuts, c'est qu'elle est fiscale, et cela constitue un abus de droit au
sens de larticle L. 64 du LPF. Les montages reposent en effet régulierement sur linterposition d'une societé dans un schéma
économique a but fiscal. L'assignation d'une raison d'étre, autre que fiscale et financiere, sera au mieux illusoire, au pire
mensongeére. lllusoire, parce que les normes comportementales de l'entreprise sont étrangéres a la notion d'abus de droit qui
consiste en un détournement de la fonction du droit et non pas de son utilisation. Mensongére, car cela amenerait une
entreprise a exciper d'une cause extra-fiscale parfaitement fictive ou en tout cas tres secondaire au regard de l'objet premier du
montage.

Pour toutes ces raisons, le droit fiscal restera probablement étanche a ces evolutions du droit des societés. Au plan budgetaire, il
parait impensable d'admettre une extension de lintérét social sans ruiner la théorie de l'acte anormal de gestion. Et au plan
juridique, la raison d'étre des sociéetés est etrangere a la notion d'abus de droit. Finalement, ces solutions sont un peu a l'image
du droit fiscal qui doit combiner la sécurite juridique et l'efficacite economique.
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Fiscalitée du patrimoine

[Actes de colloques]l Les assouplissements des pactes «Dutreil
transmission»

N° Lexbase : Ng323BXL

e par Rachel Garcia, Doctorante en droit fiscal, Vacataire UT1 Capitole, Juriste

Réf:Loi n® 2019-486 du 22 mai 2019, relative a la croissance et la transformation des entreprises (N° Lexbase :
l L34151L QK)

Intégrant des dispositions initialement prevues par le projet de loi «PACTE> [11, l'article 40 de la loi de finances
pour 2019 [2] (loi n® 2018-1317 du 28 decembre 2018 de finances pour 2019 N° Lexbase : L6297LNK)

assouplit les pactes «Dutreil transmission» a compter du 1®" janvier 2019. Pour rappel, les pactes «Dutreil
transmission» sont des dispositifs fiscaux de faveur visant a faciliter les transmissions a titre gratuit (successions, donations, legs..)
des sociétés dites «opérationnelles», c'est-a-dire des sociétés exercant une activité industrielle, commerciale, artisanale,
agricole ou libérale (CCl, art. 787 BN™ Lexbase : L9062LNX), en accordant une exonération partielle des droits de mutation a
titre gratuit a hauteur de 75 % de la valeur des titres transmis, sans limitation de ce montant.

A cet égard, il faut les distinguer des pactes «Dutreil détention», visés a larticle 885 | bis, actuellement abroge, du Code genéral
des impots (N° Lexbase : L89511QL), qui fondait une exonération partielle a limpot de solidariteé sur la fortune (ISF) des titres
d'une societée opérationnelle en les excluant des bases d'imposition a concurrence des trois quarts de leur valeur.

Sont ici visés les droits de mutation a titre gratuit (DMTG), c'est-a-dire des droits d'enregistrement. Ce sont des impdts a la
charge des benéficiaires de la mutation a titre gratuit (héritiers, donataires ou legataires) ; cela, par opposition aux impots sur les
plus-values qui pourraient étre dus, le cas echéant, par le cédant a titre gratuit, étant précise que la plus-value n'est pas taxable
pour une transmission a titre gratuit s'il s'agit d'une plus-value privée de droits sociaux. Les pactes conferent une reduction de
ces droits de mutation a titre gratuit (DMTG), parce que la base des droits est calculée non pas sur 100 % de la valeur de
l'entreprise ou des titres, mais sur 25 %. Autrement dit, il y a un abattement de 75 % de la valeur des titres transmis a titre gratuit ;
ce qui se traduit par une exonération partielle des droits de mutation a titre gratuit a hauteur de ce méme montant [3].

En contrepartie de cette imposition réduite, les contribuables doivent souscrire des engagements concernant la conservation de
l'entreprise et sa direction. Il faut d'abord conclure un engagement collectif de conservation des titres de deux ans, puis un
engagement individuel de quatre ans (donc six ans en tout). En outre, il faut assumer la direction effective de la société pendant
cing ans (soit pendant toute la durée de lengagement collectif) et pendant les trois premieres années de l'engagement
individuel.

L'objectif de ce dispositif de faveur est double. Il s'agit de faciliter les transmissions d'entreprises en allegeant le bénéficiaire de
la mutation a titre gratuit du poids d'une fiscalité pouvant constituer un frein a la reprise ; et d'assurer la perennité d'une activite
opérationnelle, sous le controle d'un noyau dur d'actionnaires, éventuellement consolidée par un pacte extrastatutaire.

Ce dispositif a fait l'objet de multiples réformes depuis sa creation, en vue de le moderniser. Ont notamment éte consacres les
engagements reputes acquis et les engagements post-mortem. Les assouplissements objets du présent article, s'inscrivent
dans ce mouvement de modernisation. Il y a sept assouplissements qui peuvent étre rameneées a une idee directrice unique qui
est celle de la consécration de lindividualisme. Cette idée d'individualisme se retrouve aussi bien dans la conclusion du pacte
«Dutreil» (I) que dans son exeécution (I1).

| - L'individualisme dans la conclusion du pacte «Dutreil transmission»

La prévalence d'un seul engageé sur la collectivitée des autres engageés est consacrée par l'article 40 de la loi de finances pour
2019, tant pour la conclusion d'un pacte «Dutreil» de droit commun (A) que d'un pacte «Dutreil» réputé acquis (B). Un pacte est
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réputé acquis lorsqu'il n'a pas été etabli formellement mais que le défunt ou donataire avec son conjoint ou son pacse,
détenaient ensembles, depuis plus de deux ans, le nombre de titres requis tout en remplissant, par ailleurs, la fonction de
direction ou d'exercice d'activité principale. L'engagement est alors réputé avoir éte conclu et executée en depit de son
irregularite formelle.

A - L'individualisme dans la conclusion d'un pacte de droit commun

A compter du 1°" janvier 2019, 'engagement collectif de droit commun peut étre pris par une personne seule : mais qu'entend-
on par personne seule ? Sur ce point, le nouvel article 787 B du Code général des impots est a la fois clair et abscons. Nous
envisagerons successivement les certitudes et incertitudes, s'inférant de la nouvelle redaction de cet article.

1°) Les certitudes s’'inférant du nouvel article 787 B du Code général des impots

A compter du 1°" janvier 2019, l'article 787 B prévoit la possibilité pour un membre d'une société opérationnelle de conclure seul
un engagement collectif. Si, de facon patente, sont ici visés les membres des sociétés unipersonnelles, les membres des
societés pluripersonnelles sont également inclus dans le dispositif des linstant ou ils détiennent seuls la quotité de capital social
requise par la loi pour la conclusion d'un pacte «Dutreils.

En premier lieu, concernant le membre unique dune societé unipersonnelle, telle que par exemple, une entreprise
unipersonnelle a responsabilite limitee (EURL), une sociéete par actions simplifiee unipersonnelle (SASU), une entreprise agricole
a responsabilite limitee (EARL), ce dernier pourra désormais prendre seul l'engagement collectif sur les titres qu'il detient.
L'objectif vise par le legislateur est simple : éviter que l'associe ou l'actionnaire unique ne detourne la condition de pluralite des
membres éligibles a l'engagement collectif énoncee par la loi, par un subterfuge juridique formel ou substantiel. En effet, dans
le regime antérieur, les membres uniques des societes contournaient la difficulté de l'absence de pluraliteé pour la conclusion
d'un engagement collectif soit en invoquant larticle 787 C du CGI (N°_Lexbase : L8958IQT) regissant la transmission
d'entreprise individuelle des lors inadapteé aux societés unipersonnelles (subterfuge formel) ; soit en cédant un titre a un nouvel
actionnaire ou associeé prealablement a la signature de l'engagement collectif afin de remplir la condition de pluralité de
membres a l'engagement collectif énoncée par la loi (subterfuge substantiel).

En second lieu, concernant le membre d'une société pluripersonnelle remplissant seul les conditions d'éligibilite «Dutreil» (seuil
et direction), il pourra désormais conclure un engagement collectif seul. Ce d'autant que les seuils sont abaisseés pour faciliter la
souscription des pactes. Tandis qu'ils étaient de 20 % des droits financiers et des droits de votes des sociétés cotées et de 34 %
des droits financiers et des droits de vote des sociétés non cotées dans le régime antérieur, ils sont actuellement de 10 % des
droits financiers et 20 % des droits de vote des sociétés cotées et 17 % des droits financiers et 34 % des droits de vote des
sociétés non cotées. Reposera en revanche sur lui seul également, l'obligation de fournir une attestation en début de pacte
collectif, et, du reste, en fin, puisque les pactés n'ont plus l'obligation, desormais, de fournir une attestation a l'administration
fiscale chaque année, et ce, pendant toute la durée du pacte, sauf si cette derniere le leur demande, auquel cas ils ont trois
mois pour la lui fournir [4].

En depit de ces certitudes concernant les membres, unipersonnels et pluripersonnels detenant seuls la quotité de capital social
eligible aux pactes «Dutreil transmission», le texte comporte des incertitudes que l'administration fiscale devra opportunement
preciser dans ses futurs commentaires au Bulletin officiel des finances publiques (BOFIP).

2°) Les incertitudes s’'inférant du nouvel article 787 B du Code général des impots

Elles concernent U'héritier ou légataire et la personne morale associee.

En premier lieu, 'héeritier ou legataire posent question. En effet, l'article 787 B a, alinéa 2, du CGlI prévoit la possibilité de souscrire
un engagement posthume, c'est-a-dire un engagement pris par les héritiers ou légataires dans les six mois qui suivent la
transmission dés lors que le défunt ne l'a pas pris lui-méme. Mais la formulation de cet article vise les héritiers ou légataires avec

Lexbook - Revue Copyright Lexbase p. 40/99


http://www.lexbase.fr/numlxb/L8958IQT

d'autres associés. Seul le renvoi au premier alinéa, qui vise expressement la possibilite de prendre un engagement collectif seul,
incite a penser qu'un heéritier ou légataire peut prendre un engagement collectif posthume dés lors qu'il remplit les conditions
de seuils et de direction. Il est souhaitable que l'administration fiscale confirme ce point dans ses commentaires.

Concernant en second lieu, la personne morale associée. En présence d'une société interposeée, celle-ci semble pouvoir
prendre seule 'engagement collectif puisque larticle 787 B précise : «le présent engagement peut-étre pris par une personne
seule [.]» sans distinguer physique ou morale. La sociéte doit par ailleurs remplir les conditions de direction, etant toutefois
rappelé que la direction d'une sociéte par actions simplifiee (SAS) peut étre assumée par une personne morale a linverse de
celle de la societeé a responsabilite limitee (SARL) ou de la societé anonyme (SA). La aussi une confirmation de l'administration
fiscale dans ses commentaires est attendue.

Si la prevalence d'un seul sur la collectiviteé des autres engages est patente s'agissant des pactes de droit commun, elle
s'entrevoit aussi bien concernant un pacte répute acquis.

B - L'individualisme dans la conclusion d'un pacte réputé acquis

Sont ici visés les classiquement «laisses pour compte» des pactes «Dutreil transmission», lesquels sont désormais integres dans
le dispositif par le nouvel article 787 B du Code général des impdts. Laissés par le passe hors du domaine des pactes «Dutreil>,
ils sont désormais intégres dans leur champ d'application. IL s'agit en premier lieu, du concubin notoire (en plus du conjoint et du
pacse) du défunt ou légataire ; et en second lieu, des personnes morales interposees, qui sont desormais integrées au dispositif.
Cependant, concernant ces derniéres, il y a la aussi une certitude et une incertitude.

1°) La certitude

L'engagement réeputé acquis s'applique désormais egalement lorsque les titres de la societé sont détenus par lintermediaire
d'une societe (donc indirectement). Par consequent, beneficieront désormais d'une exonération partielle, les titres de la societe
interposeée détenant les titres dans la societe exploitante.

Si le texte est clair pour un seul niveau d'interposition, il l'est en revanche moins s'agissant d'un double niveau d'interposition.

2°) L'incertitude

L'engagement repute acquis s'applique-t-il en cas de double niveau d'interposition ? Il semble que l'on puisse répondre par
'affirmative a cette question en raison, d'une part, du renvoi de l'article 787 B b 2 qui précise qu'en « cas de detention indirecte,
l'exoneération partielle est accordee dans les proportions et sous les conditions préevues au 3 du present b» qui vise a la fois le
simple et le double niveau dinterposition ; et, d'autre part, en considération de ce que désormais les participations doivent
demeurer inchangées pendant toute la durée des engagements collectif et individuel. Du reste, ce méme esprit de fixite
prevaut a l'absence de remise en cause du regime de faveur en cas d'offre publique d'eéchange (OPE), considérée désormais
comme une opération intercalaire au méme titre que les fusions, apports partiels d'actifs, scissions, etc..

Nonobstant ces arguments plaidant en faveur du double niveau d'interposition, il n'en demeure pas moins que 'administration
fiscale devra opportunément préciser ce point dans ses commentaires.

L'individualisme introduit par larticle 40 de la loi de finances pour 2019 dans la conclusion du pacte «Dutreil transmissions, se
retrouve egalement dans son execution.

Il - L'individualisme dans l'exécution du pacte «Dutreil transmission»
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Sont ici vises les mouvements de titres avec, d'une part, les cessions et donations posterieurement a la transmission pendant la
phase de l'engagement collectif (A) et, d'autre part, les apports de titres (objets de 'engagement) par les engages repreneur
pendant la phase d'engagement collectif (B).

A - Les engagés peuvent désormais céder ou donner les titres postérieurement a la transmission pendant la
phase de l'engagement collectif

Dans le régime antérieur, une fois les titres transmis aux héritiers, donataires ou légataires, si l'un d'entre eux cedait ou donnait
une partie des titres qu'il avait recus avant le terme de l'engagement collectif de conservation, le bénéfice de l'exonération
partielle etait remis en cause pour la totalité des titres recus. Avec la réforme, en cas de cession ou donation des titres en cours
d'engagement collectif a un autre associe signataire du pacte, 'exonération partielle n'est remise en cause qu'a hauteur des
titres cédés/donnés. Ainsi : en cession partielle, il n'y a qu'une remise en cause partielle de 'exonération. En revanche, la remise
en cause sera totale en cas de cession ou donation a un tiers : il y aura alors déchéance du régime de faveur pour lintégralité
des titres que le cédant ou donataire avait recus.

Cependant, l'assouplissement visé ne concerne que la période de l'engagement collectif. En cas de cession ou donation a un
membre de 'engagement collectif pendant la durée de 'engagement individuel, le benéfice de l'exonération partielle est remis
en cause pour lintégralité des titres du cédant ou du donateur, sauf en cas de donation a un ou des descendants du donateur
et si les donataires poursuivent 'engagement individuel jusqu'a son terme.

Si le premier assouplissement concerne les cessions ou donations de titres postérieurement a la transmission pendant la phase
de l'engagement collectif, le second concerne les apports de titres objets de l'engagement pendant la phase d'engagement
collectif par les engageés repreneurs.

B - Les engagés repreneurs peuvent désormais apporter les titres a une holding pendant la phase
d'engagement collectif

Cet assouplissement des pactes «Dutreil transmission» vise a faciliter les schémas de transmission d'entreprises familiales
lorsque certains héritiers sont «repreneurs» (désignés sous le terme de Family Buy Out et par acronyme FBO). Le FBO consiste
pour le chef d'entreprise a réaliser une donation-partage de ses titres a son ou ses héritiers repreneurs. Ces derniers sont alors
tenus de verser une somme dargent, appelée soulte, aux héritiers non-repreneurs, afin de les indemniser. Les titres ainsi
donnés sont ensuite apportés a une société holding de reprise qui prendra en charge le versement de la soulte aux héritiers
non-repreneurs. Cette opération permet de répondre a la question du financement de lindemnisation des héritiers ne
souhaitant pas reprendre l'activité ou la céder. L'efficacité du FBO repose sur 'application du réegime du pacte «Dutreils.

Dans le regime antérieur, des difficultés pratiques pouvaient survenir en raison des conditions a respecter. En effet, l'efficacite
du FBO suppose l'apport des titres a la holding de reprise immediatement apres la donation. Et si les héritiers, donataires ou
legataires apportaient les titres qu'ils avaient recus a une société holding au cours de la période d'engagement collectif de deux
ans, le bénéfice de l'exonération partielle était remis en cause. L'apport des titres transmis a une holding n'était en effet possible
qu'en cours d'engagement individuel, soit au moins deux ans apres la donation, ce qui peut potentiellement générer une plus-
value d'apport de titres. La possibilite d'apporter les titres en cours d'engagement collectif et l'assouplissement des conditions
relatives a la holding elle-méme (objet, detention du capital), facilite ainsi grandement les opérations de transmission
d'entreprise dans le cadre du FBO.

L'assouplissement relatif a l'apport des titres par les engages repreneurs a une holding pendant 'engagement collectif attendu
depuis longtemps par les contribuables et leurs conseils, permettra désormais de palier la probléematique de la plus-value
durant la période intercalaire entre l'engagement collectif et 'engagement individuel. Il faut cependant noter qu'il existe une
possibilité de report de cette plus-value sur le fondement de larticle 150-0 B ter du CGI (N°_Lexbase : L9142l NW), sauf
lorsque la soulte dépasse 10 % de la valeur nominale des titres recus. Il est précisé toutefois, que la plus-value est imposable au
titre de l'année d'apport a concurrence du montant de cette soulte.
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En conclusion, cette réforme et les nombreux assouplissements qu'elle comporte, induit des effets juridiques positifs dont le
principal réside dans la consecration en droit fiscal de lengagement juridique unilatéral. Ainsi, l'esprit de «conquéte
economique» vise par le legislateur dans cette loi «PACTE» revét un caractere individualiste tant il est vrai que «pour prendre
une decision, en l'espece patrimoniale, il faut un nombre impair de personnes et que trois c'est deja trop» [5] . Des lors, a travers
ces assouplissements, le legislateur fait prévaloir la volonte d'un seul sur la volonté collective, pour que cette volonté collective
ne soit plus un frein aux transmissions d'entreprises. D'ou suit que les pactes «Dutreil» issus du projet de loi «PACTE» n'ont en
definitive de pacte que le nom ou presque, tant est consacrée en droit fiscal, a travers ces assouplissements, l'engagement
juridique unilatéral. Les principaux intéréts de cette consécration sont d'obvier l'éventuelle déchéance liees aux cessions ou
donations des autres signataires du pacte «Dutreil», tout en évitant soigneusement d'avoir a purger le délai des deux ans de
l'engagement répute acquis.

[1] Projet de loi relatif a la croissance et la transformation des entreprises (initial) ; exposé des motifs de la loi n* 2018-1317 du
28 decembre 2018, de finances pour 2019.

[2] F. Fruleux, Lo/ de finances pour 2019 et transmission a titre gratuit . présentation et mise en ceuvre des nouvelles
dispositions, JCP éd. N, n° 1, 4 janvier 2019, act. 100.

[3] Sur ces points : J.-J. Lubin et F. Collard, Transmission d'entreprise . chiffrer lavantage Dutreil ,; fiche pratique, Droit des
societés, n” 11, novembre 2018, prat. 5.

[4] J.-J. Desbuquois, Successions et donations - Amenagement du régime du «Pacte Dutreil» (CGl, art. 787 B), Droit fiscal, n” 1-2,
3 janvier 2019, comm. 46.

[5] Georges Clemenceau.
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Penal

[Actes de colloques] L'encadrement juridique de l'expérimentation des
véhicules a délégation de conduite par la loi «<PACTE>»

N° Lexbase : N9338BX7

.. par Sébastien Jambort, Maitre de conférences - HDR en Droit privé
4

Liteed « cmametw  REFILOI N 2019-486 du 22 mai 2019, relative a la croissance et la transformation des entreprises (N° Lexbase :

Le chapitre Il de la loi «PACTE» comporte difféerentes mesures qui cherchent a rendre les entreprises plus innovantes [1]. Sa
section 2 vise notamment a mieux proteger les experimentations de l'entreprise. Quant a l'article 125 de la loi «PACTE», il vient
modifier l'encadrement juridique de lexpérimentation des veéhicules a deélegation de conduite. Les enjeux lies a ces
experimentations sont précises par lexpose des motifs et l'étude d'impact de la loi «<PACTE> :

Selon l'expose des motifs, «L accumulation d'expériences («learning by doing») permet .1 de preciser les enjeux de securite et
de definir le cadre reglementaire et normatif adapte, notarmment pour la validation ou l'homologation de ces systemes». Pour
cela, il faut réviser «le cadre actuel de ['expérimentations issu de lordonnance n° 2016-1057 du 3 aolt 2016, relative a
l'expérimentation de veéhicules a délegation de conduite sur les voies publiques (N’ _Lexbase : L6154KQS), afin que «les
eventuelles dérogations au Code de la route, soient accompagnees, au niveau legislatif, de dispositions spéecifiques en matiere
de responsabilite, notamment penale».

Sur un plan économique, l'enjeu consiste, selon l'exposé des motifs, a «ne pas freiner les experimentations qui sont nécessaires
a la compeétitivite du secteur industriel et au developpement de nouveaux services de mobilite». L'étude d'impact de la loi
«PACTE>» souligne que l'absence de clarification des responsabilités civiles et pénales pendant les experimentations pénalise
serieusement le deéveloppement de ces dernieres qui «doivent maintenant clairement aborder les enjeux d'interactions
véhicules-conducteurs-conditions au cours de la circulation». L'étude d'impact ajoute que «sans cette mesure, la France se
trouverait entravee dans le developpement de la conduite autonome, au plan internationals.

Pour repondre a ces exigences economiques, l'expose des motifs precise que la loi «PACTE» doit comporter «les dispositions
necessaires pour autoriser ces experimentations, dans des conditions securisees et dans un regime de responsabilite clarifiex.

Avant d'envisager les apports de la loi «<PACTE», il convient d'en souligner les lacunes.

D'abord, la loi ne définit ni le véhicule autonome, ni les différents degres d'autonomie des systemes de conduite. Selon Michele
Guilbot, «le vehicule sera veritablement autonome lorsque le systeme sera en mesure dadapter sa réaction a la situation sans
répondre a une programmation humaine mais grace a un processus dauto apprentissage» [2]. La loi «<PACTE» ne fait dailleurs
pas reference au véhicule autonome mais aux véhicules a délégation de conduite. Ces derniers peuvent étre définis comme
«un ensemble d'éléements matériels et logiciels qui assurent le contréle dynamique du véhicule de maniere durable (31, lesdits
systemes autorisent le partage des activites de conduite entre 'lhomme et la machine» [4]. La délégation de conduite n'est pas
une notion uniforme, car il existe une gradation décrite notamment dans la nomenclature de la Society of Automotive
Engineers (SAE) [5]. Les niveaux d'automatisation déependent des missions respectives du conducteur humain et du systeme de
conduite [6]. Ce sont les niveaux 3, 4 et 5 qui correspondent aux véhicules a délégation de conduite.

Ensuite, la loi «<PACTE» ne dit rien sur le régime de responsabilité civile en cas d'accident de la circulation dans lequel un
vehicule a délegation de conduite serait impliqué. Ceci est regrettable dans la mesure ou la détermination du conducteur ou du
gardien du vehicule implique dans l'accident est rendue plus complexe dans le contexte de la conduite deleguee [71.

Enfin, la loi «PACTE>» n'envisage pas les modalites d'assurance des vehicules autonomes ; elles devraient étre determinées par
la loi d'orientation sur les mobilites.
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Aprés avoir mis en évidence ces lacunes de la loi «PACTE», il convient d'identifier ses apports (l). Les dispositions en matiere de
responsabilitée penale soulevant des difficultes, ces dernieres donneront lieu a un approfondissement (I1).

| - Les apports de la loi «<PACTE>»

En premier lieu, la loi «<PACTE> revient sur les conditions de délivrance de l'autorisation de circulation a des fins expéerimentales
(A). En second lieu, la loi «PACTE> clarifie le réegime de responsabilite penale pendant les expérimentations (B).

A - La délivrance de l'autorisation de circulation a des fins expérimentales

IL convient de faire le départ entre les conditions de délivrance de l'autorisation de circulation sur la voie publique @1°) et celles
qui concernent les voies réservees aux transports collectifs (2°).

1°) Les conditions de délivrance de ['autorisation de circulation sur la voie publique

Larticle 125 de la loi «<PACTE» rappelle que «la circulation sur la voie publique a des fins expéerimentales de vehicules a
délegation partielle ou totale de conduite est subordonnee a la délivrance d'une autorisation destinee a assurer la securite du
deroulement de lexpéerimentatiorn. Il résulte de ce texte que la délivrance de lautorisation de circulation a des fins
experimentales «est subordonnée a la condition que le systeme de delegation de conduite puisse étre a tout moment
neutralise ou desactive par le conducteurs, ce qui est conforme a la Convention de Vienne sur la securité routiere. La loi
«PACTE» permet surtout de mener des expérimentations en l'absence de conducteur a lintérieur du vehicule en posant
toutefois des conditions de securité. En effet, l'article 125 précise qu'« en [absence de conducteur a bord, le demandeur fournit
les elements de nature a attester qu'un conducteur situé a l'exterieur du véhicule, charge de superviser ce vehicule et son
environnement de conduite pendant l'experimentation, sera prét a tout moment a prendre le controle du véhicule, afin
d'effectuer les manceuvres nécessaires a la mise en securite du vehicule, de ses occupants et des usagers de la route». La
présence dans le véhicule ou en dehors du véhicule du conducteur humain pour reprendre le contréle du vehicule est donc la
condition sine qua non des expérimentations. Il est enfin a remarquer que la loi «PACTE» qualifie de conducteur la personne
située a lextérieur du vehicule. Partant, il faudra reconsiderer la notion de conducteur ou lenvisager autrement car la
jurisprudence de la Cour de cassation «retient la qualite de conducteur depuis le moment ou le conducteur s'est installe aux
commandes de son véhicule jusqu'au moment ou il les a quittées» [8]. Un conducteur situé a l'extérieur du veéhicule pourra-t-il
étre considéré comme le conducteur s'étant «installé aux commandes de son véhicule» ?

2°) Les conditions de délivrance de l‘autorisation de la circulation sur les voies réservées aux transports
collectifs

Selon l'etude d'impact du projet de loi «<PACTE», « es projets d'expéerimentations concernent de plus en plus des services de
transports publics, necessitant des evaluations et des validations en conditions reelles d'experimentation utilisant des voies
réservees aux transports collectifs», La circulation a des fins expérimentales de vehicules a delégation partielle ou totale de
conduite sur les voies réservees ne peut étre autorisee que :

- pour des vehicules utilises pour effectuer ou mettre en place un service de transport public de personnes;

- pour les autres vehicules, sous reserve de l'avis conforme de l'autorite de police de la circulation concernée (c'est-a-dire le
gestionnaire de la voirie) et de l'autorité organisatrice des transports.

Par ailleurs, il convient de noter que l'article 125 de la loi «PACTE» indique qu'un « décret doit prévoir les modalités d'information
adu public sur la circulation a des fins experimentales de vehicules a delegation partielle ou totale de conduite>.

B - La clarification de la responsabilité pénale pendant les expérimentations

La loi «PACTE» répartit de maniére alternative la responsabilité pénale entre le conducteur et le titulaire de l'autorisation
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d'experimentation. Selon le premier alinéa de l'article L. 121-1 du Code de la route (N° Lexbase : L8984AMP), «le conducteur
d'un véhicule est responsable penalement des infractions commises par lui dans la conduite dudit vehicule>. |'article 125 de la
loi «<PACTE» prévoit que ces dispositions «ne sont pas applicables au conducteur pendant les periodes ou le systeme de
déelegation de conduite, qu'il a active conforrmement a ses conditions d'utilisation, est en fonctionnement et l'informe étre en
etat d'observer les conditions de circulation et d'executer sans delai toute manceuvre en ses lieux et place». Les dispositions de
l'article L. 121-1 du Code de la route retrouvent a s'appliquer «apres sollicitation du systeme de conduite et a l'issue d'un délai de
reprise de controle du vehicule precisé par lautorisation d'expéerimentation, dont le conducteur est informé. Il en va de méme
lorsque le conducteur a ignore la circonstance evidente que les conditions d'utilisation du systeme de délegation de conduite,
definies pour l'expérimentation, n'étaient pas ou plus remplies>.

Le caractere alternatif de la responsabilité pénale entre le conducteur humain et le titulaire de ['autorisation d'expérimentation a
pour consequence, pendant les périodes ou le systeme de délégation de conduite est en fonctionnement, d'exonérer le
conducteur humain de la responsabilité des contraventions au Code de la route. De méme, si la conduite assurée par le
systeme de délégation de conduite a provoqué un accident entrainant un dommage corporel, le conducteur humain sera
exonére des delits d'atteinte involontaire a la vie ou a lintégrite de la personne prévus aux articles 221-6-1 (N°_Lexbase :
L9678KXQ), 222-19-1 (N”_Lexbase : L9679KXR) et 222-20-1 (N” Lexbase : L9680KXS) du Code penal

Il - Les difficultés soulevées par les dispositions en matiere de responsabilité pénale

Les dispositions en matiere de responsabilité penale posent deux questions. La premiere est celle du bien-fondé de
l'exonération de responsabilite penale du conducteur (A). La seconde est celle de l'imputabilite de l'infraction (B).

A - La question de l'exonération de responsabilité pénale du conducteur

La distribution de la responsabilité pénale entre le conducteur humain et le titulaire de l'autorisation d'expérimentation ne tient
pas compte du réle de superviseur du conducteur humain, qui peut étre amené a reprendre le controle du véhicule a la
demande du systeme de délégation de conduite ou s'il constate que les conditions d'utilisation du systéeme de deléegation de
conduite ne sont plus remplies. Dans son avis sur le projet de loi «PACTE» en date du 14 juin 2018 [9l, le Conseil d'Etat a
dailleurs suggerée de modifier les dispositions exonérant de responsabilité pénale le conducteur pour tenir compte de «la
complexite des situations resultant de la juxtaposition des responsabilites pendant la phase ou le systeme de délegation de
conduite exerce effectivement la tache de la conduite». Le Conseil d'Etat releve que : «le conducteur n'étant pas délie de toute
obligation de vigilance ou dattention mais devant au contraire étre en mesure a tout moment de neutraliser ou desactiver le
systeme de delegation de conduite, la loi ne peut se borner a l'exonérer de responsabilite pénale des qu'il a activé dans des
conditions regulieres le systeme de délegation de conduite».

Pour critiquer l'exonération de responsabilité pénale du conducteur humain dans certaines hypotheses, il parait opportun de
mener un raisonnement par analogie avec la jurisprudence relative aux regulateurs de vitesse. Le raisonnement par analogie
entre la responsabilité penale dans le cadre de l'utilisation d'un vehicule a délegation de conduite et la responsabilité penale en
cas d'utilisation du régulateur de vitesse est-il admissible ? Il est vrai que le regulateur de vitesse releve d'une automatisation de
niveau 1. Nonobstant, la plupart des systemes de delegation de conduite de niveaux 2, 3 et 4, permettent la reprise en main du
vehicule par le conducteur humain. Dans ces conditions, le raisonnement par analogie peut jouer.

Les decisions rendues relativement aux accidents survenus alors que le regulateur de vitesse du vehicule était enclenche
peuvent étre eclairantes. Il apparait, de maniere tres nette, que les decisions rendues [10] n'ont jamais considere que larticle L.
121-1 du Code de la route n'était plus applicable au conducteur humain au motif que le regulateur de vitesse éetait active. Les
juges prennent soin de relever que le conducteur a essaye apres l'activation du régulateur de vitesse de reprendre le controle
du veéhicule. Tel est le cas dans l'arrét du 20 déecembre 2007 dans lequel la cour d'appel de Chambeéry a prononce la relaxe de
la prévenue, accusée de blessures involontaires et de défaut de maitrise, aprés avoir constaté, que «ses actions, tant sur la
manette du regulateur, que sur les pedales de frein et dembrayage et sur le frein a main sont restees vaines, aucune de celles-
¢l n'ont permis le ralentissement de son véhicule de sorte |.] qu'elle na pu éviter la collision> [11].

B - La question de l'imputabilité de linfraction
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Peut-on admettre, comme la fait la loi «PACTE», que ce soit le titulaire de l'autorisation d'experimentation qui soit préesume
responsable pénalement ?

Selon larticle 121-1 du Code pénal (N°_Lexbase : L2225AMD), «nul n'est responsable penalement que de son propre faits.
Cela signifie «qu'une infraction et la responsabiliteé penale qui s'en suit ne puissent étre rattachees qua une personne qui a
personnellement commis ou participe a cette infraction> [12]. Le Conseil constitutionnel a d'ailleurs fait de cette regle un
principe «résultant des articles 8 N°_Lexbase : L1372AQ9P) et 9 (N” Lexbase : L1373A9Q) de la Declaration des droits de
['Homme et du citoyen, selon lequel nul n'est punissable que de son propre fait> [13]. Dans la méme décision, le Conseil
constitutionnel reconnait la validité des presomptions d'imputation en énoncant «qu'en principe le legislateur ne saurait instituer
de présomption de culpabiliteé en matiere répressive ; que, toutefois, a titre exceptionnel, de telles présomptions peuvent étre
établies, notamment en matiere contraventionnelle, des lors qu'elles ne revétent pas de caractere irreéfragable, qu'est assure le
respect des droits de la défense et que les faits induisent raisonnablement la vraisemblance de limputabilite» [14]. Le Conseil
constitutionnel a déclaré conforme a la Constitution l'article de la loi n° 99-505 du 18 juin 1999, portant diverses mesures
relatives a la securité routiere (N”_Lexbase : 1.4483L.Q4), disposant que le titulaire du certificat d'immatriculation du vehicule
est redevable pécuniairement de 'amende encourue pour des contraventions a la réeglementation sur les vitesses maximales
autorisées.

Il résulte de la décision du Conseil constitutionnel que la présomption dimputation de la contravention au titulaire de
l'autorisation d'expérimentation ne suscite pas de difficulté. En effet, le titulaire de l'autorisation est pecuniairement responsable
du paiement des amendes.

Les présomptions d'imputation en matiere de delit d'atteinte involontaire a la vie ou a lintégrité des personnes sont plus
epineuses. L'article 125 de la loi «PACTE» dispose notamment que si la conduite du vehicule, dont le systeme de delégation de
conduite a été active et fonctionne, a provoque un accident entrainant un dommage corporel, le titulaire de l'autorisation
d'expérimentation «est penalement responsable du délit d'atteinte involontaire a la vie ou a lintegrite de la personne prévus par
les articles 221-6-1, 222-19-1 et 222-20-1 du Code penal lorsqu'il est etabli une faute au sens de larticle 121-3 de ce code (N
Lexbase : L2053AMY) dans la mise en ceuvre du systeme de déelegation de conduite». Autrement dit, le titulaire de
l'autorisation d'expérimentation devrait étre considéeré comme un auteur indirect et il faudrait démontrer qu'il a commis une
faute delibérée ou caractéerisée. Toutefois, la preuve d'une faute grave ne sera pas nécessaire si le titulaire de l'autorisation est
une personne morale, car la Cour de cassation a affirmeé que « que les personnes morales sont responsables pénalement de
toute faute non intentionnelle de leurs organes ou représentants ..l alors méme qu'en labsence de faute déliberee ou
caracterisee au sens de larticle 121-3, alinea 4, nouveau, la responsabilite penale des personnes physiques, ne pourrait étre
recherchée» [15].

L'encadrement juridique de l'expérimentation des véhicules a délégation de conduite par la loi «<PACTE> interpelle car certaines
dispositions pourraient devenir la reglementation applicable aux véhicules a délégation de conduite aprés les phases
d'expérimentation menées dans plusieurs villes francaises [16].

[1] Nous tenons tout particulierement a remercier Laurent Teresi et Marie-Andrée Rakotovahiny pour la recherche collective
que nous avons menee sur les vehicules a delegation de conduite. Cette publication reprend certains questionnements et
certaines analyses figurant dans l'article collectif suivant : L. Teresi, M.-A. Rakotovahiny, S. Jambort, /ncidences des systemes de
conduite automatique sur les responsabilités civiles et penales, JCP ed. G, n" 4, 2019, p. 161.

[2] M. Guilbot, Le vehicule autonome, les condiitions juridiques de son deploiement, RISEO, 2018-1, p. 55.

[3] V. notamment, résolution du Forum Mondial sur la Sécurité Routiere sur le déeploiement de vehicules hautement et
entierement automatisés, 3 octobre 2018, ECE/Trans/\WP.1/2018/165.

[4] L. Teresi, M.-A. Rakotovahiny, S. Jambort, op. cit, spéc.n’ 1, p. 162.

[5] SAE, Taxonomy and Definitions for Terms Related to Driving Automation Systems for On-Road Motor Vehicles , J3016,
septembre 2016.

[6] Selon Michele Guilbot, au niveau 0, il n'y a «aucune automatisation» ; au niveau 1, «un systeme peut aider le conducteur en
exécutant une partie des fonctions d'accélération/décélération» ; au niveau 2, l'automatisation est «partielle» ; au niveau 3
['automatisation est «sous conditions» ; au niveau 4, l'automatisation est «élevee» et au niveau 5 l'automatisation est «totale» ;
M. Guilbot, op. cit, p. 54.
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[7] En ce sens L. Teresi, M.-A. Rakotovahiny, S. Jambort, op. cit, spéc. n" 11 et s, p. 165.
[8]1 F. Terre, P. Simler, Y. Lequette et F. Chenedé, Droit civil, Les obligations, 122éme éd., Dalloz, p. 1260, n* 1194.
[9] CE, avis n" 394.599 et 395.021 du 14 juin 2018 sur le projet de loi «<PACTE>.

[10] Le tribunal correctionnel de Nantes a relaxe un conducteur apres avoir considéere que le regulateur de vitesse avait connu
un dysfonctionnement «apparu brutalement et de facon imprevisible> sans que le conducteur «ne puisse resister a la force
imposee a lui>: T. corr. Nantes, 15 decembre 2008, n” 4162/08, cité par R. Josseaume, La voiture autonome : un defi au code de
la route, Gaz. Pal., 30 septembre 2015, p. 5.

[11] CA Chambeéry, 20 déc. 2007, n* 07/0054 : cité par R. Josseaume, op. cit. ; dans cet arrét, la cour d'appel releve par ailleurs les
témoignages des passagéres qui ont confirmé que la conductrice avait tenté en vain de ralentir son veéhicule. La cour d'appel a
conclu qu'«en labsence de certitudes sur la réalite d'un fonctionnement normal du systeme de régulation de vitesse, face aux
déclarations concordantes de la prévenue et des temoins, la cour estime que la preuve d'un défaut de maitrise reproché a Mme
Stephanie B n'est pas rapportee tant il n'est possible de deduire de la seule survenue d'une collision la constitution de la
contravention reprochee».

[12] V. Malabat, Responsabilite et irresponsabilite pénale, Les nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel, aolt 2009, p. 28.
[13] Cons. const., décision n* 99-411 DC du 16 juin 1999 (N° Lexbase : AB780AC8), considérant n* 7.

[14] Cons. const., décision n® 99-411 DC du 16 juin 1999, préc. considérant n° 5.

[15] Cass. crim., 24 octobre 2000, n° 00-80.378 (N° Lexbase : A3695AUE).

[16] Selon le site du ministere de la Transition ecologique et solidaire (communiqué du 3 mai 2019) : «Les 16 projets, soutenus
financierement par l'Etat et qui se déerouleront dans différents points du territoire, permettront a la France de franchir une
nouvelle éetape avec des expéerimentations de plus grande échelle : cest le cap dun million de kilometres parcourus en
expérimentation qui sera atteint d'ici 2022, dans une grande diversite de cas d'usages».
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Proprieté intellectuelle

[Actes de colloques] Stimuler l'innovation par des mesures de propriété
industrielle

N° Lexbase : Ng320BXH

par Alexandra Mendoza-Caminade, Professeur des Universités, Université Toulouse 1 Capitole,
Directrice Master 2 Propriété intellectuelle, Vice-Présidente Relations internationales

Réf:Loi n® 2019-486 du 22 mai 2019, relative a la croissance et la transformation des entreprises (N° Lexbase :
L3415L QK)

Adoptée par le Parlement le 11 avril 2019 (et publiee au Journal officiel du 23 mai 2019), la loi «PACTE>, pour

«Plan d'action pour la croissance et la transformation des entreprises», est un texte de modernisation du droit

des affaires aux dispositions tres variees dont lambition est de faciliter a la fois la création et le
developpement des entreprises. Or le constat a eté fait que «la France peut et doit encore progresser quant a la numerisation
et l'innovation de ses entreprises> pour en faire des leviers de croissance des TPE/PME et des ETI [1]. Aussi figurent parmi les
dispositions de la loi plusieurs mesures en matiére de propriété industrielle visant a stimuler l'innovation.

Lors de la présentation du projet de loi en Conseil des ministres le 18 juin 2018, plusieurs objectifs ont été exposés par le
ministre de 'Economie et des Finances en matiére d'innovation : rapprocher la recherche publique de l'entreprise, créer un
fonds pour lindustrie et linnovation et faciliter l'accés des PME a la propriété industrielle. La propriété industrielle joue en effet
un role fondamental pour les processus dinnovation et la compétitivité des entreprises dans un contexte fortement
concurrentiel et mondialisé. Pourtant, le Gouvernement a indiqué que «21 % des PME seulement sont depositaires de brevets
d'invention alors que 57 % des grands groupes en déposents, et que «les PME francaises déposent quatre fois moins de brevets
que les PME allemandes» [2]. Le Gouvernement a également relevé les faiblesses des entreprises frangaises jugées de taille
insuffisante ainsi que leur manque de compétitivitée. La loi «<PACTE» vise donc a lever les obstacles a la croissance des
entreprises a toutes les étapes de leur développement, de leur création a leur transmission. Pour cela, la loi modifie largement
la propriété industrielle notamment en matiere de brevet [3], de certificat d'utilite, mais aussi de marques [4], de prescription
d'actions[5l, ou encore concernant la situation du chercheur dans le secteur public : la proprieté industrielle est donc
appréehendée de maniere hétéroclite et morcelée. L'accent est mis sur le brevet par la création d'une procedure d'opposition,
par la mise en ceuvre d'un examen du critere dinventivité des brevets, ainsi que sur le certificat d'utilité qui fait l'objet de
mesures de renforcement. Ces diverses mesures permettront-elles d'inciter a l'innovation et de répondre aux objectifs affiches
par le legislateur en termes de transformation des entreprises et de croissance economique ? Pour le déterminer, cette
contribution expose certaines mesures de la loi «PACTE» visant a inciter les entreprises a recourir au certificat d'utilite (1), a
imposer 'examen nouveau par 'INPI du critere d'inventivité pour l'obtention du brevet (Il), et a créer une procedure d'opposition
aux brevets d'invention délivres (1),

I - Un recours incité a la propriété industrielle : la modernisation du certificat d'utilité

Afin d'inciter le recours aux titres de propriété industrielle, la loi «<PACTE» procede a des modifications juridiques pour
encourager les entreprises a protéger leurs innovations [6]. Parmi les dispositions de la loi «PACTE» figurent plusieurs
modifications concernant le certificat d'utilité. Le but affiché par le législateur est de rendre ce titre de propriété industrielle plus
attractif en le modernisant et de 'harmoniser avec les equivalents étrangers, notamment allemand et chinois. Le certificat
d'utilite est en effet peu fréequent en France par comparaison avec d'autres pays. En Allemagne, le Gebrauchsmusterreprésente
une alternative au brevet trés utilisée par les entreprises en raison de la rapidité de la procédure d'obtention et de son cout tres
attractif [7]. Il en est de méme pour le modele d'utilite du systeme chinois auquel recourent massivement les entreprises.

Aussi la loi «<PACTE» opere une reforme du certificat d'utilité pour le rénover et lui donner une meilleure image aupres des
entreprises, l'objectif etant de favoriser la protection des innovations au moyen de ce titre de propriété industrielle [8]. Les
conditions d'octroi restent inchangées, y compris l'absence d'établissement d'un rapport de recherche, qui rend l'instruction plus
souple, plus rapide et peu onéreuse. Visant des innovations de cycle court, ce titre pourra désormais repondre a de nouveaux
besoins puisque sa durée est allongee de 6 a 10 ans.
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Toutefois, si le deposant souhaite benéficier d'une protection plus forte, il pourra demander la transformation d'une demande
de certificat d'utilitée en demande de brevet dinvention : larticulation des deux titres est modifiee. Cette transformation
ultérieure de la demande induit celle des formalités subsequentes, et elle engage en particulier la réalisation d'un rapport de
recherche [9l et 'examen de l'activité inventive désormais attribuée a l'INPI.

Jusqu'a présent, il était possible de transformer une demande de brevet en demande de certificat d'utilité mais la transformation
inverse n'était pas admise : en instaurant cette passerelle entre les demandes de titres, la loi «PACTE>» instaure une voie d'acces
progressive au brevet, notamment pour les PME et start-up. Mais il n'est pas certain que la simple possibiliteé de transformation
du certificat d'utilité en brevet augmente le recours au certificat d'utilité : cette transformation impliquera en effet
'établissement du rapport de recherche et le contréle de la brevetabilité avec le nouveau critéere d'examen de linventivité
attribué a UINPI. Les entreprises pourraient d'emblée choisir le brevet qui valorise mieux linvention grace au rapport de
recherche, mais la loi «<PACTE» a lintérét de fluidifier le choix entre les titres en permettant aux entreprises de choisir
linstrument le plus adapté a leur strategie et de modifier leur demande en consequence.

La modification du certificat d'utilité doit conduire a en faire une alternative de protection plus crédible et donc plus attractive.
Ainsi, les entreprises innovantes, jusque-la réticentes, pourraient s'engager dans cette voie de protection de leurs innovations,
mais encore faut-il que ce titre corresponde a la stratégie des entreprises en termes de portée et de durée de protection.
D'autres mesures visent par ailleurs a renforcer le brevet.

Il - Améliorer la qualité des brevets : l'examen du critere d'inventivité par U'INPI

La loi «PACTE» procéde a une modification structurelle du droit des brevets en instituant un examen a priori du critere
d'inventivité des brevets par U'INPI. Il s'agit de faire du brevet national un instrument plus sur et plus protecteur pour les
entreprises. Mais ce postulat d'un brevet francais faible [10] est controverse et la mesure tres débattue. Il faut dire que cette
modification conduit a un important changement du systeme de délivrance du brevet francais [11]. Jusque-la, la condition de
l'activite inventive ne faisait pas partie des conditions examinées officiellement par L'INPI. La philosophie du systeme qui reposait
sur l'acquisition du droit par l'acte de volonté du déposant est remise en cause [12].

En effet, comme cela a été rappelé, le droit francais concoit la demande de brevet comme un acte juridique unilatéral du
deposant, a linverse du droit germanique fondé sur les pouvoirs conféres a l'office s'agissant de la vérification des conditions de
fond et de lattribution de la proprieté. Autrement dit, le systeme francais repose sur une tradition libérale selon laquelle le
déposant et son conseil ont un réle déterminant quant a la valeur de linvention brevetée. Si les deux systemes sont opposes
quant au pouvoir conféré a l'office dans l'examen des conditions de fond, cette opposition a été réduite par l'accroissement des
pouvoirs reconnus a l'INPI quant a la condition de la nouveauté.

Désormais, le role des divers acteurs sera modifie : 'INPI se voit reconnaitre un pouvoir considérable, la question étant posee de
savoir si l'institut aura les moyens d'assurer ces nouveaux pouvoirs [13]. Le degré d'inventivité du brevet etant examiné des le
debut, le conseil en propriété industrielle pourrait voir son réle accru afin d'éviter que les demandes de brevets ne soient
rejetées pour défaut d'inventivité des la phase d'instruction de la demande. La réforme rejaillit également sur le juge judiciaire et
l'avocat spécialise qui pourraient étre moins sollicités concernant la validité du brevet et 'étendue de la protection. En cas
d'action judiciaire, l'examen de la validité du titre par le juge bénéficiera du travail prealablement realise par l'examinateur lors
de linstruction.

S'agissant d'une reforme fondamentale pour le brevet, l'on peut s'étonner de la méthode ayant conduit a l'adoption de cette
disposition [14] et de 'absence de consultation des professionnels concernés. Toutefois, cette évolution ajoutant 'examen de
lactivité inventive nous parait adaptee afin de garantir une valeur certaine au brevet francais. En outre, en cohérence avec
l'examen au fond de la condition d'inventivite par l'INPI, la loi «<PACTE» instaure une nouvelle procédure d'opposition.

Il - La création d'une procédure d'opposition

Déja en place dans d'autres systemes juridiques, la procédure d'opposition permet aux tiers d'obtenir la modification ou la
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révocation d'un brevet. Ce systeme est un modele répandu dans l'Union européeenne et ['Office europeen des brevets a lui
aussi adopté cette procedure d'opposition [15]. En France, cette voie de recours n'existe pas et l'annulation d'un brevet
d'invention ne peut étre obtenue que dans le cadre d'une action judiciaire. Il en est ainsi car U'INPI ne peut pas rejeter une
demande de brevet pour défaut d'activite inventive. Seul le juge peut statuer sur cette exigence dans le cadre d'une action en
nullité engagee par un tiers. Cette voie unique de recours est contraignante pour les tiers [16] au point de constituer un frein
dans la defense de leurs droits [171. Certains considerent en consequence que le brevet francais n'offrirait pas un méme niveau
de securite juridique que d'autres brevets etrangers en imposant l'exercice d'une action judiciaire par les tiers. Aussi, ce nouveau
recours administratif vise a conférer au brevet national un niveau de securité juridique egal a celui d'autres brevets étrangers, les
détracteurs du brevet francais le considérant de faible valeur juridique du fait de limpossibilité pour U'INPI de rejeter une
demande pour défaut d'activité inventive.

La loi «PACTE» procede donc a une importante évolution du droit des brevets par la création de cette procédure : toute
personne pourra demander a l'INPI la révocation ou la limitation d'un brevet délivré par 'INPI dans un délai determiné, aprés la
délivrance du titre. A lissue de la procédure, U'INPI pourra rejeter l'opposition et maintenir le brevet contesté sans le modifier. Il
pourra, a linverse, prononcer sa révocation ou permettre son maintien sous une forme limitée. Cette procedure d'opposition
met en avant le role nouveau que L'INPI sera amené a jouer par l'analyse du critere de 'activité inventive.

Grace a ce recours administratif, un second examen au fond a posteriori pourra avoir lieu et permettra d'obtenir pendant un
délai limité une révocation ou une limitation d'un brevet d'invention delivré par U'INPI. Les entreprises ayant un intérét pourront
ainsi rapidement et a un moindre coUt contester la délivrance d'un brevet de faible qualite, en particulier du point de vue de
lactivite inventive. Il en résultera assurément une meilleure securité juridique dans la mesure ou le brevet pourra des sa
délivrance étre remis en cause et non plus uniquement a posteriori devant le juge judiciaire. Au-dela d'une meilleure qualite
juridique du titre, cette procédure permettra egalement de desencombrer les marchés de brevets depourvus d'inventivite [181.

Mais si la procedure dopposition a déja fait ses preuves ailleurs, ses modalités pratiques restent encore a déterminer,
notamment concernant les moyens financiers nécessaires a sa mise en ceuvre au sein de U'INPI [19].

C'est toute la difficulte posee par cette reforme : les mesures adoptées par la loi «<PACTE>» visent bien a favoriser les innovations
des entreprises et leur protection, mais des incertitudes existent quant a leur efficacité, incertitudes qui ne seront levées qu'avec
les décrets d'application. La mise en ceuvre du nouveau dispositif suppose en effet d'importants moyens, notamment pour
U'INPI, afin de ne pas alourdir les procedures, ni d'allonger les delais d'obtention du brevet. A défaut, la loi «PACTE» ne conduira
pas a stimuler linnovation en France et pourrait détourner certaines entreprises du brevet francais, voire de toute protection par
la propriété industrielle. L'ambition portée par ce texte est trés importante, espérons qu'il pourra étre mis en ceuvre de maniére
efficace par L'INPI.

[1] PACTE . présentation du Plan d'action pour la croissance et la transformation des entreprises, JCP eéd E, n* 26, 28 juin 2018, act.
517.

[2] Etude d'impact, 20 juin 2018, spec. p. 395.
[3] E. Py, J. Raynard et G. Weiss, Un an de droit des brevets, Propriéte industrielle, n” 1, janvier 2019, chron. 1.

[4] Le Gouvernement est autorisé a prendre par ordonnance, dans un délai de six mois a compter de la publication de la loi, les
mesures necessaires a la transposition de la Directive 2015/2436 du 16 decembre 2015, rapprochant les legislations des Etats
membres sur les marques (N° Lexbase : L6109KW8), ainsi que les mesures necessaires pour assurer la compatibilite de la
legislation relative aux marques avec le Reglement n° 2017/1001 du 14 juin 2017, sur la marque de 'Union européenne (N
Lexbase : LO640LGS): loi «PACTE», art. 201.

[5] Selon larticle 124 de la loi, l'action en nullité d'un brevet et d'autres titres de propriete industrielle n'est soumise a aucun délai
de prescription. Par ailleurs, l'action en contrefacon se prescrit par cing ans a compter du jour ou le titulaire d'un droit a connu ou
aurait du connaitre le dernier fait lui permettant de l'exercer.

[6] Décrite comme une «premiere marche» d'acces au brevet, une demande provisoire de brevet aupres de L'INPI avait été
envisagee dans le projet de loi. Cette mesure est abandonnée au moins provisoirement dans la loi «PACTE» et pourrait étre
mise en place par voie réglementaire.

[7Z]1 En 2013, 15 472 demandes de modeles dutiliteé ont été enregistrées en Allemagne, soit 24 % de l'ensemble des
dépdts (étude d'impact, préc., spéec. p. 395).
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[8]1 Art. 118 de la loi.

[9] Les conditions de la modification concernant notamment le delai et la procédure seront précisees par voie réglementaire.

[10] La sécurité juridique du brevet francais est considéree moindre du fait de cette absence de rejet par U'INPI des demandes
de brevet présentant un defaut d'activite inventive (étude d'impact, préc., p. 412).

[11] Evoquant une revolution, E. Py, J. Raynard et G. Weiss, Un an de droit des brevets, prec..

[12] Y. Reboul et L. Nuss, A propos de la réforme du droit francais des brevets dans le projet de loi Pacte, Propriété industrielle,
n° 3, mars 2019, etude 6.

[13] La Cour des comptes s'était prononcee par la négative dans un réferé du 20 octobre 2014, indiquant que «/’instauration d'un
examen au fond n'est guere envisageable, eu egard aux moyens substantiels qu'il faudrait mobiliser pour un volume dactivité
limité a la France» (Cour des comptes, référé n” 70807, 20 octobre 2014).

[14] Cette modification, non prévue dans le projet de loi initial, a été introduite par le biais d'un amendement.

[15] Parmi les offices de propriété industrielle 'ayant mis en en place, peuvent étre cités : Allemagne, Royaume-Uni, Espagne,
Portugal, Suisse, Autriche, Danemark, Suede, Norvege, Finlande. Indiquant des offices hors Europe, tels qu'aux Etats-Unis, Japon,
Inde, Australie, Brésil (etude d'impact, préc., p. 411).

[16] Au sujet de la difficulté actuelle pour une PME d'engager une procedure judiciaire pour l'obtention de l'annulation d'un
brevet devant le tribunal de grande instance de Paris, et évoquant une barriere psychologique et économique (étude d'impact,
prec., p. 416).

[17] Citant en particulier la lourdeur que cela represente pour les PME, les start-ups ou les inventeurs indépendants (etude
d'impact, prec., p. 413).

[18] Parmi les avantages de la procedure d'opposition est évoqué le «nettoyage des registres» qu'elle permettra en ecartant les
brevets denues de fondement (etude d'impact, prec., spec. p. 414).

[19] Sur les difficultés budgetaires qu'une telle procedure d'opposition pourrait engendrer : etude d'impact, préc., p. 417.
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Remunération

[Actes de colloquesl] La loi relative a la croissance et la transformation des
entreprises ou loi «<PACTE>» : vers un nouveau partage de la valeur ?

N° Lexbase : Ng325BXN

” 1 par Marie-Cécile Amauger-Lattes, Maitre de conférences, Université Toulouse | Capitole, CDA

Réf:Loi n® 2019-486 du 22 mai 2019, relative a la croissance et la transformation des entreprises (N° Lexbase :
L3415LQK)

Si la loi «PACTE> [1] invite a (re)-penser l'entreprise, c'est avec lambition de la rendre plus juste. Tel est tres
precisement l'objet du chapitre Il de la loi : «Des entreprises plus justes». Pour atteindre cet objectif, deux
types de dispositions ont ete adoptés. Les unes sont regroupées au sein de la section 2 intitulee «Repenser la
place des entreprises dans la societe». Les autres sont regroupées dans la section 1 sous lintitulé non moins
prometteur : «Mieux partager la valeur».

Rendre les entreprises plus justes implique, en effet, de revoir la question du partage de la valeur entre capital et travail. La
raison en est que ce partage est de moins en moins equitable. Ainsi, selon 'OCDE, on observe une tendance mondiale de baisse
de la part des revenus du travail dans le PIB des Etats, laquelle touche tout particulierement les salariés les moins qualifies dont
la part salariale s'est effondree au cours des trente dernieres années [2]. Pour les économistes, cette «déformation du partage
de la valeur ajoutée au détriment du travail» s'explique notamment par la financiarisation du capitalisme, sous-tendu par le
principe de «la maximisation de la valeur actionnariale, en cherchant a réduire le plus possible la part salariale dans le revenu
global» [3]. Il en résulte une double évolution. D'un cété, 'augmentation spectaculaire des revenus du capital depuis le début
des années quatre-vingt. De l'autre, la contraction des revenus du travail de la plupart des salariés avec a la clé une diminution
continue du pouvoir d'achat des salaires source de tensions sociales fortes qui s'expriment notamment en France.

Pour réepondre aux impeératifs croisés de justice et de cohésion sociales, le pouvoir d'achat des salaries doit donc étre améliore et
le partage de la valeur avec les détenteurs de capital réequilibrée. Tel est l'un des objectifs de la loi «<PACTE». Pour ce faire,
plusieurs voies pouvaient étre envisagees. La premiere, preconiseée par certains syndicats, aurait consisteé a decréter une
augmentation des salaires ou, a tout le moins une augmentation du SMIC, en pariant sur un effet d'entrainement sur les
tranches de salaire plus élevees. Cependant, independamment de son caractere aléatoire, la solution présente des risques sur
le plan economique [41, lesquels ont conduit le Gouvernement a actionner d'autres ressors comme 'augmentation des revenus
de transfert tels que la prime d'activité et, dans le cadre du plan d'action pour la croissance et la transformation des entreprises,
la participation financiere des salariées.

Il existe plusieurs méecanismes de participation financiere des salariés dans notre droit : lintéressement et la participation aux
résultats de l'entreprise, qui puisent leurs racines dans la philosophie du Gaullisme, les dispositifs d'épargne salariale (PEE, PEI et
Perco), souvent associés aux deux premiers, et l'actionnariat salarie. On note que la loi «PACTE» n'a pas créé de nouveaux
dispositifs. Malgré tout, peut-on considérer qu'elle consacre un nouveau partage de la valeur au profit des salaries ?

La réponse est sans doute négative si l'on considere les seuls dispositifs obligatoires. Force est de constater qu'il n'y a pas dans
la loi d'innovation ou d'extension majeure des droits des salariés a la participation financiere. Autrement dit, la loi n'impose pas
un nouveau partage de la valeur (). Cependant, a cet egard comme sur bien d'autres points, la loi «<PACTE>» incite plus qu'elle
n'impose. Les nombreuses dispositions techniques adoptées ont en effet pour objet de lever les freins au développement de la
participation financiere facultative et d'en ameéliorer le cadre (I). Reste a savoir dans quelle mesure les entreprises voudront bien
ou pourront s'engager dans la voie d'un meilleur partage de la valeur.

| - L'absence d'innovation majeure en ce qui concerne la participation financiére impérative

Sous réserve des conditions fixees par les textes, la participation financiere constitue un veéritable droit pour les salaries, qu'il
s'agisse de la participation aux resultats de l'entreprise ou, dans les entreprises a participation publique, des offres de cession
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d'actions reservees aux salariés. Toutefois, en dehors de ces deux hypotheses, la mise en place de la participation financiere des
salariés n'est qu'une simple faculte pour 'employeur.

Eu egard a l'objectif poursuivi par la loi «<PACTE>», a savoir «mieux partager la valeur», on pouvait legitimement s'attendre a ce
que soient fixées de nouvelles obligations pour les entreprises et donc de nouveaux droits pour les salaries. Or, si l'on note des
avancees en ce qui concerne les entreprises a participation publique (B), il n'en est rien pour les entreprises a capitaux prives
pour lesquelles non seulement la loi n'innove pas mais aboutit méme, du fait de la modification des regles de calcul des seuils
sociaux, a une contraction du champ de la participation obligatoire (A).

A - La contraction du champ de la participation obligatoire résultant des nouvelles régles de calcul des seuils
sociaux

Dispositif obligatoire, la participation des salaries aux résultats de l'entreprise n'a pas fait l'objet de modifications importantes
dans la loi «<PACTE».

Ainsi, «vieille de plus de 50 ans», la formule légale du calcul de la réserve spéciale de participation n'a pas été retouchée alors
méme qu'elle serait, de l'avis de certains praticiens, «de moins en moins adaptée aux realites de gestion des entreprises et a
l'évolution permanente de la fiscalite» [5]. Autrement dit, il n'y a pas de changement quant a la part minimale des benéfices
annuels redistribués aux salariés. La loi se contente de modifier les regles de répartition de la participation en réduisant le
plafond du salaire percu servant au calcul de la réserve spéciale de participation. Ce dernier s'établit a trois PASS [6] au lieu de
quatre [7]. Cette mesure issue d'un amendement parlementaire vise a permettre une répartition plus égalitaire des droits en cas
de repartition proportionnelle au salaire.

ILn'y a pas non plus d'extension du champ d'application de l'obligation. Bien au contraire, si apparemment la loi en maintient le
périmetre, en réalité les nouvelles modalités de calcul des seuils sociaux prévues dans le cadre du chapitre | de la loi[8] et
applicables en matiere de participation et d'intéressement [9] vont entrainer sa rétractation. Plus précisément, la participation
des salariés aux résultats de l'entreprise reste obligatoire dans les entreprises priveées ou les UES qui, quelle que soit la nature
de l'activité, emploient 50 salariés et plus. Cependant, afin de faciliter la croissance des entreprises (objectif du chapitre | de la
loi), de nouvelles regles de calcul et de franchissement des seuils sont consacrées.

En effet, depuis la loi «Macron» de 2015 [10], la participation aux resultats de l'entreprise s'impose lorsque leffectif atteint 50
salariés pendant six mois consécutifs ou non au cours des trois derniers exercices [11]. A compter de l'entrée en vigueur de la
loi «PACTE>, le seuil de 50 salariés devra étre atteint pendant 5 ans consécutifs pour produire effet. Plus précisement, en vertu
de larticle L. 3322-1, alinéa 3, nouveau : «L'obligation sapplique a compter du premier exercice ouvert postérieurement a la
période des cinqg années civiles consecutives mentionnees au premier alinéa du Il de larticle L. 130-1 du Code de la Séecurité
soclale». Les entreprises disposeront donc de plus de latitude en cas de depassement du seuil a la hausse ; davantage seront
exonérees de l'obligation [12], d'autant plus que la prise en compte d'un franchissement de seuil a la baisse se fera sur une
annee.

En ce qui concerne le calcul des effectifs et la prise en compte des salaries, ce sont les regles du Code de la sécurité sociale
[13], et non plus celles du Code du travail [14], qui s'appliqueront. L'effectif de l'entreprise correspondra a l'effectif moyen de
chacun des mois de l'année civile preceédente, sachant qu'il convient d'attendre le detail des regles de décompte que fixeront
les decrets d'application pour savoir quelles seront les personnes incluses dans leffectif et selon quelles modalités. La
simplification est réelle dans la mesure ou l'effectif correspondra a celui pris en compte dans le cadre de la DSN [15]. Toutefois,
selon l'étude d'impact, «en toute hypothese, l'evolution sera favorable pour l'entreprise car elle est de nature a faire tendre a la
baisse son effectifletl] la protege donc de tout franchissement de seuil> [161.

Les régles nouvelles vont ainsi entrainer un recul du droit des salariés a la participation aux résultats de l'entreprise puisqu'ils
seront moins hombreux a en benéficier. En particulier, alors que la loi vise a favoriser le developpement de la participation
financiere dans les PME, nombre d'entre elles dont l'effectif oscille autour de cinquante salariés ne seront plus soumises a
'obligation.
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B - Les avancées en matiére d'actionnariat salarié dans les sociétés a participation publique

A la difference des salaries du secteur prive, ceux des societés a capitaux publics voient leurs droits en matiere d'actionnariat
salarié sensiblement ameliores.

Rappelons que l'offre ou lattribution d'actions aux salariés est en principe une simple faculté pour l'entreprise. Cependant, en
cas de vente sur le marché financier d'une entreprise a participation publique, la loi n* 86-912 du 6 aoUlt 1986, relative aux
privatisations (N° Lexbase : L7086AZH) imposait a l'Etat de réserver aux salariés au moins 10 % des actions cedées. Supprimée
par l'ordonnance n® 2014-948 du 20 aout 2014 (N” Lexbase : L0763147), l'obligation avait été rétablie par la loi «<Macron» de
2015 (loi N 2015-990 du 6 aolt 2015 N° Lexbase : L4876KEC) a la demande pressante des associations d'actionnaires salaries
et anciens salariés.

L'article 168 (ex. 60) de la loi «<PACTE» se saisit a nouveau du sujet avec pour objectif de développer l'actionnariat salarie dans
les entreprises a capitaux publics. Sans revenir sur le pourcentage de 10 % des actions cédées nécessairement proposees aux
salariés, le texte prévoit «d'élargir le perimetre du dispositif 1.1 a toutes les cessions de titres par l'Etat, qu'il sagisse de titres de
socletes cotees ou non cotees, et independamment du mode de cession» [17]. Elle prévoit par ailleurs de remedier a certains
ecueils du dispositif décrits dans l'étude d'impact [18] : lourdeur, colt, lenteur du processus, exposition des entreprises a un
«risque de marche» [19].

Cependant, ces ameliorations a mettre au credit de la loi «<PACTE» sont loin de consacrer un nouveau partage de la valeur au
profit des salaries.

Il - Des améliorations significatives en faveur du développement de la participation financiére facultative

Si la loi «PACTE» ne crée pas ou peu de nouveaux droits a la participation financiere au profit des salariés, elle procede en
revanche a de nombreux ajustements ou modifications d'ordre technique qui visent a corriger les defauts des dispositifs
facultatifs existants. Sans prétendre a l'exhaustivité, il est possible de présenter les principales dispositions en distinguant celles
qui visent a rendre la mise en place de la participation financiere plus attractive pour les employeurs (A) de celles qui viennent
ameliorer les droits des travailleurs qui en benéficient (B).

A - La levée des freins a la mise en place de la participation financiére des salariés

Selon l'étude d'impact, le développement de la participation financiere des salariés se heurte a deux types d'obstacles auxquels
les PME sont particulierement sensibles. Il s'agit, d'une part, du colt des dispositifs et, d'autre part, de leur complexité et de
linsecurite fiscale qui les entoure. Pour y remedier, le législateur a adoptée plusieurs mesures d'allegement fiscal (1°) ainsi que
des mesures de simplification et de securisation (2°).

1°) D'importantes mesures d'allegement fiscal

Le projet de loi «<PACTE» vote en premiere lecture a lAssembléee nationale comportait plusieurs mesures d'allegement fiscal :
pour contourner la lenteur du processus legislatif, les plus importantes ont finalement éte transférees dans la «LFSS» pour 2019
[20], d'autres sont demeurées dans la loi «<PACTE».

a) L 'allegement du coult de la participation financiere résultant de la «LFSS»pour 2019

Selon la Dares[21], en 2016, 56 % des salaries du secteur marchand non agricole étaient couverts par un dispositif de
participation financiere et les sommes distribuées ont été pour la troisieme année consecutive en forte hausse. Mais ce que
révelent aussi les études [22], c'est un développement inégalitaire de la participation financiere qui varie considérablement en
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fonction, d'une part, des secteurs d'activite (par exemple, plus de 90 % dans la cokéfaction et le raffinage ou la fabrication de
materiels de transport contre 20,8 % dans 'hébergement et la restauration ou 151 % dans le secteurs des activites immobilieres)
et, d'autre part, de la taille des entreprises (seuls 171 % des salariés des entreprises de moins de 50 salaries etaient couverts en
2016 par au moins un dispositif contre 72,3 % de ceux employés dans les entreprises de 50 a 499 et 92,3 % dans celles de 500
salaries et plus).

Pour remedier a ces inegalites, le projet de loi «PACTE» envisageait d'alleger le colt de la participation financiere par des
mesures de suppression ou de reduction du forfait social finalement adoptées dans le cadre de la «LFSS» pour 2019. Entrée en

vigueur le 1" janvier 2019, ces mesures s'appliquent, y compris aux sommes versées en application d'un accord antérieur.

Rappelons que les abondements de l'employeurs dans le cadre de l'épargne salariale et les sommes versees aux salaries au
titre de la participation financiere sont, depuis la «LFSS» pour 2009, soumis au forfait social, contribution a la charge de
l'employeur portant sur les élements de remuneération exclus de l'assiette des cotisations sociales et assujetties a la CSG. Sont
ainsi concernees les sommes versees par l'entreprise au titre de lintéeressement, de la participation ainsi que les abondements
de lemployeur aux plans d'épargne salariale (PEE, PEI et Perco). Le probleme, c'est que relativement faible a lorigine, le

montant du forfait social a fait l'objet d'une augmentation brutale a partir du 1°" aolt 2012, passant de 8 % a 20 % [23].

Or, releve l'étude d'impact [24], cette hausse a surtout affecté le comportement des entreprises de moins de 50 salariés dans
lesquelles la mise en place d'un dispositif de participation financiere a recule de 20 % entre 2012 et 2013, tandis que ce nombre
progressait de 4 % dans les entreprises de 50 salaries et plus. Certes, la loi «Macron» de 2015 avait en partie rétabli le forfait de 8
% sur les sommes versees au titre d'un accord d'intéressement ou de participation, pour les entreprises de moins de 50 salari€s,
a condition cependant qu'il s'agisse d'un premier accord de participation ou d'intéressement conclu dans l'entreprise ou d'un
accord de participation volontaire ou d'intéeressement mis en place alors qu'aucun accord n'avait éte conclu dans l'entreprise au
cours d'une periode de cing ans avant la date d'effet du nouvel accord [25]. En revanche, le taux de 20 % avait eté maintenu sur
les abondements de l'employeur, y compris sur la participation ou linteressement.

Cette mesure n'ayant pas produit l'effet escompte [26], des dispositions plus radicales ont été adoptées pour favoriser la
participation facultative [27]. Ainsi, les entreprises de moins de 50 salariés sont exonérées du forfait social sur les sommes
verseées au titre de la participation et de lintéressement ainsi que sur les versements sur les PEE, PEI ou Perco, quel que soit le
support sur lequel les sommes sont investies. En ce qui concerne les entreprises dont l'effectif est compris entre 50 et 249
salariés [28], l'exonération du forfait social concerne uniquement les sommes versées au titre de lintéressement ; il en résulte
que le forfait de 20 % reste du sur les sommes versees au titre de la participation ou de l'abondement, y compris, selon le
ministere du Travail, lorsque l'abondement est versé en contrepartie d'une affectation de lintéressement sur un plan d'épargne
salariale. Enfin, pour favoriser 'actionnariat salarié, la «LFSS» pour 2019 a instauré un nouveau forfait social a taux réduit de 10 %
sur labondement de l'entreprise au PEE en contrepartie des versements effectués par le salarieé pour acqueérir des actions ou
des certificats d'investissement émis par l'entreprise ou par une entreprise incluse dans le péerimetre de consolidation ou de
combinaison des comptes au sens de larticle L. 3344-1 du Code du travail (N" _Lexbase : L26741XC) [29]. Il convient de
souligner que le forfait de 10% concerne toutes les entreprises, quel que soit l'effectif. Par ailleurs, selon le ministere du Travail
(Question 5) [30], ce taux s'applique a tout abondement qu'il soit effectue en contrepartie d'une affectation de lintéressement,
de la participation ou d'un versement volontaire [31].

b) Les allegements fiscaux prévus dans la loi «PACTE»

Tout d'abord, afin de favoriser le développement de l'épargne retraite dans les entreprises de 50 salaries et plus, l'article 71 (ex
20) de la loi «<PACTE» prevoit d'éelargir le champ d'application du taux reduit de 16 % applicable aujourd’hui au Perco aux
versements sur le plan d'épargne retraite de lintéressement, de la participation mais aussi du compte épargne-temps, du
reliquat de conges ou d'abondements de l'employeur. Il convient cependant que lallocation de l'épargne soit affectée a
l'acquisition de parts de fonds comportant un pourcentage minimal de titres (10 % contre 7 % pour le Perco) susceptibles d'étre
employés, dans des conditions prévues par le Code monétaire et financier [32], dans un plan d'épargne en actions (PEA) destine
au financement des PME et ETI. Le régime applicable au Perco est cependant maintenu a titre transitoire pendant une durée de
3ans.
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A cette mobilisation somme toute classique du forfait social, il convient d'ajouter linsertion dans le livre Il titre lll du Code de
commerce d'un nouveau chapitre Xl (qui prend place apres le chapitre X relatif a linformation des salaries en cas de vente de
leur societe) intitule : «Du partage des plus-values de cession de titres avec les salarieés de societe». Il s'agit d'un dispositif
facultatif par lequel «tout detenteur de titres d'une societe peut prendre, vis-a-vis de l‘ensemble des salaries de celle-ci
l'engagement de partager avec eux une partie de la plus-value de cession ou de rachat de ses titres au jour ou il en cedera ou
rachetera tout ou partie» [33]. L'article 162 IV (ex 59 Il bis) définit ainsi le cadre juridique de ce nouveau dispositif (contenu du
contrat de partage, modalites de repartition des sommes) et l'assortit de dispositions fiscales specifiques.

2°) Les mesures de simplification et de sécurisation des dispositifs

Outre leur colt, linsécurité du regime social et fiscal applicable ainsi que la complexité des dispositifs et de leur mise en place
constituent des freins importants au développement de la participation financiere, en particulier dans les PME dépourvues de
services specialises.

En réponse au premier de ces freins, la loi «PACTE» définit une procédure de sécurisation du régime social et fiscal applicable
aux accords d'interessement. Plus précisement, en l'absence d'observation de la DIRECCTE dans le délai de 4 mois a compter
du dépot d'un accord d'intéressement, les exonérations de forfait social sont réputées acquises pour la durée de l'accord [34].
Toutefois, l'autorité administrative peut, jusqu'a la fin du sixieme mois suivant le dépét de 'accord, demander la modification des
dispositions illegales afin que l'entreprise puisse se mettre en conformité pour les exercices suivants celui du déepdt. Autrement
dit, méme dans ce cas, les exonérations sont acquises pour l'exercice en cours [35].

Quant aux principales mesures de simplifications, elles s'inscrivent dans le prolongement de la loi «Macron» de 2015 qui avait
imposée aux branches de negocier des dispositifs d'interessement ou de participation clées en mains que les employeurs des
entreprises de moins de 50 salarieés auraient pu mettre en place par decision unilatérale et qui auraient pu servir de base aux
negociations dans les entreprises de 50 salaries et plus. Les accords-types d'interessement et de participation devaient étre
conclus par les branches avant le 31 décembre 2017. Cependant, peu d'entre elles se sont saisies du sujet. Aussi, parce que c'est
au niveau des branches que peuvent étre negociés des accords-types adaptés aux secteurs dactivité et prévues des
dispositions adaptées aux petites entreprises (comme limpose la loi depuis l'ordonnance n” 2017-1385 du 22 septembre 2017,
relative au renforcement de la négociation collective N° Lexbase : L7631LGQ), la loi «<PACTE» reporte la date limite de
conclusion des modeéles d'accords au 31 décembre 2020. Elle précise par ailleurs que les régimes dintéressement, de
participation mais aussi d'épargne salariale definis par la branche devront tenir compte des spécificités des entreprises de moins
de 50 salaries et que les entreprises de la branche pourront opter pour 'application directe de l'accord ainsi negocie [36].

Soulignons pour finir, dans un autre registre, la simplification des offres d'actions destinées aux dirigeants ou aux salariés et
anciens salaries des societes par actions simplifiees (SAS), soumises jusque-la aux regles du droit commun particulierement
inadaptées a ce type de société. Ces conditions disparaissent [37].

B - Le renforcement des droits des salariés

De nombreuses dispositions de la loi «PACTE» visent a améliorer les droits des salaries beneficiaires d'un dispositif facultatif de
participation financiere.

Ainsi, afin de permettre un accompagnement des salarieés dans leurs décisions de placement, l'article 159 de la loi (ex 57 bis D)
impose de prevoir dans le reglement du PEE, en plus des conditions d'information du personnel sur l'existence et le contenu du
plan, «les condiitions de mise en ceuvre d'une aide a la décision pour les benéficiaires» [381. Peuvent également étre signalées
diverses mesures telles que l'augmentation des plafonds de versements aux PEE, fixés a larticle L. 3332-10 du Code du travail,
l'autorisation pour l'employeur d'abonder de maniére unilatérale les PEE en parts ou actions [39] ainsi que les mesures en
faveur de l'alimentation des fonds communs de placement de reprise d'entreprise [40].

Cependant, la plupart des dispositions nouvelles, dont beaucoup résultent damendements parlementaires, constituent des
ajustements techniques importants qui, pour la plupart, concernent l'intéressement dont le régime est rapproché de celui de la
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participation aux résultats de lentreprise. Par exemple, comme en matiere de participation, lorsque la répartition est
proportionnelle aux salaires, pour la rendre plus egalitaire, le plafond de la rémunération prise en compte n'est plus le «salaire le
plus eleve verse dans l'entreprise» mais un quart du PASS [41]. En revanche, le montant maximum des primes distribuees par
bénéficiaire et au cours du méme exercice est porté au trois-quarts du PASS au lieu de la moitié [42] ; il en résulte
correlativement que, comme en matiere de participation, la part des sommes versees au titre de lintéressement qui est
exoneree dimpot sur le revenu correspond au trois-quarts du PASS [43]. L'alignement sur le régime de la participation
concerne egalement la distribution des reliquats, lorsque du fait des plafonds, les primes ne peuvent étre distribuees dans leur
intégralité ; une prévision en ce sens doit cependant figurer dans l'accord d'intéressement [441.

D'autres mesures, d'assouplissement, sont cependant propres a lintéressement. Il s'agit par exemple de permettre le calcul de
lintéressement en tenant compte, au choix, des résultats ou des performances au cours d'une année ou d'une période
inferieure mais aussi d'un objectif pluriannuel [45]. Par ailleurs, afin d'éviter que les salariés ne soient trop longtemps prives
dintéressement en cas de transfert d'entreprise nécessitant la mise en place de nouvelles institutions représentatives du
personnel, la loi «<PACTE» complete larticle L. 3313-4. Le texte prévoit toujours qu'en cas de modification dans la situation
juridique de l'entreprise, l'accord d'intéressement cesse de produire effet lorsque son application devient impossible et, en
l'absence d'accord applicable, une négociation doit étre engagée dans un délai de six mois. Cependant, un nouvel alinéa est
inséré qui dispose que lorsque le transfert d'entreprise «nécessite la mise en place de nouvelles institutions représentatives du
personnel, laccord d'intéressement se poursuit ou peut étre renouvele selon l'une des modalites prevues a larticle L. 3312-5>

[46].

Au terme de cette étude, il apparait clairement que, conformément a sa philosophie générale, la loi «<PACTE» n'impose pas un
nouveau partage de la valeur mais s'efforce de créer les conditions d'un partage volontaire. Cependant, il convient de souligner
les limites de ces mecanismes. D'abord, il n'est pas certain que les mesures adoptees suffisent a convaincre les employeurs
reticents ; en particulier, pour celui qui engage son patrimoine personnel en cas de pertes, le partage de la valeur avec les
salariés ne simpose pas necessairement comme une évidence. Ensuite, pour les salariés des entreprises qui ne dégagent pas
ou peu de valeur, la participation financiere n'est de toute évidence qu'une réponse partielle au probleme de la contraction
continue du pouvoir d'achat des salariés.

[1] «PACTE» pour Plan d'action pour la croissance et la transformation des entreprises. Adoptée en lecture définitive a
[Assemblée nationale le 11 avril 2019, la loi a fait 'objet d'une saisine du Conseil constitutionnel. Au jour de la finalisation de cet
article, celui-ci n'avait pas encore rendu sa décision. Depuis, le Conseil constitutionnel a rendu sa décision le 16 mai 2019 (Cons.
const., décision n° 2019-781 DC, du 16 mai 2019 N° Lexbase : A47347BX) et la loi a été publiee au JORF du 23 mai 2019.

[2] OCDE (2012), Partage de la valeur ajoutee entre travail et capital : Comment expliquer la diminution de la part du travail ?,
dans Perspectives de l'emploi de ['OCDE 2012, éditions OCDE.
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Societes

[Actes de colloquesl La RSE aprés la loi «PACTE>» : quels changements de
logique ?

N° Lexbase : N9284BX7

——

—‘ par Isabelle Desbarats, Professeur, Université Toulouse 1 Capitole, CDA

Réf:Loi n® 2019-486 du 22 mai 2019, relative a la croissance et la transformation des entreprises (N° Lexbase :
L34151 QK)

Apres un parcours legislatif long de 18 mois et au prix d'un bras de fer sur la privatisation d’Aéroports de Paris,
contre laquelle un referendum d'initiative partagee (RIP) a ete enclenche, validé par le Conseil constitutionnel
[1], la loi «<PACTE>» a eteé adopte definitivement par lAssemblée nationale le 11 avril 2019 et publiée au Journal
officiel du 23 mai 2019 [2] : un texte protéiforme, volumineux, juge «insuffisant» par certains, «dangereux»
par d'autres pour la securité juridique des entreprises et dont la plupart des articles a été validee par le Conseil
constitutionnel [3] ; un texte dont 'une des mesures phares, rejetée par le Sénat, puis réintégrée dans le texte final, est celle
pronant le renforcement du role social et environnemental des entreprises, en vue d'améliorer leur contribution a la
preservation de lintérét général, via une modification du Code civil et, collatéralement d'autres codes [4]. Plus précisement, -si
la disposition qui rappelle les éléments constitutifs du contrat de société reste inchangee (C. civ., art 1832 N° Lexbase :
L2001ABQ)-, l'article 169 (anciennement 61) vise a compléter les articles 1833 (N” Lexbase : L2004ABT) et 1835 (N” Lexbase
. L2006ABW) du Code civil afin de pallier les effets pervers d'une financiarisation jugée excessive du capitalisme, empéchant
les entreprises d'avoir «un effet positif sur les defis auxquels nos societés sont confrontées . bouleversement climatique,
epuisement progres de la biodiversite et de certaines ressources naturelles, explosion demographique, montee des inégalites
ou encore malaise au travail> [5]. C'est ainsi que, d'une part, le texte ajoute un alinéa a larticle 1833 du Code civil [6], selon
lequel la sociéteé doit étre «geree dans linterét social, en prenant en consideration les enjeux sociaux et environnementaux de
son activite» : dans son etude d'impact, le Gouvernement explique que cette modification a pour objet la consécration de la
notion jurisprudentielle d'intérét social, cette «boussole censee orienter les décisions sociales» [7]. D'autre part, le méme texte
complete l'article 1835 du Code civil pour permettre aux sociétés qui le souhaitent de se doter, dans leurs statuts, d'une «raison
d'étre, constituée des principes dont la sociéte se dote et pour le respect desquels elle entend affecter des moyens dans la
réalisation de son activite» [8]. Selon l'expose des motifs[gl, lobjectif est dinciter ainsi, «sous la forme dun effet
d'entrainement, les societes a ne plus étre guidees par une seule ‘raison davoir, mais egalement par une raison d'étre, forme
de doute existentiel fecond permettant de [orienter vers une recherche du long terme», étant souligné que, prenant les
devants, certaines entreprises se sont deja engagees dans cette voie [10]. Pour sa part, le Conseil d'Etat definit une telle «raison
d'étre», comme «un dessein, une ambition, ou toute autre consideration genéerale tenant a affirmation de ses valeurs ou de ses
preoccupations de long terme> [111],

Naturellement et au premier chef, ces changements semblent alors fondamentaux en ce qu'ils visent a encourager les
entreprises a «mieux partager la valeur créeee et a repenser leur place dans la societéex. En effet, l'objectif est de modifier le role
de l'entreprise, afin qu'elle ne soit plus seulement percue comme un acteur «générateur de profits» pour les actionnaires, mais
egalement comme un «acteur social» agissant en tenant compte de lintérét de toutes ses parties prenantes, internes et
externes (salaries, fournisseurs, clients, voisins des sites de production..). Ce faisant, c'est au titre du changement de logique
qu'ils véhiculent que les articles 1833 et 1835 retiennent d'abord l'attention puisqu'il pourrait/devrait en résulter un changement
de conception de la société : une société qui ne serait plus seulement pensée comme une source de profits pour ses associés
et/ou dirigeants mais aussi comme un vecteur d'enrichissement de toutes ses parties prenantes, ce changement de perception
se justifiant par le réle majeur susceptible d'étre joué par cet acteur économique tant sur le terrain de laltération que de la
préservation des valeurs sociales et environnementales imprégnant son environnement. A noter cependant le glissement de
«l'entreprise» a la «société» qui transparait dans le texte et qui conforte 'assimilation latente entre ces deux entités que l'on ne
saurait cependant confondre.

Cela etant et si cette dimension est bien evidemment essentielle, c'est un autre changement de logique qui doit étre
egalement evoque : celui relatif a la facon dont la notion de RSE va étre désormais percue, la RSE dont on sait qu'elle est
definie, au niveau communautaire, comme «la responsabiliteé des entreprises vis-a-vis des effets qu'elles exercent sur la
societe». Or le changement est ici encore tout sauf anodin. La raison en est que c'est la conception méme que l'on se fait de la
RSE que la loi «<PACTE» tend a modifier, comme en témoigne le double mouvement opere en terme d'inflexion mais aussi de
confirmation des solutions preexistantes (I). Pour autant, loin s'en faut que tous les effets de ce changement d'optique soient
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d'ores et déja cernés : bien au contraire, l'incertitude est de mise (1l).

| - De linsertion de la RSE dans le Code civil : une inflexion et une confirmation

A la question de savoir en quoi l'entrée de la RSE dans le Code civil rompt avec l'approche qui prévalait jusque-la, c'est une
double réeponse qui peut étre apportee. En effet, si, dun cote, une telle insertion confirme le renforcement continu de la
dimension contraignante de cette notion (B), d'un autre, elle traduit un processus d'autonomisation de la RSE vis-a-vis de lidee
de conformite (A).

A - Inflexion : vers une autonomisation de la RSE vis-a-vis de la conformité

RSE Vs conformité ? Il est vrai qu'a priori; ces deux notions sont étrangeres l'une a l'autre, ne portent pas sur les mémes
champs, ni ne revétent le méme sens, de telle sorte qu'aucun lien ne saurait étre tissé entre elles [12]. En effet, se définissant
comme la responsabilité des entreprises vis-a-vis des effets qu'elles exercent sur la société, la RSE est censee transcender la
contrainte légale pour s'intéresser plus largement, et sur la base du volontariat, a l'impact de l'activité de l'entreprise sur son
environnement economique, social, ecologique. Au contraire, la notion de compliance a pour fondement un objectif de «mise
en conformité» avec les normes legales et reglementaires. Or, contrairement aux apparences, il s'avere que, loin de constituer
deux notions aux frontieres impermeables, RSE et conformité ont évolue de telle sorte que la premiere est devenue une
composante de la seconde (1°) : une relation que la loi «<PACTE» est en passe d'inflechir, avec, a la clef, une autonomisation de
la RSE par rapport au modele de la compliance (2°).

1°) En premier lieu, a la question de savoir comment la RSE est devenue une composante de la conformite, on peut apporter la
reponse selon laquelle -si celle-ci suppose l'adhésion des acteurs a la regle juridique-, elle va en realité bien au-dela pour deux
raisons combinees. La premiere tient au fait qu'éelargissant le corpus normatif que les entreprises s'engagent a respecter, la
conformité n'implique pas le seul respect de la norme juridique mais, au-dela, d'autres normes professionnelles, techniques,
voire ethiques, ce qui permet d'englober les normes adoptées au titre d'une demarche RSE, qu'il s'agisse de chartes, de codes
de conduite ou autres normes ethiques. Ensuite, ce n'est pas au simple respect de ces normes que renvoie la conformité mais
egalement aux ensembles de procédures dont l'objet est de garantir la mise en ceuvre de ce corpus normatif, propre a
l'entreprise, ces procedures visant, plus préecisement, non seulement a garantir l'application, mais aussi le suivi, la surveillance, la
detection voire la sanction de la violation de ces regles : ces programmes dits de conformité garantissant ainsi le respect de tous
les reférentiels dont une entreprise peut avoir décide de se doter, quelle que soit leur origine (legale ou interne).

Conséquences ? Dans la mesure ou la compliance renvoie, d'une part, a l'obligation de respecter, non seulement la norme
juridique, mais également, les normes professionnelles et déontologiques ainsi que les codes et chartes éthiques, et que,
d'autre part, elle renvoie également a la capacité (voire a l'obligation) des entreprises d'instaurer des dispositifs de conformite, la
conclusion suivante s'impose : c'est bien comme une composante de la conformité que la RSE a pu étre percue, dés lors qu'elle
contribue a nourrir les programmes de compliance. Voila pourquoi, plus généralement encore, la compliance a pu étre définie
comme «l'ensemble des actions qui visent a respecter les lois, les reglements et autres normes applicables par l'entreprise, ses
dirigeants, ses salaries mais egalement par tous tiers ayant des interactions avec eux. Au-dela des contraintes externes, elle
porte egalement sur les engagements volontaires que se donne [‘'organisation au travers notamment des valeurs, de l'éthique
et des regles insufflees par la direction generale» [13l. Il s'agit donc de l'ensemble des processus permettant d'assurer, de
maniere preventive, le respect des normes applicables a l'entreprise, afin de respecter les regles et valeurs qu'elle se choisit ou
que lui impose le legislateur, etant souligneé que celui-ci est intervenu a plusieurs reprises pour institutionnaliser des
programmes de compliance dans une logique d'identification, de cartographie et de prevention des risques : en témoignent, de
facon directe, les lois dites « vigilance» (loi n* 2017-399 du 27 mars 2017 N° Lexbase : L3894LDL) et «Sapin II» (loi n° 2016-
1691 du 9 décembre 2016 N° Lexbase : L6482LBP), et indirectement, le «<RGPD» (Reglement n" 2016/679 du 27 avril 2016 N*
Lexbase : L0189K8I), vial'obligation d'une analyse d'impact.

2°) Dans ce contexte, -et alors que «la RSE a peut-étre été trop envisagee comme une obligation de conformite» [14], c'est un
changement de logique qu'annonce la loi «<PACTE>, laquelle devrait se traduire par une autonomisation de la RSE vis-a-vis de la
conformité et donc entrainer le passage d'une «logique de stricte conformité réeglementaire a une logique de justification des
choix d'une sociéete» [15]. A l'avenir en effet, la RSE ne devrait plus «étre regardee a travers le prisme des criteres passes en
revus par les comites daudit>-, mais appréciée a travers celui de lintérét social, ce qui devrait permettre
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«d'éviter lunel prolifération de criteres» [16]. Conséquence ? C'est bien une inflexion de la facon d'appréhender le concept de
RSE qu'annonce cette loi laquelle, en revanche, conforte une tendance lourde en la matiere : il s'agit de celle traduisant un
renforcement continu du cadre normatif de la RSE, bref un durcissement de la notion.

B - Confirmation : un durcissement continu de la RSE

Standards, chartes éthiques, codes de conduite.. Si, longtemps, le caractere volontaire des déemarches socialement
responsables a semblé prévaloir, on sait aujourd’hui que cela fait également longtemps que la RSE est regulée non seulement
par le juge mais par la loi, modifiant ainsi la maniere dont les entreprises peuvent, voire doivent, intégrer les préoccupations
sociales, environnementales et éthiques dans leurs activités economiques et dans leurs interactions avec l'ensemble des parties
prenantes (salaries, fournisseurs, sous-traitants, clients, collectivités territoriales ..) : on sait encore, plus précisement, qu'au coeur
de cette évolution se trouve la question de savoir quel equilibre réaliser entre hard law et soft law, la «RSE [créant en effetl un
nouvel espace de normativite ou le droit dur cohabite avec le droit mou» [171.

C'est ainsi que, parmi les principales evolutions normatives en la matiere, une place particuliere doit étre attribuée a l'obligation
de reporting extra-financier instituée des 2001 pour imposer aux societes cotees la publication, dans leur rapport de gestion
annuel, d'informations sur les conséquences sociales et environnementales de leurs activités, a laquelle a succede en 2017 la
déclaration de performance extra-financiére qui concerne, aujourd'hui, les entreprises d'au moins 500 salariés et dont le total du
bilan ou le montant net du chiffre d'affaires est supérieur ou égal a 100 millions d'euros. Doivent étre également cités le
renforcement de la place de l'achat éthique dans l'achat public, ainsi que celui de la transparence des conditions sociales de
fabrication des produits et lincitation a des pratiques commerciales «éthiques», dans les conditions posées par la loi Hamon du
31 juillet 2014 (loi n® 2014-344 N°_Lexbase : L75041ZX). Naturellement, doivent étre évoquées la loi n° 2016-1691 du 9
décembre 2016, relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie économique (loi «Sapin
[I») ainsi que la loi n® 2017-399 du 27 mars 2017, relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des entreprises donneuses
d'ordre, consistant dans l'obligation faite aux entreprises donneuses d'ordre de prévenir les risques sociaux, environnementaux
et de gouvernance liés a leurs opérations. Les sociétés francaises qui emploient au moins 5 000 salariés en France et celles qui
ont leur siege social ailleurs mais emploient plus de 10 000 salariés sur le territoire national doivent désormais établir et publier
un plan de vigilance pour prévenir les risques en matiere d'environnement, de droits humains, mais aussi de corruption, dans le
cadre de l'exercice de leurs propres activités et de celles de leurs filiales, sous-traitants et fournisseurs, en France comme a
l'etranger. A noter d'ailleurs que cette loi est exemplaire de la recherche d'un équilibre entre hard law et soft law destiné a
limiter les risques de social washing et que cet equilibre est ainsi realise : si, par le biais du droit «dur», la loi impose une
obligation de prevention pour les sociétes meres dans leur sphere d'influence, celles-ci sont en revanche incitées, dans le cadre
du droit «souplex, a élaborer leur plan sur la base d'un dialogue noué avec leurs parties prenantes. Autre exemple marquant de
l'encadrement public dont la RSE fait l'objet en France : la loi du 8 aout 2016 (loi n° 2016-1088 N° Lexbase : L8436K9C) qui,
dans le but d'assurer des droits et une protection sociale minimale aux travailleurs collaboratifs des plateformes numeériques, a
decide de faire de certaines plateformes numeériques des opérateurs dematérialises «socialement responsables», via
l'introduction d'une responsabilité sociale de ces plateformes vis-a-vis des travailleurs y recourant.

Quelle conclusion ? Alors que le droit francais est caractérisé par un durcissement continu de la RSE ainsi que par un processus
de judiciarisation de celle-ci, nul doute que lintégration de ce concept dans le Code civil, telle que préconisée par la loi
«PACTE>, devrait constituer une étape notable dans l'édification d'un veritable droit de la RSE. En effet, apres l'avoir éte dans le
Code de commerce [18], le Code de la consommation [19], le Code du travail [20], c'est donc dans le Code civil que ce concept
est enfin introduit [21] : une évolution spectaculaire mais aux effets incertains.

Il - La RSE comme socle de l'entreprises ? De l'apothéose a l'impact

Avanceée legislative majeure ou dispositif cosmétique ? «Reforme du coeur méme du systemes [22] ou risque de green -ou
social- washing ?

L'incertitude est de mise car, si on est tenté de voir dans la loi «<PACTE» 'apothéose de la RSE, on peut cependant s'interroger
sur les effets susceptibles de résulter de la réecriture de larticle 1833 du Code civil, lequel encadre l'objet social et donc les
activites pouvant étre exercees par les societés. Certes, et alors que cette reforme est percue avec reticence par les milieux
patronaux, c'est un signe d'apaisement que le Gouvernement a manifestement souhaité leur adresser, comme le montre la
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facon dont il a choisi d'articuler contraintes et marges de manoceuvres laissées aux entreprises pour concilier, chacune a leur
rythme, but lucratif et prise en compte des impacts sociaux et environnementaux (A). Reste que toutes les interrogations ne
sont pas levees et que se pose tout particulierement la question de savoir quelles consequences juridiques sont susceptibles
de résulter d'une violation du nouvel alinéa 2 de l'article 1833 du Code civil (B).

A - Une solution médiane : une seule voie, des rythmes différents

Le constat simpose : si la révision de l'article 1833 du Code civil constitue au fond une «vieille question neuve», comme en
témoignent les multiples propositions qui ont été formulées en ce sens, loin s'en faut que tous leurs auteurs aient constitue un
front uni.

Rappelons ainsi qu'une telle proposition de revision figurait dans les «46 propositions» publiees par Sherpa en 2010 [23], mais
également dans le rapport Attali sur «'économie positive» de méme que dans la loi «Macron» de 2015 [24].

Rappelons également que se prononcerent dans un sens similaire, la proposition de loi Potier «Entreprise nouvelle et nouvelles
gouvernances» [25], ainsi que la fondation Jean Jaures dans sonrapport «Entreprises engagees. Comment concilier
lentreprise et les citoyens ?». Soulignons cependant que -si certains responsables économiques s'étaient également
prononces en faveur d'une réecriture des articles 1832 et 1833 du Code civil [26]-, tel ne fut pas le cas, en revanche, du Medef
et de 'Afep lesquels, dans un premier temps au moins, s'opposerent a une telle perspective [27].

Telles sont les raisons pour lesquelles sans doute, et eu égard a ces apprehensions, le projet de loi présenté par le
Gouvernement le 18 juin 2018 n'a pas integralement repris les recommandations formulées par le rapport Notat-Senard et a
decide de substituer a la notion «d'interét propre» évoquee par ce rapport, celle «dinteret social>, le motif avance étant que
cette derniere notion étant déja connue des juges, elle serait plus aisee a manier [28]. Plus precisement, et pour remedier au fait
que les objectifs court-termistes de certains investisseurs ne sont pas propices a un déeveloppement durable de l'entreprise
respectueux des droits humains, sociaux et de l'environnement, c'est une «voie unique», cependant susceptible d'étre suivie a
des «rythmes difféerents» que le Gouvernement a décidé de tracer [29] : une «voie unique», qui est celle de la consécration,
dans le Code civil, de la dynamique de la RSE, mais pouvant étre suivie selon un tempo variable, pour partie imposé, pour partie
choisi par les entreprises. Ce faisant, c'est une «fusée a trois eétages» [30] que le Gouvernement a mise en place afin que la
prise en compte des enjeux sociaux et environnementaux dans la stratégie et lactivité des sociétes commerciales soit
renforcee : il s'agit la, plus precisement, d'une «évolution normative» opposable a toutes les societes concernees, mais qui est
accompagnée «d'options» ouvertes a celles désireuses de se montrer particulierement exemplaires [31].

C'est ainsi que le premier «étage» vise les seules sociétés viseées [32] qui, désormais, seront tenues de s'interroger sur l'impact
de leur activité économique aux termes de larticle 1833 du Code civil dont le premier alinéa ainsi redige «foute societé doit
avoir un objet licite et étre constituee dans l'intérét commun des associes» est complété par un second selon lequel «/la societe
est gerée dans son intérét social, en prenant en consideration les enjeux sociaux et environnementaux de son activite».

Le deuxieme etage s'adresse «aux entreprises souhaitant aller plus loinx», en leur permettant d'inclure dans leurs statuts «une
raison d'étre», celle-ci ayant vocation a s'ajouter a l'objet social de l'entreprise comme une ambition a long terme et pouvant
ainsi constituer un guide pour la prise de décisions. A noter que le Medef vient d'inscrire dans ses statuts sa «raison d'étre» ainsi
libellée : «agir ensemble pour une croissance responsable». Selon l'organisation, cette «raison d'étre» devrait «compléter la
mission genérale du MEDEF définie dans les statuts actuels. Ecrits il y a 20 ans, ils ne mentionnaient ni ['Europe ni le
adeveloppement durable, ni la RSE>.

Quant au troisieme étage, il devrait concerner les organisations «souhaitant aller encore plus loin», au point de «cristallisers
[33] dans leurs statuts la notion de «société a mission» dans les conditions posées par les articles L. 210-10 a L. 210-12 du Code
de commerce modifiées. Ces statuts devront préciser «une raison d'étre, au sens de larticle 1835 du Code civit> et «un ou
plusieurs objectifs sociaux et environnementaux que la societé se donne pour mission de poursuivre dans le cadre de son
activite». Ils devront mettre en place un organe ad hoc, distinct des organes sociaux, comptant au moins un salarié, charge
exclusivement du suivi de la mission de la société et qui présentera annuellement un rapport joint au rapport de gestion.
L'exécution des objectifs sociaux et environnementaux fera l'objet d'une vérification par un organisme tiers indépendant, selon
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des modalités et une publicité déefinies par decret.

Deés lors, quels enseignements ?

Le premier est qu'au nom d'un interét social «elargi», non réductible au profit, ce sont de nouveaux objectifs qui sont imposes
aux societes, etant cependant souligne que sont utilises, pour ce faire, les structures existantes dont la mission lucrative
demeure donc : est-ce a dire que la logique sous-jacente a la loi «<PACTE» resterait financiere mais que serait recherchée une
réorientation, une remobilisation du capital vers la finance sociale et solidaire ?

Quant au second, il concerne l'impact de cette loi sur la notion méme de RSE, lequel devrait étre de deux ordres. D'abord, nul
doute que son insertion dans le Code civil puisse étre analysée comme le sommet d'une évolution depuis longtemps
révelatrice du glissement du droit souple vers du droit dur de cette responsabilité pourtant initialement concue dans le seul but
de se déployer en dehors de toute contrainte juridique. Ensuite, c'est bien une autonomisation de la RSE par rapport aux
obligations de conformité qui s'opére puisque, désormais, la RSE ne devrait plus étre seulement tournée vers le déclaratif, mais
vers l'action ; bref, ne devrait plus étre regardée seulement «a travers le prisme de criteres passes en revue en comités daudit,
[mais devrait étre envisageel au niveau des conseils dadministration pour eviter cette prolifération de criteres> [34]. C'est dire,
comme indiqué préecédemment, que «nous sortons ici d'une logique de stricte conformite réeglementaire pour entrer dans une
logique de justification des choix d'une societé. Une societe qui ne fonctionne plus dans le seul intérét de ses associes et
actionnaires mais qui, aussi, est comptable d'une fraction de linteret general> [35].

Reste une question : si la loi «PACTE» semble donc traduire un renforcement des obligations de dire, via une réécriture de
l'article 1833 du Code civil imposant une inclusion des enjeux sociaux et environnementaux de l'activité dans l'appréciation de
l'intérét social, quelles sanctions encourues en cas de violation de cet intérét social «élargi» ? L'hésitation est permise.

B - Demain ? Une réécriture de la loi aux effets incertains

Alors que larticle 1833 du Code civil est donc enrichi d'un second alinéa selon lequel «la societe est gerée dans son interét
social, en prenant en considération les enjeux sociaux et environnementaux de son activite», quelle portée accorder a cette
adjonction apparemment dotée d'un caractere impératif ? Lincertitude prévaut, alimentée par le Gouvernement lui-méme
puisque, étonnement, l'étude d'impact souligne que celui-ci devrait étre «nul, sagissant de lintroduction de la réference a
linteret social [simple integration de solutions jurisprudentiellesl et limiteé pour ce qui concerne linvitation a prendre en
considération les enjeux sociaux et environnementaux de lactivite de la societé {simple obligation de moyensl» [36].

Est-ce a dire que l'on ne serait ici qu'en présence d'une «lecon de greenwashing politique», cette sensation étant renforcée par
le refus de prendre en compte la chaine de valeur, contrairement a la loi «vigilance» et alors que plusieurs amendements
avaient ete deposes en ce sens [37] ? Est-ce a dire que la reformulation de l'article 1833 du Code civile pourrait avoir pour seul
effet de «(verdir) la loi «<PACTE> artificiellement» [38] , alors qu'un traité onusien contraignant sur les entreprises multinationales
et les droits humains est en débat [39] ?

Certes, il est vrai qu'en tant que telle, «la consécration de linterét social ne presente aucun reel interét, [puisquel cette notion
est deja appliquee par la jurisprudence» (401, étant cependant souligne qu'il n'est pas anodin qu'une notion jurisprudentielle se
voit dotée d'un soubassement legal. Mais qu'en est-il des effets possibles d'une violation des nouveaux enjeux vises par l'article
1833, alinéa 2, nouveau du Code civil ? L'obligation désormais imposee de les «prendre en considération» ne devrait-elle pas, en
tant que telle, étre dotée d'une «portée juridique nouvelle» [41] ?

A cet égard, deux questions semblent se poser.

La premiere est celle de la qualification juridique de cette obligation bientot faite aux dirigeants «de prendre en considération,
dans les décisions et choix de gestion de lentreprise, des externalités sociales et environnementales [éventuellement
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negativesl que pourraient produire a court ou long terme ses activites» [42]. Selon l'étude d'impact, il s'agit la d'une «obligation
de moyens»> qui «ne presage pas de l'orientation ou du contenu de la decision de gestion»> et qui n'est donc qu'une «étape
impeérative de la réflexion menée» [43] : en d'autres termes, il devrait donc s'agir d'un «principe de bonne gestion» devant
permettre aux dirigeants «dévaluer les risques sociaux et environnementaux lies a leurs décisions et [del tenter de trouver des
solutions pour les eviter ou du moins les minimisers.

Dés lors et c'est la seconde question, quelles sont les sanctions qui pourraient étre prononcées en cas de violation de ce
principe de bonne gestion ?

Selon le Conseil d'Etat, ce «principe de gestion diligente et raisonnable n'estl assorti daucune sanction [44] et il faut dire que
tout semble avoir été fait pour circonscrire les risques juridiques encourus, dans le but de rassurer les milieux daffaires [45] et
pour ne pas ouvrir une ‘boite a Pandore' avec un risque de multjplication des contentieux» [461. Preuve en est que la violation
du nouvel article 1833, alinéa 2, ne saurait étre sanctionnée par la nullité de la sociéeté sur le fondement de larticle 1844-10,

alinéa 1", du Code civil (N°_Lexbase : L2030ABS). En outre, elle ne devrait pas l'étre non plus sur le fondement de l'alinéa 3
prevoyant lannulation des actes ou délibérations des organes sociaux (du fait de leur contrarieté avec son intérét social ou sa
raison d'étre) en raison de la reformulation de celui-ci, issue d'un amendement justifie par le souci «déviter que le juge
[simmisce tropl dans la gestion et les orientations des societes» [47].

Ce faisant, une seule piste semble ouverte pour sanctionner le non-respect de ce principe «de bonne gestion» : celle d'une
eventuelle responsabiliteé des dirigeants laquelle, selon l'étude d'impact, pourrait étre engagee dans les rapports internes [481
au titre, soit d'une violation des dispositions législatives ou réglementaires (puisque cette «obligation de prise en
consideration resulte de la nouvelle rédaction de larticle 1833 du Code civil et de ses corollaires dans le Code de commerce») ;
soit d'une violation des statuts (puisque certains enjeux sociaux et environnementaux pourraient y explicitement inscrits «en
tant que principes de gestion») ; soit d'une faute de gestion. C'est ainsi, par exemple, que l'on pourrait «imaginer le cas d'un
dirigeant ignorant les impacts environnementaux graves de sa decision, ce qui pourrait étre préjudiciable pour limage de
l'entreprise et par consequent contraire a linterét social de celle-ck> [491. Certes, l'étude d'impact précise alors que cette «prise
en considéeration des enjeux sociaux et environnementaux> ne saurait aboutir a un élargissement «de linterét social pour y
inclure des interéts dautres parties prenantes exterieures a la societe, qui peuvent trouver un avantage a ce que la societe
poursuive [de tels] objectifs |..] distincts de la recherche du profits, ce dont il ressort cette consequence : «en cas d'eventuelle
contradiction entre lintérét social et certains enjeux sociaux et environnementaux, c'est le premier qui devrait primer sur les
seconds puisque ceux-ci doivent seulement étre pris en considération» [50]. Mais, en amont, quid en cas de contradiction entre
ces enjeux, id entre les intéréts respectifs des diverses parties prenantes, ainsi que lillustre cet exemple : «les actionnaires
veulent fermer un site de production non rentable . les salaries et les fournisseurs s'y opposent ; les créanciers et les ONG
approuvent, les premiers parce qu'ils y voient l'extinction d'un foyer de perte, les seconds parce qu'ils y voient larrét d'un site
polluant. Peut-on fondre ces intéréts partisans en un interét commun et genéral» [51] ?

A ce stade, et en conclusion, lincertitude prévaut, tant sur le plan juridique que sociétal. En effet, alors que, pour le
Gouvernement, cette loi «va vriaiment changer l'esprit des entreprises et (leur) role dans la societe», elle est au contraire, pour
d'autres, «en decalage avec le monde qui vient> et «en deca des attentes ethiques» concernant les entreprises [52]. De
surcroit, certains voient la «un nid a contentieux» faisant peser des «risques considerables pour les entreprises» 531,
singulierement pour les TPE et PME, en contradiction avec l'objectif de simplification a priori poursuivi par le texte, alors que,
pour sa part, le Gouvernement estime simplement que «les consequences sur la responsabilité de la societe et du dirigeant
sont, pour la prise en consideration des enjeux sociaux et environnementaux, difficiles a anticiper» [54]. Allant plus loin encore,
c'est l'avenir méme de la notion de RSE qui interpelle dans ce contexte d'adoption de la loi «PACTE> : en effet, celle-ci est-elle
synonyme d'apothéose de la notion ou bien annonce-t-elle sa disparition du fait de son integration dans le Code civil ? Deux
certitudes en tout cas : d'abord, la nouvelle «prise en consideration» des enjeux sociaux et environnementaux de lactivite
economique ne saurait se situer en deca des contraintes recemment imposees par la loi en matiere didentification, de
prevention et d'atténuation des risques graves genéres par l'entreprise en matiere environnementale, de sante securite et de
droit humains ; au-dela, le role du juge devrait s'averer majeur pour cerner limpact des nouvelles obligations issues de la loi
«PACTE>.

[1] Cons. const., décision n® 2019-1 RIP du 9 mai 2019 (N° Lexbase : Z715608L).
[2] Projet de loi «<PACTE» n® 258, adopté par 'AN le 11 avril 2019.

[3] Cons. constit.,décision n* 2019-781 DC du 16 mai 2019. (N° Lexbase : A47347ZBX) La loi «<PACTE>» a été publiée au Journal
officiel du 23 mai 2019.
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Societes

[Actes de colloques] Intérét social et raison d'étre des sociétés : quels
contours, quels impacts ?

N° Lexbase : N9309BX3

par Arnaud Lecourt, Maitre de conférences - HDR a l'Université de Pau et des Pays de l'Adour,
Directeur de U'IEJ, Directeur de l'Unité de Droit des Affaires (UDA / CRAJ, EA 1929)

Réf:Loi n® 2019-486 du 22 mai 2019, relative a la croissance et la transformation des entreprises (N° Lexbase :
L3415L QK)

«Repenser la place de l'entreprise dans la societé». L'ambition des auteurs de la loi «PACTE» n'est pas mince
[1]. La refonte de deux textes emblematiques du Code civil -les articles 1833 (N Lexbase : L2004ABT) et
1835 (N° Lexbase : L2006ABW)- en atteste, qui revient sur les fondements méme du droit commun des
societés. La loi va dailleurs au-dela du Code civil puisque le Code de commerce est eégalement amende pour tenir compte,
dans la SA du moins, des modifications apportées au Code civil.

Sur le terrain du droit commun, larticle 1833 du Code civil, qui pose les conditions de constitution de la société, est ainsi
compléete d'un alinéa disposant que «la societe est geree dans son interét social, en prenant en considération les enjeux sociaux
et environnementaux de son activite». 'article 1835, quant a lui, qui retrace les mentions élémentaires des statuts, offre
désormais aux associes d'y «preciser la raison d'étre dont la societe entend se doter dans la réalisation de son activite». Le Code
de commerce vient décliner ces principes nouveaux dans la SA, dans les articles relatifs aux missions du conseil d'administration
et du directoire.

Pourquoi un tel bouleversement ? Cette reécriture s'inscrit dans un mouvement plus ample [2], qui se donne pour objectif de
réfléchir a une nouvelle relation, que l'on pressent enrichie, entre entreprise et intéerét genéral. L'idéee maitresse est de favoriser
«le developpement d'une économie de marché responsable», qui n'aurait plus le profit comme seul et unique ressort [3]. Dans
cette optique, la societé ne doit plus reposer sur un modele purement capitaliste, sur la seule maximisation du profit a court
terme ; elle doit, bien au-dela, s'interroger sur son utilite, sur sa place dans l'économie. La societe doit poursuivre des fins qui lui
sont propres et qui doivent contribuer a l'intérét genéral, au bien-étre commun.

Sous cet angle, la loi «PACTE» est evidemment de nature a susciter l'enthousiasme. Qui ne souhaite, au fond, que les dirigeants
sociaux integrent a la strategie de leurs societés d'autres interéts que ceux, purement egoistes, des associes et se decident a
prendre en considération, pour le bien commun, les conséquences sociales et environnementales de l'activité exploitee ? Qui
ne désire que les societés poursuivent des objectifs sociétaux plus ambitieux que l'unique satisfaction de besoins purement
mercantiles ? Hélas, cet enthousiasme céde bien vite la place au scepticisme -parfois méme a la crainte- a la lecture des
réecritures votees.

En effet, si lintérét social est relativement connu des spécialistes du droit des sociétés, la raison d'étre de la société est un
concept totalement inédit. L'inquiétude tient ainsi d'abord aux contours évanescents de ces concepts, qui pourraient consacrer
de nouveaux contentieux et créer ainsi des zones d'insécurité juridique importantes. La crainte provient ensuite de ce que les
juges feront de ces concepts, notamment s'ils élargiront ou non les préoccupations qui doivent légalement guider la conduite
des affaires sociales. Enfin, on peut legitimement s'interroger sur la portée réelle de ces mesures. Relevent-elles du droit dur ou
simplement de l'annonce symbolique [4] ? Auront-elles une réelle portée juridique ou resteront-elles cantonnées dans le
domaine de l'affichage politique ? On peut penser, a la lecture des modifications envisagées, que la seconde option emportera
peut-étre davantage l'opinion. Pour autant, le droit n'est jamais neutre..

| - Réforme de l'article 1833 du Code civil : consécration symbolique de l'intérét social

La notion d'intérét social ne devrait pas inquieter de prime abord les praticiens. Larticle 1833 du Code civil ne fait en effet
qu'intégrer un concept deja largement arpenté par le droit des sociéetes.
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L'interét social est largement utilise par le juge dans le contentieux sociétaire [5], qui pour encadrer l'action des dirigeants
sociaux (censes agir dans lintérét de la societé, optant pour des opérations respectant celui-ci), qui pour definir la faute de
gestion susceptible d'engager la responsabilité des dirigeants ou de justifier leur révocation, qui encore pour mesurer le
caractere raisonnable -ou non- de la souscription de sUretés en garantie de la dette d'autrui ou qui, enfin, pour apprecier la
reguliere mise en ceuvre de stipulations statutaires telle une clause d'exclusion par exemple. Le concept n'est pas davantage
un inconnu du droit pénal des sociétés puisqu'il se trouve au coeur d'un certain nombre de normes de comportement, dont il
guide la qualification : abus de biens sociaux, abus de confiance notamment.

On peut donc penser, sans trop s'avancer, que cette consécration légale de lintérét social n'aura pas une trés grande incidence
pour les dirigeants sociaux. L'impact de cette intégration dans le Code civil devrait étre d'autant plus limité que le législateur, en
l'état actuel du projet, ne fournit aucune définition de l'intérét social, ne lui donne aucun contenu concret. Or, l'intérét social est
susceptible de recouvrir bien des hypotheses : intérét de la seule structure, intérét des associés, intéréts des parties prenantes
(partenaires, Etat, créanciers, salariés..). En outre, les auteurs de la loi ont pris le soin d'amender l'article 1844-10 du Code civil afin
que soit précisé que le non-respect de lintérét social ne pourra jamais entrainer la nullité de la société -c'est heureux- mais
seulement la mise en jeu de la responsabilité des dirigeants ou la nullité des actes contraire a cet intérét.

Cette conseécration legale de lintérét social pourrait cependant connaitre un écho particulierement puissant dans le contentieux
des sUretes consenties par une societe. En effet, depuis quelques temps, la validite d'un cautionnement donné par une societe,
par exemple, au profit d'une autre s'apprécie en considération de lintérét propre de la societé l'ayant contracté. S'il apparait
disproportionné, le juge considere alors ce cautionnement comme non-conforme a lintérét social. Cette jurisprudence est
toutefois circonscrite, depuis un arrét du 12 mai 2015[61, au cas de figure de slUretés souscrites par une societe a risque illimite
(SNC, SCI). Depuis lors, la Chambre commerciale de la Cour de cassation énonce clairement que «serait-elle établie, la
contrariete a linterét social ne constitue pas, en elle-méme, une cause de nullite des engagements souscrits par le gerant
dune SARL a l'egard des tiers> [71. La réecriture de larticle 1833 du Code civil ne pourra sans doute pas laisser perdurer cette
position.

Plus intéressante est, en revanche, lintégration a larticle 1833 du Code civil des préoccupations de RSE jusqu'alors plutét
reversees dans le domaine de la soft law. La société devra donc désormais étre obligatoirement gérée dans son intérét social et
en considération des enjeux sociaux et environnementaux de son activité. Cette prise en compte est également imposee au
conseil d'administration et au directoire qui définissent les orientations de la SA. La loi souligne ici que la société n'est pas
uniquement au service de ses actionnaires mais qu'elle doit étre attentive aux enjeux sociétaux de son activité. Si les tres
grandes sociétés sont déja habituées a intégrer l'externalité de leurs décisions, pour les PME qui représentent plus de 98 % du
paysage societaire francais, cette norme obligatoire est nouvelle. Jusqu'alors la RSE reposait uniquement, on la dit, sur le
volontariat.

La regle simpose comme une norme de gestion (la societe est geree dit le texte). Trois remarques peuvent étre apportées.
D'une part, il est peu probable que les tiers pourront en exciper pour agir en responsabilité contre la société elle-méme ou
contre ses dirigeants, sauf a démontrer -ce qui sera bien délicat- que le non-respect des enjeux sociétaux par les dirigeants
sociaux constitue une faute détachable de leurs fonctions. Seuls les associes pourraient mettre en avant ce non-respect des
enjeux sociaux et environnementaux pour engager une action en responsabilite contre les dirigeants ou justifier leur révocation.
Il reste que les tiers pourraient toutefois invoquer les statuts pour, sans doute, contester certains engagements des dirigeants,
comme le leur permettent des décisions récentes autorisant les tiers a se prévaloir de clauses limitatives des pouvoirs des
dirigeants [8]. D'autre part, une hiérarchie des valeurs pourrait devoir prendre corps[9l car lintérét social n'est pas toujours
conciliable avec les enjeux societaux. Que se passera-t-il en effet si une décision conforme a l'intérét de la societé ne l'est pas
au regard des enjeux societaux ? Quid, par exemple, d'une déecision de plan social, nécessaire a la survie de la societe et donc
conforme a son intérét, mais qui ne prend pas en compte les enjeux sociaux [10] ? Quid d'une décision d'investissement
indispensable a la survie de la societé mais qui impose une déforestation ? Comment, dans ces hypotheses, jauger la
responsabilité des dirigeants qui auraient respecte l'intérét social mais qui n'aurait pas sufiisamment pris en compte les enjeux
societaux ? La rédaction du texte guide la solution. En placant au premier plan lintérét social, le législateur souhaite
naturellement que ce concept constitue toujours la boussole de la société, qu'il prime sur les impacts sociétaux [11] qui doivent
étre simplement, selon le texte, «consideres», ce qui traduit & une simple obligation de moyen. Mais peut-étre qu'une autre
analyse sera finalement développée. Peut-étre faudra-t-il simplement prendre en considération les enjeux societaux, peu
important ce que guide lintérét social, pour remplir les exigences du Code civil ? Ainsi, en cas de plan social indispensable,
conviendra-t-il de privilegier les mesures de reclassement. Ainsi, en cas d'atteinte inévitable a l'environnement, conviendra-t-il
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de limiter au maximum limpact de l'activité sociétaire, soit en prenant des mesures de compensation, soit, par exemple, en
limitant les effets de ladite activité. Enfin, la refonte des articles L. 225-35 et L. 225-64 du Code de commerce, qui ne concernent
que le conseil d'administration et le directoire, n'emportera pas davantage de consequences que celle de responsabiliser les
dirigeants sur des aspects de RSE qu'ils connaissent déja au travers des obligations de reporting auxquelles ils sont soumis [12].

Il - Réforme de l'article 1835 : stipulation facultative d'une raison d'étre de la société

L'article 1835 du Code civil offre désormais aux associes de faire figurer une raison d'étre dans les statuts de la societe, peu
important sa forme juridique, des sa constitution ou en cours de vie sociale, par le truchement d'une assemblée géenérale
extraordinaire. Inconnu du droit des sociétés, ce concept philosophique interroge [13]. Les tres rares jurisprudences qui y font
référence le confondent avec l'objet social ou avec l'activité réelle de la sociéteé.

La raison d'étre s'analyse, selon le Conseil d'Etat, comme le dessein de la sociéte, son ambition, les valeurs qu'elle souhaite
imprimer a long terme, les préoccupations d'intérét général, sociétal qu'elle souhaite développer tout au long de son existence.
On mesure donc qu'une raison d'étre inscrite dans les statuts sera de nature a apporter une coloration particuliere a l'objet social
et a orienter lactivité de la societée ou la facon dont cette activiteé sera exercée (favoriser le developpement durable, la
proximite, le developpement local..).

Quatre remarques doivent étre ici apportees. D'une part, linscription d'une raison d'étre dans les statuts, comme indiqué ci-
dessus, ne peut avoir une portée uniquement symbolique. Un véritable engagement juridique en découlera, sous peine de
ruiner le dispositif légal. D'autre part, la stipulation d'une raison d'étre ne fera pas de la societé une entreprise a mission, que le
projet envisage d'introduire en droit francais et de doter d'un regime juridique spéecifique [14]. D'autre part encore, cette reforme
peut sembler inutile deés lors qu'il est deja permis, si les associes le souhaitent, d'inscrire dans les statuts cette raison d'étre, dans
la clause d'objet social, en vue de le preciser ou de lui conférer une dimension plus symbolique. Enfin, la raison d'étre ne doit
pas étre reduite a l'objet social ou a linterét commun des associes. La raison d'étre est strictement attachée a la societe, ainsi
que le rappelle la loi; si elle dispose d'une tres forte dimension symbolique, elle peut egalement, de facon plus juridique, étre
utilisée pour éclairer l'objet social le cas echéant. En aucun cas, elle ne devrait consacrer davantage son extension. C'est
important pour les sociétés de personnes ou pour les sociétés civiles, par nature a responsabilité illimitee. En effet, dans ces
societés, le dépassement de l'objet social permet d'engager la responsabiliteé du dirigeant ou de mettre en jeu sa révocation.
Dans ce type de societe, l'objet social constitue une veéritable limite aux pouvoirs des dirigeants sociaux.

Si les associés choisissent de mentionner expressément une raison d'étre dans les statuts, quelles conséquences faudra-t-il en
tirer ? Les statuts ayant force obligatoire, la raison d'étre simposera a tous les membres de la société, associes comme
dirigeants sociaux. L'assertion est valable pour toutes les sociétés, comme en dispose l'arrét «Larzul» du 18 mai 2010 [15] qui
avait semeé le trouble, en considérant qu'une décision violant les statuts ne saurait étre annulée, sous réserve des cas dans
lesquels il a été fait usage de la faculté, ouverte par une disposition impérative, daménager conventionnellement la regle
posee celle-ci. Or, larticle 1835 devrait étre d'ordre public. Quant aux tiers, on peut encore se demander s'ils ne pourront pas, la
encore, exciper des statuts pour contester certains engagements des dirigeants violant la raison d'étre statutaire, comme le leur
permettent des décisions recentes les autorisant a se prévaloir de clauses limitatives des pouvoirs des dirigeants [161.

Pour le reste, le texte n'édicte aucune sanction, méme si les textes relatifs au conseil d'administration et au directoire sont
modifieés pour imposer a ces organes de prendre en considération 'éventuelle raison d'étre dont la societe se serait dotee. Un
tiers pourrait-il agir en responsabilité contre la société ou un dirigeant qui n'aurait pas respecté cette raison d'étre, en
demontrant sa faute detachable ? Theoriquement, une reponse positive nous semble pouvoir étre apportee mais, pratiquement,
la mise en ceuvre de cette action semble bien vouee a l'échec. Les associés pourront-ils agir contre les dirigeants non
respectueux de la raison d'étre de leur groupement, notamment par le truchement d'une action sociale ut singuli? La encore, si
la théorie permet de répondre par l'affirmative, la pratique démontre que ce type d'action devrait demeurer confidentiel,
notamment parce qu'elle ne procure aucune satisfaction directe au demandeur, les dommages et intéréts éventuels tombant
dans le patrimoine social. Quant aux actions personnelles des associés, la nécessité de démontrer un préjudice personnel
devrait tout autant couper court a tout contentieux, la perte de valeur de leurs titres ou le préjudice de notoriété ou dimage
subi, en raison du non-respect de sa raison d'étre, n'étant que le ricochet du préjudice subi, au premier chef, par la sociéte elle-
méme. Il reste que les dirigeants pourront toujours, le cas échéant, étre révoqueés. Et c'est a peu pres tout..
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Finalement, comme le demontre a intervalles reguliers avec une certaine ampleur la soft law animant la RSE, ce defaut de
sanction n'est sans doute pas si grave car, en réalite, ce sont peut-étre les sanctions issues de 'autorégulation qui auront le plus
de retentissement. Sl apparait au grand jour que lentreprise societaire meprise ses annonces vertueuses, qu'elle
instrumentalise a des fins mercantiles des valeurs éthiques, sa mise au ban de la sociéete lui coutera bien plus cher qu'une
sanction civile ou pénale quelconque [17]. Un mouvement d'opinion défavorable ou une mise a l'index est en effet de nature a
causer un prejudice economique majeur a la societe, notamment par latteinte durable a sa réputation qui ne manquerait pas
d'en resulter.

Conclusion

Quant a la refonte des articles 1833 et 1835 du Code civil, la loi «PACTE» apparait ainsi décevante, soit qu'elle ne modifie pas
reellement le droit positif (la consécration legale de lintérét social), soit qu'elle y introduit une dose d'incertitude (la notion de
raison d'étre).

Mais au-dela, la loi interpelle le commercialiste en ce qu'elle procéde a une confusion permanente entre l'entreprise et la
societe [18]. Pour repenser l'entreprise, le legislateur s'attaque en réalité au droit des sociétés. C'est la une bien mauvaise fagon
de proceder pour au moins trois raisons, qui illustre combien la loi «PACTE» est loin du compte. D'une part, limmense majorité
des entreprises sont exploitées en entreprise individuelle, e. sans vétement sociétaire, de sorte que le droit des sociétes leur
est inapplicable. Souhaitant embrasser ces situations, la loi rate ainsi sa cible une premiere fois. D'autre part, un nombre tout
aussi important de societés n'exploitent aucune entreprise (une societe de fait entre concubins par exemple), de sorte que,
cette fois-ci, elles vont subir une réforme qui ne les concerne pas.. La loi manque sa cible une seconde fois, elle qui ne
souhaitait pas, precisement, embrasser ces hypotheses. Enfin, la loi aboutira sans nul doute a des non-sens : selon qu'un
entrepreneur exerce en entreprise individuelle ou en EURL ou en SASU, il se verra appliquer ou non les termes de la loi.. alors
que sa situation concrete est identique. En d'autres termes, le respect d'enjeux societaux simposera a lui quand il optera pour
un vétement societaire mais pas lorsqu'il exercera en entreprise individuelle [19]. Quelle logique peut donc bien sous-tendre
pareille absurdité ?

[1] A U'heure de la rédaction de ces lignes, la loi Pacte n'est pas publiee. Elle a été adoptée définitivement le 11 avril, mais reste
soumise au contréle du Conseil constitutionnel, saisi le 16 avril.

NDLR : depuis, le Conseil constitutionnel s'est prononce (Cons. const., decision n° 2019-781 DC, du 16 mai 2019 N°_Lexbase :
A47347BX) et la loi a été publiee au JORF du 23 mai 2019.

[2] M. Roussille, Projet de loi PACTE : quel impact ? Réflexion sur la consécration de lintérét social et de la raison d'étre de la
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[Actes de colloques] La singularité de la société a mission : approche
comparatiste

N° Lexbase : N9310BX4

%

par Kristina Rasolonoromalaza, Docteur en droit privé, Attachée temporaire d'enseignement et
de recherche a l'Université d'Aix-Marseille

Réf:Loi n® 2019-486 du 22 mai 2019, relative a la croissance et la transformation des entreprises (N° Lexbase :
L3415L QK)

1. Transcendance et immanence de l'intérét général dans la loi «<PACTE». «Nous avons lambition
que le capitalisme se renouvelle, quil soit plus juste et plus eéquitable. Nous voulons un capitalisme qui ait du
sens - le profit ne peut pas étre le sens unique du capitalisme [.]. La lutte contre le rechauffement climatique
et contre les inegalites, ainsi que linclusion des personnes les plus fragiles, ne peuvent pas étre les objectifs de la seule
puissance publique[1] : ils doivent étre aussi ceux des entreprises privées et du nouveau capitalismes. C'est ce qu'a déclaré le
ministre de 'Economie Bruno Lemaire dans son discours d'ouverture de la seance du 11 avril 2019 de lecture définitive de la loi
relative a la croissance et la transformation des entreprises (dite loi «<PACTE») a 'Assemblée nationale [2].

Entre les lignes de cette déclaration, qui fait écho aux déclarations d'intention contenues dans le rapport préeparatoire Notat-
Senard intitulé «Entreprise et intérét genéral», il faut comprendre que dans l'esprit de la loi «PACTE», lintérét genéral devient
un principe a la fois transcendant et immanent a 'entreprise.

Sous linfluence des meédias, sous la pression des consommateurs et in fine sous la contrainte de la loi sur le fondement du
nouvel article 1833 du Code civil -n'en déplaise au parti Les Républicains, au Medef et au Sénat-, les entreprises francaises,
méme privées, vont desormais toutes devoir adhérer a cette transcendance laique que l'on nomme «intérét genéral», sans
qu'il faille y voir ni déresponsabilisation de l'Etat, ni reniement du libéralisme économique, mais simplement selon la conviction
que laou il y a liberte, il y a responsabilite, et que par consequent la liberté d'entreprendre s'accompagne d'une responsabilite
societale des entreprises (RSE), communion a l'intérét general.

Les entreprises les plus exaltees par ce souffle nouveau d'intérét general vont lintérioriser, au point qu'il devienne immanence :
ces entreprises vont recevoir une vocation dans ce monde-ci, vocation que la loi «PACTE» nomme laiquement «raison d'étrex»
(C. civ, art. 1835, nouv.) ou, a l'article 176 [3], «mission» (C. com., art. L. 210-10 et s., nouv. ; C. assur.,, art. L. 332-26-4-1, nouv. ; C.
mut, art. L. 110-1-1 et s, nouv. ; loi n" 47-1775 du 10 septembre 1947, art. 7, nouv)), et a laquelle les entreprises repondront
favorablement en modifiant leurs statuts. Ce pas de foi, completement volontaire, ne rencontre, lui, aucune opposition, si ce
n'est que les Sénateurs auraient préféré qu'il trouve a s'exprimer dans un cadre legislatif plus souple [4].

2. Définition de la société a mission. La société a mission ne constitue pas une nouvelle forme sociale mais une modalité
statutaire facultative qui se superpose au regime juridique d'une société commerciale, d'une coopérative ou d'une mutuelle (ces
deux dernieres formes juridiques représentant les sociétés historiques de ['économie sociale et solidaire).

Pour faire le lien avec ce qui a été développé par Arnaud Lecourt [5] et Isabelle Desbarats [6], cette modalité additionnelle peut
étre adoptée par toute societé deja doteée d'une raison d'étre (principes, valeurs) et qui souhaite aller plus loin en prenant un
engagement public concret conformément a cette raison d'étre : elle se fixera alors des objectifs sociaux ou environnementaux
qui constitueront sa mission, précisée dans ses statuts et qui lui donneront le droit de recevoir la mention «société a mission» au
Registre du commerce et des sociétes s'il s'agit d'une societé commerciale [7], et en tout cas sur tout acte, document ou
support electronique (comme son site internet).

La bonne réalisation des objectifs sociaux et environnementaux constitutifs de la mission fait l'objet d'un contréle a trois
niveaux : interne, externe et judiciaire. En interne d'abord, un organe distinct des organes ordinaires de direction et de gestion de
la societe et que l'on appelle «comité de mission» se charge du suivi et rend un rapport annuel joint au rapport de gestion a
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l'assembléee generale ordinaire ou a l'associé unique. En externe ensuite, le controle de la mission revient a un organisme tiers
independant qui sera designe par un decret ultéerieur pris en Conseil d'Etat. Enfin, le juge compétent (tribunal de commerce pour
les societes commerciales ; tribunal de grande instance pour les mutuelles et les coopératives civiles), saisi par toute personne
intéressee ou par le ministere public, pourra, si necessaire, enjoindre sous astreinte le représentant legal de la sociéte de faire
retirer la mention «societe a mission» au Registre du commerce et des societes, le cas echeant, et a tout le moins de supprimer
cette mention de tous les supports sur lesquels elle est apposee.

3. Aux frontiéres de la société a mission. Problématique et annonce du plan. Une société a mission c'est, en définitive,
une société qui poursuit en meme temps les activités économiques prevues dans son objet social (en respect du principe de
spécialité statutaire), dans un but lucratif (illimité sauf dans les coopératives, mutuelles et sociétés commerciales de l'économie
sociale et solidaire), et les objectifs sociaux et environnementaux stipulés dans sa mission statutaire (en respect des principes et
valeurs énonces dans sa raison d'étre statutaire) [8]. On peut donc affirmer qu'il s'agit d'une hybridation [9] entre societe

classique ou «capitaliste» et entreprise de l'économie sociale et solidaire (ou «ESS») telle que définie a larticle 1°" de la loi n°®
2014-856 du 31 juillet 2014, relative a 'TESS (N” Lexbase : L8558I3D).

Si cette idee d'hybridation n'est pas nouvelle, la société a mission en est-elle la concrétisation la plus aboutie, tant en droit
compare (I) qu'en droit interne ? Présente-t-elle un intérét pour 'ESS (1) ?

| - L'apport du droit comparé des sociétés hybrides

D'ou vient cette idée d'hybridation ? Quelles autres concrétisations législatives a-t-elle connue en Occident ? (A) A la lumiére du
droit comparé, aurait-on pu améliorer le regime de la sociéte frangaise a mission ? (B)

A - Les societés hybrides dans les autres systémes juridiques occidentaux

4. La Community Interest Company, premiére véritable hybridation a partir de la société capitaliste. En 2004, sous
le gouvernement travailliste de Tony Blair, s'ouvre une «troisieme voie» entre le capitalisme pur de Milton Friedman [10] et
l'associationnisme acapitaliste, pour la résolution d'un probleme sociétal a l'echelle d'une communaute : la Community Interest
Company (CIC). La CIC connait un vif succes : en mai 2016, on comptait plus de 12 000 societes immatriculees sous ce statut [11]
et en mars 2017, un millier de plus [12].

5. Pollinisation de la CIC outre-Atlantique. Cette hybridation juridique sous un statut de societe commerciale ad hoc a tres

vite pollinisé outre-Atlantique : ainsi dés le 1°" mai 2008 a-t-on vu fleurir dans ['Etat fédéré américain du Vermont la Low-profit
Limited Liability Company (L3C), la CIC canadienne en Nouvelle Ecosse des 2012, suivie de la Community Contribution Company
(C3) en Colombie britannique, en vigueur depuis juillet 2013.

6. La Benefit Corporation. Aux Etats-Unis, la Benefit Corporation (a ne pas confondre avec le certificat de RSE B corporation
[13]) est une modalite particuliere de gouvernance qui viendrait coiffer le regime juridique inhérent a la forme de sociéte choisie
[14]. Elle a été créee afin de protéeger les dirigeants d'une action en responsabilité d'un ou plusieurs associés, au nom de la
societe (ut universl) pour manquement aux obligations fiduciaires pour avoir fait primer le projet societal (voire linterét general)
sur la maximisation des profits.

Le statut de Benefit Corporation[15], inventé dans le Maryland en 2010 [16], requiert l'approbation des deux tiers des associés
(seuil difficile a atteindre dans les societés cotees) d'une C corporation (ie. une societé soumise aux impdts commerciaux) a une
ou plusieurs missions societales particulieres, définies en considération de l'ensemble des parties prenantes : associés, salariés,
clients, fournisseurs, créanciers, communauté de riverains, collectivités territoriales, filiales, etc.[17]. Dans une Benefit
Corporation, la gestion de la societé se fait entre autres avec un outil d'évaluation d'impact sociétal elaboré par une tierce
organisation [18], et chaque année, un rapport public rend compte de la performance sociétale de lentreprise et tout
actionnaire détenant au moins 5 % du capital peut mettre la societé en demeure de se conformer a sa mission sociétale sous
peine d'astreintes. En écho a de récents travaux en sciences de gestion [19], Ofer Eldar se montre tres critique quant a
'évaluation d'impact sociétal a cause de la multitude d'indicateurs existants et du flou autour de la notion méme dimpact
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sociéetal. Il est, selon lui, trop compliqué de rendre compte aux investisseurs, aux consommateurs et aux autorités publiques de
la plus-value sociétale des structures hybrides [20].

L a Benefit Corporation existe a ce jour dans 23 Etats federés[21] (dans le Delaware, elle porte le nom de Public Benefit
Corporation) [22].

7. La Benefit Limited Liability Company. Dans le Maryland, ['Oregon, la Pennsylvanie, le Connecticut et 'Utah, il existe une
forme particuliere de Benefit Corporation . la Benefit Limited Liability Company [23]. Comme son nom lindique, il s'agit d'une
Limited Liability Company ayant pour objet la poursuite de lintérét géneral, défini comme un impact positif matériel sur la
societé et sur l'environnement, pris comme un tout, sans limitation du lucre.

8. La Societa Benefit en ltalie. Elle a eté adaptee en droit italien par la loi n* 208 du 28 decembre 2015 de finance annuelle
et pluriannuelle de 'Etat, dite «loi de stabilite», instaurant la Societa Benefit par ses articles 376 a 384. La principale différence
avec la Benefit Corporation réside dans le fait que les dirigeants de la Societa Benefit peuvent engager leur responsabilite civile
personnelle a l'égard de la societe et des tiers s'ils prennent des décisions contraires a lintéerét collectif des parties prenantes
[24].

9. Benefit Corporation, Societa Benefit et aides d'Etat. La Benefit Corporation comme la Societa Benefit donnent acces a
des subventions de la part des collectivites territoriales. En revanche, elles n'ouvrent pas droit a des avantages fiscaux. Elles sont
compatibles avec une offre publique de titres financiers.

10. La Social Purpose Corporation. Créée en 2012 [25] en Californie, la Social Purpose Corporation [26] (ex Flexible Purpose
Corporation [27]1) permet d'inscrire une mission societale dans les statuts et de la décliner en un certain nombre d'objectifs
opérationnels, mais la stratégie d'ensemble de lentreprise peut tout a fait occulter cette mission sociétale sans que la
responsabilité des dirigeants soit engagée. C'est toutefois un statut juridique a part entiere, et non une simple modalite
singuliere de gouvernance. Celui-ci a été duplique dans les législations de Floride, de Washington et du Texas seulement.

B - Les axes d'amélioration du régime de société a mission au regard des autres sociétés hydrides occidentales

11. Les modalités de la révision statutaire induite par l'adoption du statut «a mission». On peut s'interroger sur les
modalités de la révision statutaire portant adoption d'une mission par une societé. La majorité requise pour proceder a cette
revision n'est pas aussi claire que dans la Benefit Corporation. Faut-il y voir une aggravation des charges des associes qui
requerrait alors, en application de larticle 1836, alinéa 2 du Code civil (N° Lexbase : L2007ABX), une décision a l'unanimité des
associes presents a l'assemblee générale extraordinaire ? Oui, si l'on fait prevaloir la conception contractuelle de la societe en
considérant que, par cette révision statutaire, les associes se rajoutent un engagement. Non, si, comme nous le pensons et
conformément a la conception institutionnelle de societe, on se focalise sur le fait que c'est la sociéte et non les associés qui,
par le biais de son représentant légal, aura a répondre de la poursuite de la mission sociétale devant le comité interne de
mission, devant l'organisme tiers indépendant désigné par décret en Conseil d'Etat, et devant les juges[28]. Selon nous, la
majorité requise pour la révision des statuts suffit pour adopter le statut de «société a mission». De méme pour la sortie
volontaire de ce statut [29].

12. Enjeux de l'adoption du statut de «société a mission». D'aucuns ont pu s'inquiéter de la responsabilité (civile) de la
societé et de ses dirigeants a l'égard des tiers du fait du manquement a sa mission sociétale [30] car contrairement a la loi
italienne relative a la Societa Benefit ou au statut de la Social Purpose Corporation californienne, la loi «PACTE» est muette sur
ce point.

S'agissant de la responsabilité de la societe a l'eégard des tiers, méme dans 'hypothese ou les tiers pourraient se prevaloir de la
clause statutaire de mission pour demander l'annulation d'un acte contraire ou mettre en jeu la responsabilité de la societe [31],
'on sait pouvoir compter sur les juristes soit pour rédiger les objectifs sociaux et environnementaux de cette mission statutaire
en des termes suffissmment vagues pour ne pas creer d'obligation a l'egard des tiers, soit pour preciser que ces limitations
statutaires de pouvoirs des dirigeants ne sont pas invocables par les tiers. Par ailleurs, en l'etat actuel du droit, les tiers ne
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peuvent se prévaloir du cahier des charges et des recommandations établis par le comité interne de mission pour caractériser la
faute de la societe [32].

Quant a la responsabilite des dirigeants a l'egard des tiers, celle-ci ne pourra étre mise en jeu qu'en cas de faute separable des
fonctions de dirigeants (intentionnelle, d'une particuliere gravité et incompatible avec l'exercice normal des fonctions sociales
[33]), du moins devant le juge civil [34]. La sociéte et ses dirigeants sont donc bien mieux protéges contre les recours des tiers
dans la société a mission que dans la Societa Benefit italienne.

En revanche, la perte de la mention «societé a mission» présente bien un enjeu, de deux ordres : économique pour la societe,
qui met en jeu sa réputation, et juridique pour ses dirigeants. Si leurs décisions contraires a la mission sociétale sont eégalement
deéclarées contraires a lintérét social, elles seront qualifiees de fautes de gestion [35]. Et méme s'il est conforme a linterét
social, l'acte contraire a la mission statutaire encourt la nullité parce qu'il dépasse le cadre du mandat du dirigeant, ce qui
constitue par ailleurs un juste motif de révocation de ce dernier (C. civ,, art. 1850 N° Lexbase : L2047ABG ; C.com., art. L. 223-
22N’ Lexbase : L5847AIE et L. 225-251N° Lexbase : L6122AIL) [36].. Le leégislateur aurait pu éviter cette incongruite,
comme il l'a fait pour les actes contraires au dernier alineéa du nouvel article 1833 du Code civil par le biais de la révision opérée
par la loi «<PACTE» [37] de l'article 1844-10 du Code civil, dont le dernier alinéa dispose désormais :

«La nulliteé des actes ou délibérations des organes de la sociéte ne peut résulter que de la violation d'une disposition impérative
au présent titre, a l'exception du dernier alinéa de ['article 1833, ou de lune des causes de nullité des contrats en
genérabs.

Les dirigeants engagent alors leur responsabilite vis-a-vis de la sociéeteé [38] et pourraient a ce titre étre condamnés a lui verser
l'equivalent de l'éventuelle perte de chiffre d'affaires [39l, perte d'investissements ou perte de productivite en résultant si tant
est qu'un lien de causalité entre la perte de mention «sociéte a mission» et le préjudice invoquée puisse étre établi. Pour nous
donner une idée de ce qu'une telle indemnisation peut représenter, on peut se réeferer a l'étude realisee en 2015 par France
Stratégie aupres de 8 500 entreprises francaises selon laquelle les entreprises socialement responsables seraient de 13 % plus
performantes economiquement que les autres (que l'on mesure le profit, l'excédent brut d'exploitation ou la valeur ajoutee)
[401.

Notons au demeurant qu'au vu des resultats de cette étude, il n'y a pas lieu de nier la finalité sociétale (poursuivie par les
sociétés «a raison d'étre» et «a mission») au nom de la finalité lucrative qui simpose a toutes societes, eu egard aux dispositions
de l'article 1832 du Code civil (N" Lexbase : L2001ABQ). L'une et l'autre ne se contredisent pas systematiquement [41]. L'une
comme l'autre peut servir l'intérét social et l'intérét de l'entreprise [42].

Il - L'utilité de ce nouveau statut en droit francais

Notre droit des societes avait-il besoin de la societe a mission ? Pourquoi avoir exclu de ce statut les societes civiles (en dehors
des mutuelles) (A) ? Pourquoi l'avoir ouvert aux societes de l'ESS, c'est-a-dire aux cooperatives et aux mutuelles ? Quelle est
L'utilité d'un tel statut pour elles ? Est-ce a dire que la mention «a mission» est sans intérét pour les entreprises non lucratives
(associations, fondations, fonds de dotation) ? Est-il redondant avec l'agrement «entreprise solidaire d'utilité sociale» (B) ?

A - L'utilité du statut «société a mission» pour les sociétés capitalistes

13. L'exclusion injustifiée des sociétés civiles. Les dispositions légales régissant la société a mission ne sont applicables
qu'aux sociétés commerciales et aux mutuelles. Rien ne nous parait justifier l'exclusion des societés civiles, méme si l'on croit
comprendre que le legislateur avait d'abord dans lidée de permettre aux entreprises les plus grandes de s'engager de facon
perenne dans une voie vertueuse, et en particulier les sociétés cotées. La seule explication que nous voyons a cette restriction
de champ matériel serait une crainte du législateur de se voir de nouveau reprocher une révision du Code civil.

14. L'inutilité du statut «société a mission» pour les SAS. Il nous est permis de douter de l'utilite du statut a mission en
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ce qui concerne la societe par actions simplifiee (SAS). En effet, la plasticite de cette forme juridique permettait deja de la doter
d'une mission sociétale et de creer éventuellement un comité de mission. La pratique l'a demontré. A titre d'exemple, on citera
PlaNet Finance Social Business, holding a forme de SAS (filiale de l'association PlaNet Finance cofinancant des projets de
microfinance) et dont l'objet est la gestion de titres d'entreprises sociales intervenant directement ou indirectement dans le
secteur de la microfinance [43]. On pourrait également citer les SAS qui ont mis en pratique le projet doctrinal de «société a
objet social etendu> (Nutriset, fabricant de produits alimentaires permettant de combattre la malnutrition, et la Camif, entreprise
de vente a distance dans le domaine de l'équipement d'intérieur) [44], ayant inspire le rapport Notat-Senard.

15. Les sociétés sportives, des sociétés a mission per se. Par ailleurs, les sociétes sportives, en tant qu'elles promeuvent
la pratique d'activités sportives, poursuivent naturellement des objectifs d'intérét général au vu de larticle L. 100-1 du Code du
Sport (N”_Lexbase : L7912L C7) [45] et donc une mission sociétale, qu'il n'est nul besoin de contréler au moyen d'un comité
de mission.

16. Un statut qui permet d'éviter les transformations en SAS et l'adoption du statut «société commerciale de
LU'ESS». Cela étant, ce nouveau statut permet aux autres societés commerciales (societé anonyme, société a responsabilite
limitee, societé en nom collectif, societe en commandite simple, societé en commandite par actions) de se doter d'une mission
societale et d'un comité de mission sans avoir a se transformer en SAS (opération fastidieuse, qui plus est). En outre, c'est une
démarche moins lourde que l'entree dans le champ de l'économie sociale et solidaire [46].

17. Le rééquilibrage du partage de la valeur entre capital et travail : une mission sociétale ? Enfin, rappelons que
certaines formes juridiques permettent de reequilibrer le partage de la valeur entre capital et travail, sans remettre en cause la
lucrativite illimitée et donc sans faire partie de l'économie sociale et solidaire. Nous pensons au groupement agricole
d'exploitation en commun (GAEC) [47] et a la societe anonyme a participation ouvriere (SAPO) [481. Pour nous, la revalorisation
du travail pourrait étre un objectif societal préevu dans une mission statutaire de societe. Par consequent, les GAEC et les SAPO
devraient, selon nous, bénéficier automatiquement du statut «a mission», ce qui nous amene a l'étendre a une forme juridique
autres que les societes (en l'occurrence, un groupement civil).

18. L'inopportunité de quelque avantage fiscal ou subvention au titre de la mission. Si, d'un point de vue technique,
le statut «mission» nous parait redondant avec les caractéristiques de certaines sociétés et groupements, nous reconnaissons
qu'un tel «label» reste benefique en termes de strategie de communication et de marketing. C'est la seule incitation financiere
a la vertu que nous recommandons. Pour nous, contrairement a ce qui est prévu pour la Benefit Corporation et la Societa
Benefit, les sociétés et groupements a mission ne devraient bénéficier d'aucune aide d'Etat, que ce soit sous forme d'avantage
fiscal [49] ou de subvention publique. Néanmoins, leurs associés personnes physiques pourraient éventuellement bénéficier
d'avantages fiscaux pour étre incités a conserver leurs parts sociales a long terme : on pourrait imaginer leur accorder un
abattement fiscal en cas de détention de ces titres pendant plus de sept ans pour laligner sur les titres associatifs [50] et
etendre la réduction fiscale «IR-PME» [51] a ces entreprises a mission, c'est-a-dire permettre aux souscripteurs personnes
physiques de bénéficier d'une réduction d'impdt sur le revenu a hauteur de 18 % des sommes versees pour acquerir un titre,
dans la limite de 50 000 euros pour une personne seule et de 100 000 euros pour des epoux. C'est la seule aide d'Etat que nous
leur accorderions car il importe, selon nous et selon bien d'autres auteurs spécialistes de 'ESS en sciences sociales [52], de
maintenir une distinction claire entre le statut «a mission» et les entreprises de I'ESS.

B - L'utilité du statut « société a mission » pour les entreprises de l'ESS

19. La justification des aides d'Etat accordés aux entreprises de l'ESS. L'exonération d'impots commerciaux -taxe sur
la valeur ajoutée (TVA), impot sur les societes (IS) et contribution économique territoriale (CET)- est accordée aux organismes
sans but lucratif (OSBL), définis en droit fiscal comme des organismes a gestion désintéressee (notion plus stricte que la simple
non-distribution des bénéfices) et qui repondent a un besoin sociétal non satisfait ou peu satisfait par le marché [53]. Pour faire
des libéralités la principale source de financement des OSBL, le legislateur accorde des avantages fiscaux aussi bien aux
donateurs (réduction dimpdt sur le revenu ou «IR», dimpdt sur la fortune immobiliere ou «IFl», dimpdt sur les sociétés ou
«IS»), pour développer le volume des dons, qu'aux OSBL (exonération de droits de mutation a titre gratuit), pour qu'elles
profitent au maximum des libéralités qui leur sont faites, a la condition toutefois qu'elles poursuivent un but d'interét genéral ou
qu'elles jouissent d'une reconnaissance d'utilité publique.
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La CJUE a egalement reconnu la legitimité des aides d'Etat accordees a certaines coopératives, qui ne se contentaient pas de
limiter le lucre ou d'appliquer la regle «une personne, une voix», mais dont la marge bénéficiaire était nettement inférieure a
celle des societes de capitaux, lesquelles peuvent mieux s'adapter aux exigences du marche, entre autres caracteristiques [541.
Les aides d'Etat viennent donc compenser la non-lucrativité ou la lucrativiteé limitée.

Certains [55] objecteront que l'agrement «entreprises solidaires d'utilité sociale» (ESUS) donne aussi droit a des aides d'Etat
fiscales ou sociales (comme le recrutement de jeunes en service civique) et a des financements spécifiques, notamment grace
a un fléechage de l'épargne salariale solidaire [561, alors qu'il ne pose aucune condition de forme juridique ou de statut et qu'il

[571, mais aussi un plafonnement des rémunérations [58].

20. L'évidente marge de progression de l'ESS en matiére de RSE. En principe, les entreprises de 'ESS devraient aussi
afficher une «qualité supérieure» a celle des sociétés a mission en matiere de RSE puisqu'elles font de l'amélioration des
conditions sociales et de la préservation de l'environnement le coeur méme de leur activité économique [59]. Pourquoi alors le
legislateur a-t-il précisé que les sociétés de L'ESS (coopératives, mutuelles mais aussi, parce qu'elles sont commerciales, les
societés visees au 2° du paragraphe 2 de larticle 1er et de la loi du 31 juillet 2014 relative a U'ESS) pouvaient avoir le statut de
societé a mission ? C'est que les entreprises de I'ESS ont elles aussi une marge de progression en matiere de RSE. On pense
notamment aux rapports entre coopeératives laitieres et petits producteurs et aux conditions de travail dans le secteur associatif.
Non seulement nous comprenons que le législateur ait voulu encourager les sociétes de I'ESS a davantage de vertu, mais en
plus nous serions d'avis de stimuler aussi les OSBL. C'est la méthode que nous critiquons.

21. Une amélioration de la RSE par un renforcement du controle de l'utilité sociale et de l'impact social. Nous
sommes davantage favorable a un durcissement des conditions d'entrée dans le champ de 'ESS pour toute entreprise quelle
que soit sa forme juridique [60], avec notamment une concertation a 360° des parties prenantes, a la fois pour définir l'objet de
l'entreprise de l'ESS (afin de répondre a un besoin social réel, et non agir sur de simples considérations unilatérales humaines ou
environnementales, comme c'est le cas le plus souvent des activiteés de RSE et de societé a mission) et pour evaluer son impact
sociéetal (lequel déterminerait a la fois 'acces aux aides d'Etat et le droit de verser des dividendes aux associés, comme pour la
société d'impact societal luxembourgeoise) [61]. Pour s'assurer du serieux meéthodologique de cette évaluation, nous avions
suggere de la placer sous le contréle d'une autorité administrative indépendante nationale de régulation.

Conclusion

Pour conclure, cette reforme est intéressante, méme si trois grandes améliorations sont souhaitables.

Il faudrait tout d'abord ouvrir le statut «a mission» a toutes les entreprises, quelles que soient leur forme juridique, y compris les
entreprises individuelles, leur nature civile ou commerciale, et leur finalité lucrative ou non lucrative, et pas seulement aux
societés commerciales, aux mutuelles et aux coopératives.

Il importe ensuite de préciser le regime de responsabilité de la personne morale et de ses dirigeants ou de l'entrepreneur
individuel a l'égard des tiers en cas de manquement a la mission sociétale.

Il conviendrait enfin de prévoir un abattement fiscal sur les dividendes au profit des porteurs de titres financiers (actions,
obligations) eémis par les entreprises a mission dés que ces titres sont detenus pendant plus de sept ans.

Quoique perfectible, nous voyons dans la societé a mission une source d'espéerance, et une opportunité de faire du comité de
mission l'organe démocratique ou le forum de dialogue social que Grégory Martin, Secretaire genéral de la CFDT Occitanie,
appelait tout a 'heure de ses voeux.

[1] A rapprocher de l'article 6 de la Charte de 'environnement de 2004 :

«Les politiques publiques doivent promouvoir un developpement durable. A cet effet, elles concilient la protection et la mise en
valeur de l'environnement, le developpement economique et le progres socials.

[2] Cf. compte-rendu intégral de la séance publique du 11 avril 2019 a 'Assemblée nationale.
[3] Loi «PACTE», dans sa version définitive du 11 avril 2019.

[4] «Nous avons abordé un certain hombre de points dans un souci de lisibilite et de simplification des dispositifs. Il sagit
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notamment de linteressement et la participation ainsi que de la question des societes a mission . nous sommes favorables a
leur instauration, mais nous avons pense qu'l fallait faire preuve de simplicité et laisser aux acteurs le soin de s‘organiser eux-
mémes» . Michel Canevet, rapporteur du Senat (cf. rapport de la commission mixte paritaire depose le 20 février 2019 a
l'Assembléee nationale et au Sénat).

«Les societes a mission prevues a larticle 61 septies sont un concept intéressant, mais il edt fallu que les entreprises puissent
librement s'organiser. Au lieu de quoi lAssemblee nationale a fixe un cadre a notre sens trop contraignant» : Michel Canevet (cf.
compte-rendu intégral des débats en seance publique du 9 avril 2019 au Senat).

[5]1 A Lecourt, /ntérét social et raison d'étre des sociétés . quels contours, quels impacts ?, Lexbase, éd. aff., 2019, n" 579 (N°
Lexbase : N9309BX3).

[6] I. Desbarats, La RSE apres la loi «<PACTE> : quels changements de logique ?, Lexbase, ed. aff., 2019, n" 579 (N _Lexbase :
No284BX7).

[7] A larticle L. 322-26-1 du Code des assurances (N° Lexbase : L8945L.DN), les mutuelles d'assurance sont clairement
qualifiees de «sociétés d'assurance mutuelles» a objet non commercial. Pour le juge, cette disposition emporte qualification de
sociéte civile et exclut les mutuelles du champ de compétence des tribunaux de commerce, méme lorsqu'elles accomplissent
a titre habituel des actes de commerce par nature eu égard a l'ancien article 633, alinéa 6 du Code de commerce de 1807
(assurances concernant le commerce de la mer) devenu larticle L. 110-2, 5" du Code de commerce (N° Lexbase : L5546AI1A) :
cf. Cass. civ. 1, 22 octobre 1996, n° 93-17.255, publié (N Lexbase : A9381AB3), Bull. civ. |, n" 360.

S'agissant des coopératives, le paragraphe IV de larticle 176 de la loi «<PACTE>» prévoit que toutes les cooperatives regies par la
loi du 10 septembre 1947 (socle commun a toutes les coopeératives) sont soumises aux dispositions des nouveaux articles L. 210-
10 et suivants du Code de commerce, ce qui va de soi puisque toutes les coopératives sont commerciales a l'exception des
cooperatives agricoles (C. rur, art. L. 521-1, al. 2 N” Lexbase : L4237AEN) et de certaines cooperatives maritimes d'aquaculture
marine c'est-a-dire d'élevage de poissons, crustaces et mollusques en eau de mer, qui peuvent étre des societes civiles (C. rur.,
art. L. 931-12, al. 3N° Lexbase : L3171IKN).

[8] Les societes classiques dont les actions de RSE sont simplement certifiees (via la «B Corporation» ou «B Corp» d'origine
americaine ou selon les normes ISO 14001 et 26000) ne constituent donc pas, au sens de cette etude, des societes hybrides.

19l «Mixed-mission, blended value, triple bottom line, and creative capitalism .| organizations that combine profit and altruistic
or social mission, 1.1 hybrid organization is a commercial enterprise that channels a subsidy to a class of beneficiaries> : O.
Eldar,The Role of social enterprise and hybrid organizations, John M. Olin Center for Studies in Law, Economics, and
Public Policy, Research Paper No. 485, 2014, p. 3.

Nos obs., Linclusion des structures hybrides dans la définition legale des entreprises de ['economie sociale et solidaire . fatalite,

risques et opportunités, in Ph. Abecassis, N. Coutinet (dir), Economie sociale : crises et renouveaux. Actes des XXXVe™® journées
de l'‘Association d'économie sociale (AES), Presses universitaires de Louvain, Cahiers du CIRTES, Hors-série n° 5, Louvain-la-
Neuve, 2015, p. 451-465.

[10] M. Friedman, The Social Responsibility of Business is to Increase its Profits, The New York Times Magazine, 13 septembre
1970.

[11] CIC Association, What is a CIC 2,

[12] Co-operatives UK, Simply legal - legal forms and organisational types for co-operatives and community-
owned enterprises, septembre 2017.

[13] Cf. supra, note n" 5.

[14] K. Levillain, Dermot Hikisch : B Corporations and Benefit corporations. A New Type of Companies for a New
Economy, «L'entreprise : propriété, création collective, monde commun», College des Bernardins, Déepartement Economie,

Homme, Société, séance du 6 septembre 2012, p. 6.
[15] /bid, p. 6-7.
Assembly Bill No. 361/2011.

[16] D. Brakman Reiser, S. Dean, Financing the Benefit Corporation, Seattle University Law Review, Vol. 40, p. 793, 2017 ;
Brooklyn Law School, Legal Studies Paper No. 487 ; R. Esposito, The Social Enterprise Revolution in Corporate Law : A
Primer on Emerging Corporate Entities in Europe and the United States and the Case for the Benefit
Corporation, 2013, 4-2, William & Mary Business Law Review, p. 645.

[17]1 Avec les concurrents, ceux-ci forment le «microenvironnement» des organisations en management.

La theorie des parties prenantes a commenceé a se construire en 1984 grace au philosophe R. Edward Freeman (Strategic
Management. A Stakeholder Approach). Pour comprendre la notion de stakeholder (traduit en francais par «partie prenante»), il
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faut d'abord savoir qu'il s'agit d'un jeu de mots : le stakeholder (litteralement, «celui qui detient un enjeu») s'oppose au
shareholder (litteralement «celui qui possede une action» ou «actionnaire» en francais), encore appele stockholder. Pour R.
Edward Freeman, le stakeholder se définit comme un individu ou un groupe d'individus pouvant affecter ou étre affecte par la
réalisation des objectifs d'une organisation (e une entreprise, un organisme prive sans but lucratif ou une organisation publique
non lucrative).

L'identification et la typologie des parties prenantes ne sont pas aisees, mais l'on range le plus souvent sous cette qualification
les salaries et leurs syndicats, les clients, les fournisseurs (dont la banque et lassurance de lorganisation), l'Etat et les
collectivités territoriales dans lesquelles se situe l'organisation, la communauteé de riverains de 'organisation, les représentants
de la sociéete civile (associations civiques, organisations non gouvernementales). Le débat reste ouvert sur la question de savoir
si les concurrents, les meédias et les générations futures sont aussi des parties prenantes.

Selon la théorie des parties prenantes, l'organisation est dependante des parties prenantes, et réciproquement. Par conséquent,
il importe de tenir compte (par la communication et la negociation selon Frédeéric Parrat) des intéréts des parties prenantes dans
la stratégie a moyen ou long terme. M. Bonnafous-Boucher et J. Dahl Rendtorff, De «la partie prenante» a la theorie des parties
prenantes, in La theorie des parties prenantes, Paris, La Découverte, coll. Repéres, p. 9-32, 2014.

[18] Les trois principales sont décrites par Ofer Eldar comme suit : « The Global Reporting Initiative (“GRI") is a nonprofit that
certifies companies’ sustainability reports in accordance with certain standards. The Global Impact Rating System (“GIIRS") is a
nonprofit that rates companies’ social and environmental impact using a different set of standards, the Impact Reporting and
Investment Standards ("IRIS"). The Social Return on Investment ("SROI") Network trains practitioners to measure and quantify in
monetary terms the social and environmental impact of companies in accordance with the SROI principles. B-Lab is a nonprofit
that certifies companies as ‘B-Corps” and rates them in accordance with certain criteria relating to governance, workers,
community and the environment» (O. Eldar, The Role of social enterprise and hybrid organizations, préec., p. 56).

[19] G. Leseul, préec., p. 215-230.

[20] O. Eldar, The Role of social enterprise and hybrid organizations, prec., p. 55-58.

[21] Benefit Corporation, How to become a Benefit corporation, 2017, p. 3.

[22] /bid, p. 4.

[23] J. Tyler et R. A Wexler, Update on hybrids and social enterprise organizations. 32”9 annual representing and

managing tax-exempt organizations, 23 avril 2015,
[24] Art. 381

[25] Corporate Flexibility Act of 2011, Senate Bill No. 201.
[26] Levillain, K., préec., p. 7-8.

[27] Senate Bill No. 1301/2011.

S. R. Chiodini, Goodbye Flexible Purpose Corporation, Hello Social Purpose Corporation.

[28] Ces divers degrés de contréle nous paraissent plus fiables que le simple «impact reporting> prévu dans la Benefit
Corporation et limitent le risque de «green-» ou «fairwashing» avance par certains. V. not. E. Masset, Vers la societe a mission ?,
Rev. sociétes, 2018, p. 635, n° 32-36.

[29] Dans les SAS, les associés peuvent rendre plus difficile 'abandon du statut de société a mission en requérant lunanimite,
comme le rappelle Renaud Mortier : cf. R. Mortier, La sociéte a mission en France et dans le monde, JSS, n* 172, avril 2019, p. 19.

[30] P-L. Périn, Interét social élargi : un nouveau Pacte pour l'entreprise, RISP, n° 16, janvier 2019, act. 2, p.12-16, note n" 14.
L'auteur souligne qu'une telle responsabilité n'est pas dans lintention du legislateur.

[31] Sur linvocabilité des statuts d'une société par les tiers en matiere de limitation de pouvoir des dirigeants, v. not. Cass. soc., 15
février 2012, n* 10-27.685, F-D (N°_Lexbase : A8703ICC), Rev. Sociétés, 2012, p. 369, obs. S. Prévost ; RTDCom., 2012, p. 345, obs.
A. Constantin ; Dr. sociétés, 2012, n* 96, note R. Mortier ; Gaz. Pal,, 10-11 aoUt 2012, p. 25, note B. Dondero. ; Cass. com., 14 février
2018, n" 16-21.077, F-D (N” Lexbase : A7532XDC), Bull. Joly Societés, 2018, p. 269, note A. Couret ; Dr. Sociétés, 2018, n* 98, obs.
R. Mortier ; Gaz. Pal,, 26 juin 2018, p. 75, note D. Gallois-Cochet ; Rev. sociétes, note B. Lecourt ; Cass. civ. 3, 14 juin 2018, n° 16-
28.672, F-P+B (N°_Lexbase : A3228XRY), Bull. Joly Sociétés, 2018, p. 483, note A. Couret ; Gaz. Pal, 25 septembre 2018, p. 77,
note M. Roussille ; Gaz. Pal., 30 octobre 2018, p. 47, obs. Ch. Lebel ; RJDA, 2018, n* 834 ; Dr. Sociétés, 2018, n° 160, obs. R. Mortier.

V. aussi A. Tadros, Regard critique sur lintérét social et la raison d'étre de la societe dans le projet de loi PACTE, D., 2018, p. 1765,
n® 31; I. Desbarats, De l'entrée de la RSE dans le Code civil . une évolution majeure ou symbolique ? (article 61 du projet de loi
PACTE) Dr. soc., 2019, p. 47.

[32] Le projet de reforme de la responsabilite civile, présente le 13 mars 2017 par le Garde des sceaux, prevoyait d'introduire
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sous l'article 1242-1 du Code civil les dispositions suivantes : «La faute de la personne morale resulte de celle de ses organes ou
d'un defaut d'organisation ou de fonctionnements.

[33] Cass. com., 20 mai 2003, n° 99-17.092, FS-P+B+l (N” Lexbase : A1619BQ9T), D,, 2003 p. 1502, obs. A. Lienhard, p. 2623, note
B. Dondero et 2004, p. 266, obs. J.-C. Hallouin ; Rev. Sociétes, 2003, p. 479, note J.-F. Barbieri ; RTDCiv,, 2003, p. 509, obs. P.
Jourdain ; RTDCom., 2003, p. 523, obs. J.-P. Chazal et Y. Reinhard, et p. 741, obs. C. Champaud et D. Danet ; Bull Joly Sociétés,
2003, p. 786, note H. Le Nabasque.

[34] V. dans un sens contraire, Cass. crim,, 5 avril 2018, n* 16-87.669, FP-P+B (N° Lexbase : A4477XKZ), D., 2018, p. 1135, p. 1128,
avis R. Salomon, p. 1137, note L. Saenko, et p. 2056, obs. E. Lamazerolles ; AJ péenal, 2018, p. 248, note C. Mangematin ; RTDCiv.,
2018, p. 677, obs. P. Jourdain ; Cass. crim., 5 avril 2018, n° 16-83.984, FP-P+B (N°_Lexbase : A4581XKU), Rev. Sociétes, 2018, p.
598, note J. Prorok ; Dr. soc., 2018, p. 857, étude R. Salomon ; RTDCiv.,, 2018, p. 677, obs. P. Jourdain ; JCP éd. G, 2018, p. 1116, note
J.-H. Robert ; S. Detraz, Lexbase Pénal, 2018, n" 5 (N° Lexbase : N3905BXW) ; Dr. Sociétés, 2018, n° 5, comm. 83, note J. Heinich
; Bull Joly Sociétes, 2018, n° 5, p. 265, note A. Couret.

[35] I. Desbarats, De l'entrée de la RSE dans le Code civil : une évolution majeure ou symbolique ? (article 61 du projet de loi
PACTE), prec..

[36] A. Tadros, préc., n" 28 ; v. aussi |. Desbarats.
[37] Article 169 de la loi «<PACTE>.

[38] Action ut universisi elle est formee par le représentant legal de la société contre un dirigeant, ut singuli si elle est formee
par un ou plusieurs associes au nom de la société contre un dirigeant.

[39] R. Mortier, D. de Vendeuil et B. Zabala, Lo/ PACTE et sociétés : premieres mesures, JCP ed. E, 22 novembre 2018, p. 1588, §5.

[40] France Stratégie, S. Benhamou, P. Crifo, M.-A. Diaye, Responsabilite sociale des entreprises et compeétlitivite :
Evaluation et approche strategique, janvier 2016, p. 103.

[41] Sur les oppositions possibles, lire P-H. Conac, La societe et linterét collectif : la France seule au monde ?. Rev. societes,
2018, p. 558, n" 19 et s..

[42] On entend par «intérét social» linterét de la societe, personne morale (réduit dans certains Etats comme les Etats-Unis a
lintérét des associes, ou elargi a tout ce qui peut garantir la perennité de la societé) et par «interét de l'entreprise» lintérét des
associes et des salaries de l'entreprise ; ibid, n* 1-14.

[43] Nos obs., Les instruments juridiques de coopération et de partenariat entre entreprises sociales et entreprises capitalistes,
prec., p. 82.

V. aussi N. Alix et al, Lo/ Pacte . le projet de société a mission est une «fausse bonne idée, e Monde, 15 mars 2019.

[44] A. Hatchuel, K. Levillain, B. Segrestin, S. Vernac, (dir), La «Sociéte a objet social eétendu», Paris, Presse des Mines, coll.
Economie et gestion, 2015.

[45] C. sport, art. L. 100-1 (N° Lexbase : L7912l CZ) : «Les activites physiques et sportives constituent un eléement important de
l'éducation, de la culture, de lintégration et de la vie sociale.

Elles contribuent notamment a la lutte contre 'échec scolaire et a la reduction des inégalites sociales et culturelles, ainsi qua la
sante.

La promotion et le developpement des activités physiques et sportives pour tous, notamment pour les personnes handicapéees,
sont d'interét genéral.

L'egal acces des hommes et des femmes aux activités sportives, sous toutes leurs formes, est dintérét generals.

[46] Loin® 2014-856 du 31 juillet 2014, relative & 'économie sociale et solidaire, art. 157, 11, 2° (N° Lexbase : L 855813D).

[47] Dans un GAEC, les dividendes se calculent d'abord a due proportion de leur contribution au travail en commun, tout
comme la ristourne coopérative. En revanche, s'il reste un excédent, celui-ci peut soit étre mis en réserve, soit étre distribué
entre associés a due proportion des parts sociales détenues, sauf stipulation contraire.

V. notre thése, Recherche sur le droit du financement des entreprises sociales et solidairesThese de doctorat, droit prive, Aix-
en-Provence, Universite d'Aix-Marseille, 2018, n” 206.

[48] La participation «ouvriere» consiste en lattribution d'une partie des actions a une coopérative appeléee «societe
cooperative de main-d'oeuvre» (SCMO) formee, de droit et automatiquement, par l'ensemble des salaries ayant plus d'un an
d'ancienneté, et cette SCMO a pour objet principal la répartition des dividendes y afféerents parmi les salaries. Plus cette
participation au capital sera importante, plus on s'éloignera du simple intéressement des salaries ; ibid, n” 211.

[49] V. dans un sens contraire, R. Vabres, Projet de loi Pacte et projet de loi de finances pour 2019 . faut-il une fiscalite adaptee
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aux societes poursuivant des objectifs sociaux et environnementaux ? Dr. Sociétés, n* 1, janvier 2019.
[501 Nos obs., Recherche sur le droit du financement des entreprises sociales et solidaires, préc., n” 407.

[51] Dispositif introduit par larticle 16-II de la loi n® 2007-1223 du 21 aout 2007 en faveur du travail, de l'emploi et du pouvoir
d'achat (N* Lexbase : L2417HY8), dite «loi TEPA».

(521 «La creation d'une quatrieme voie aux cotes des societes privees de capitaux, des entreprises publiques et des entreprises
de l'eéconomie sociale et solidaire, mais qui n‘aurait ni les mémes obligations statutaires et surtout legales au sens de la loi du
31 juillet 2014, dite ‘loi Hamon', engendrera une confusion des genres, entre les acteurs du secteur lucratif ‘a mission” et ceux
au secteur non lucratif, sans controle des pouvoirs publics» . N. Alix, et al., préc. note 43.

V. aussi E. Masset, préc., n” 28.

[53] BOFiP-Impéts, BOI-IS-CHAMP-10-50-10-10, § 70 du 5 avril 2017 (N° Lexbase : X5568ALS).
[54] CJUE, 8 septembre 2011, aff. C-78/08 a C-80/08 (N _Lexbase : A5290HXQ9).

[55] R. Vabres, préc..

[56] C. trav., art. L. 3332-17-1, modifié par l'article 105 paragraphe Il de la loi «PACTE>.

[57] Conformément a l'article R. 3332-21-1 du Code du travail (N" Lexbase : L958718L), soit les charges d'exploitation liees aux
activitées d'utilité sociale représentent au moins 66 % de l'ensemble des charges d'exploitation au cours des 3 derniers exercices
clos, soit le rapport entre, d'une part, la somme des dividendes et de la rémunération des concours financiers non bancaires et,
d'autre part, la somme des capitaux propres et des concours financiers non bancaires, est inférieur, au cours des 3 derniers
exercices clos, au taux moyen de rendement des obligations des societés coopératives, majore d'un taux de 5 %.

Une revision de cet article par décret est attendue : elle devrait supprimer la seconde hypothese pour se conformer a la révision
de larticle L. 3332-17-1 du méme code, procédant de l'adoption de la loi «<PACTE>.

[58] La moyenne des sommes versees, y compris les primes, aux 5 salaries ou dirigeants les mieux remunérés ne doit pas
exceder un plafond annuel fixé a 127 782 euros, correspondant a 7 fois le Smic et les sommes versees, y compris les primes, au
salarié ou dirigeant le mieux remunére, ne doivent pas exceder un plafond annuel fixé a 182 546 euros correspondant a 10 fois
le Smic.

[59] Loin® 2014-856 du 31 juillet 2014, art. 2.

[60] Nos obs., Linclusion des structures hybrides dans la définition légale des entreprises de l'économie sociale et solidaire :
fatalite, risques et opportunites, préc.

[61] Notre these, Recherche sur le droit du financement des entreprises sociales et solidaires, préc., n” 202, 283 et s..
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Societes

[Actes de colloquesl] La réforme des actions préférence par la loi «<PACTE»

N° Lexbase : N9319BXG

par Bastien Brignon, Maitre de conférences HDR a l'Université d'Aix-Marseille, Membre du
Centre de droit économique (EA 4224) et de lInstitut de droit des affaires (IDA), Directeur du
Master professionnel Ingénierie des sociétés

Réf:Loi n® 2019-486 du 22 mai 2019, relative a la croissance et la transformation des entreprises (N° Lexbase :
L3415L QK)

Les actions de préference sont des actions extraordinaires, par opposition a ordinaires : elles permettent
d'offrir a des actionnaires (et non des associes, les parts sociales de préference n'existant pas), des droits
avantageux : droits politiques plus forts (droit de vote double ou plural), des droits financiers plus forts
(dividende préeciputaire, etc)), et bien d'autres droits encore [1].

La derniere grande réforme date de l'ordonnance de juin 2004 (ordonnance n® 2004-604 du 24 juin 2004 N° Lexbase :
L5052DZ7) qui a créé une seule catégorie d'actions de préférence alors qu'auparavant il y avait diverses categories [2]. On peut
encore relever l'ordonnance n° 2014-863 du 31 juillet 2014 (N° _Lexbase : L132114P) permettant notamment les actions
rachetables [3]. Depuis 2004 et surtout 2014, le régime des actions de préférence se cherche et les propositions de
modifications fourmillent [4].

Sans conteste, la loi «PACTE» modernise et reforme le régime des actions de préférence. De réelles modifications sont prévues
(I, souvent issues de propositions faites par la pratique et/ou la doctrine. Mais, il y a aussi des oublis, regrettables (11).

| - Les modifications prévues

Elles peuvent étre classer en deux categories : des modifications importantes (A) et des modifications moindres (B).

A - Les modifications importantes

Elles concernent essentiellement le tres important droit de vote et la possibilité de créer des droits de vote pluraux. Elles sont
au nombre de deux.

La question posee résulte de l'application de larticle L. 228-11 du Code de commerce (N’ Lexbase : L2412IBX) qui, a
l'occasion d'actions de préférence, réintroduit dans la SAS certains textes de la SA, en particulier l'article L. 225-122 (N”_Lexbase
- L5993AIS) relatif au droit de vote proportionnel a la quotité de capital détenu. Autrement dit, est-il possible d'émettre des
actions de préférence a droits de vote pluraux au sein d'une SAS ? [5]

La doctrine est scindée en deux : il y a les auteurs qui considerent que des droits de vote pluraux dans la SAS ne sont pas
possibles [6] et il y a ceux qui estiment que les droits de vote pluraux ne sont possibles qu'au sein de la SAS préciseément [71.

Ceux qui estiment que les droits de vote pluraux ne sont pas possibles dans les SAS considerent tout de méme -certains du
moins- que ces droits de vote pluraux seraient possibles via des actions ordinaires au regard de la liberté contractuelle offerte
par les SAS, ce qui revient finalement a estimer que des droits de vote pluraux sont possibles en SAS (mais sans passer par les
actions de preference) [8]. Il est paradoxal nous semble-t-il de considerer comme ordinaires des actions offrant par exemple un
droit de vote plural.
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Ainsi, dans un recent rapport, lidée a été avancée qu'une reforme des actions de préférence pourrait étre opportune,
notamment en ce qui concerne larticle L. 228-11 du Code de commerce [9]. Ce texte, on l'a dit, réintroduit, a l'occasion de la
creation d'actions de preference au sein d'une SAS, certains textes de la SA, en particulier l'article L. 225-122 relatif au droit de
vote proportionnel a la quotité de capital déetenu, qui en principe ne sont pas applicables a la SAS, mais qui redeviennent
applicables du fait des actions de préference.

C'est la raison pour laquelle certains praticiens n'utilisent pas les actions de préféerence dans les SAS en considérant que la
liberté contractuelle, caractéristique de la SAS, permet d'émettre des actions ordinaires mais avec des droits particuliers (droits
de vote pluraux, Carried Interest, etc.). Pour éviter toutefois un risque de nullité, cette méme pratique respecte la procédure des
avantages particuliers (avec intervention du commissaire), interdit que les associés qui vont bénéficier des preférences votent
sur lesdites préférences, etc.. Autrement dit, cette pratique ne crée pas d'actions de préférence dans les SAS mais utilise et
respecte leur regime juridique, ce qui est egalement trés paradoxal.

Aussi et dans ces conditions, le rapport précité indique qu'afin «de permettre aux SAS de disposer d'un recours aux actions de
préférence sans subir l'application du principe de proportionnalité, la CCI Paris lle-de-France propose de modifier la rédaction de
larticle L. 228-11, soit en supprimant le renvoi aux articles L. 225-122 a L. 225-125 de facon genérale, soit en precisant que ces
dispositions ne sont pas applicables aux actions de préference eémises par une SAS». Cette proposition de reforme a déja ete
emise par le Professeur Renaud Mortier il y a quelques années [10].

Elle figure aujourd’hui a larticle 100 (ex. art 28 ) de la loi «PACTE» qui prévoit a ce titre, d'une part, d'abroger le 1" du | de
l'article L. 227-2-1 du Code de commerce (N’ Lexbase : L375413G), d'autre part et surtout, a la seconde phrase du premier
alinea de larticle L. 228-1 de remplacer les mots : «dans le respect des dispositions des articles L. 225-10 (N"_Lexbase :
L5881AIN) et par les mots : «et, pour les societes dont les actions sont admises aux negociations sur un marche reglemente
ou sur un systeme multilateral de negociation, dans le respect des articless.

Ainsi, larticle L. 227-2-1 du Code de commerce dispose déesormais que : «/. - Par derogation aux articles L. 227-1 et L. 227-9,
lorsqu'une sociéte par actions simplifiee procede a une offre definie au | bis de larticle L. 411-2 du code monétaire et financier .

2°Les articles L. 225-96 a L. 225-98 sont applicables ,
3°Le troisieme alinéa de larticle L. 225-105 est applicable ,

4" La convocation des associes est faite dans les formes et délais fixés par décret en Conseil d’Etat. Toute assemblée
irrégulierement convoquee peut étre annulee. Toutefois, [action en nullite n'est pas recevable lorsque tous les actionnaires
etalent presents ou representes.

Il - Lorsque la société qui procede a l'offre a pour objet de détenir et de gérer des participations dans une autre societe, les
dispositions du | sont également applicables a la sociéte dans laquelle elle détient des participations. »

Et, pour sa part, l'article L. 228-11 du Code de commerce dispose dorénavant que : «Lors de la constitution de la sociéte ou au
cours de son existence, il peut étre cree des actions de preférence, avec ou sans droit de vote, assorties de droits particuliers de

toute nature, a titre temporaire ou permanent. Ces droits sont déefinis par les statuts danste-respect-des-dispositions-cesartictes
+—2245-10 et, pour les societes dont les actions sont admises aux négociations sur un marché réglemente ou sur un systeme

multilatéral de negociation, dans le respect des articles et L. 225-122 a L. 225-125.

Le droit de vote peut étre amenage pour un délai determiné ou determinable. Il peut étre suspendu pour une durée
determinee ou determinable ou supprimeé.

Les actions de préférence sans droit de vote ne peuvent representer plus de la moitie du capital social, et dans les societes
dont les actions sont admises aux negociations sur un marche reglemente, plus du quart du capital social.

Toute emission ayant pour effet de porter la proportion au-dela de cette limite peut étre annulee.

Par derogation aux articles L. 225-132 et L. 228-91, les actions de préférence sans droit de vote a l'émission auxquelles est
attache un droit limite de participation aux dividendes, aux reserves ou au partage du patrimoine en cas de liquidation sont
privées de droit preferentiel de souscription pour toute augmentation de capital en numeéraire, sous réserve de stipulations
contraires des statuts».
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Initialement, le projet de loi «<PACTE» ne prévoyait pas exactement ces modifications. D'abord, la retouche de larticle L. 227-2-1
n'était pas prevue. Et celle de larticle L. 228-11 était prévue en des termes differents. Ainsi, pour ce dernier texte, il était préevu de
remplacer les mots : «des articles L. 225-10 et L. 225-122 a L. 225-125> par les mots : «de [larticle L. 225-10 et, sagissant des
societes dont les actions sont admises aux negociations sur un marche reéglemente ou sur un systeme multilateral de
negociation, des dispositions des articles L. 225-122 a L. 225-125» [11]. Visiblement, il y avait un risque que l'objectif ne soit pas
atteint. Le legislateur a souhaité se concentrer sur la cible réelle que sont les articles L. 225-122 a L. 225-125 car ce sont eux qui
posent en effet le principe de proportionnalité des droits de vote, d'ordre public.

Il etait aors toutefois nécessaire de reformer egalement larticle L. 227-2-1. Ce texte est tres ambigu car il semble indiquer que
les SAS peuvent étre cotées en bourse. Or, tel n'est pas le cas. Sa réécriture souhaitée par la loi «PACTE» n'est pas des plus
claire car étant donné que ce texte vise des SAS particulieres -celles qui procédent a une offre définie au | bis de l'article L. 411-2
du Code monétaire et financier (N"_Lexbase : L376313R), c'est-a-dire a des offres qui ne sont pas faites au public mais qui
paraissent tout de méme l'étre-, on ne voit pas trop lintérét de venir supprimer audit texte la référence aux articles L. 225-122 a
L. 225-125. Il faut en comprendre que toutes les SAS ne sont plus concernées par le principe de proportionnalité posé par ces
textes, qu'il s'agisse de SAS «classiques» ou de SAS émettant des offres ressortant du | bis de l'article L. 411-2 précite.

Il en résulte, quoi qu'il en soit, deux reformes d'ampleur : d'une part, les SA et SCA non cotées et les SAS (toutes) peuvent
emettre des actions a droit de vote plural -attention l'entrée en vigueur de la réeforme concerne les actions de préféerence
emises a partir de l'entrée en vigueur de la loi «<PACTE»- ; d'autre part, les SAS peuvent emettre des actions de préférence a
droit de vote plural, autrement dit, les actions a droit de vote multiple entrent dans le giron, pour les SAS, des actions de
preféerence, ce qui n'était pas le cas avant. C'est certainement le point le plus important de la réeforme des actions de préference.

B - Les modifications moindres

Elles sont au nombre de quatre.

1°) La premiere concerne le DPS (le droit préférentiel de souscription)

Avant la loi «PACTE», le porteur d'actions de preference dispose, en principe, d'un droit préféerentiel de souscription lors de toute
emission d'actions nouvelles, qu'elles soient ordinaires ou de préférence.

Ce droit préferentiel de souscription est d'ordre public. La seule exception est celle prévue au dernier alinéa de l'article L. 228-11
du Code de commerce (N Lexbase : L2412I1BX), qui vise les actions de preférence sans droit de vote a l'émission, auxquelles
est attachée un droit limité de participation aux dividendes, aux réserves ou au partage du patrimoine en cas de liquidation.

Dans un rapport du Haut Comite Juridique de la Place Financiere de Paris (HCJP) concernant les propositions relatives aux
actions de preféerence en date du 26 janvier 2018, le groupe de travail[12] a estimé que ces contraintes pourraient étre
desserrees tout en restant dans le cadre tracé par larticle 72 de la Directive 2017/1132 du 14 juin 2017 (N’ Lexbase :
L0643LGW). Ainsi, ledit groupe a propose une premiére solution qui consisterait a prendre appui sur le b) de larticle 72.2 de la
Directive pour ecarter les porteurs d'actions de preference de l'augmentation de capital en numeéraire par emission d'actions
ordinaires, sous réserve de sa souscription intégrale par les porteurs d'actions ordinaires sur la base de leur droit préféerentiel de
souscription.

Cette proposition a été entendue puisque la loi «PACTE>» supprime au dernier alinéa de l'article L. 228-11, les mots «sans droit de
vote a l'émissions» . «Par dérogation aux articles L. 225-132 et L. 228-91, les actions de préférence sans-croit-cle—vote-a-temission

auxquelles est attache un droit limite de participation aux dividendes, aux reserves ou au partage du patrimoine en cas de
liquidation sont privées de droit préférentiel de souscription pour toute augmentation de capital en numéraire, sous réserve de
stipulations contraires des statutss».

En conséquence de quoi, la suppression du DPS est étendue a toutes les actions de préférence comportant des droits
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financiers limités, que ces actions soient assorties ou non de droits de vote. Donc, le champ de la privation de DPS est etendu
aux actions votantes, alors que jusqu'a présent la suppression du DPS était limitée aux actions de préférence sans droit de vote.
Cela concerne les augmentations de capital en numeéraire, sous réserve neanmoins de stipulations contraires des statuts (la
reforme maintient cette possibilite)

2°) La deuxieme concerne le rachat des actions de préférence

Avant la loi «<PACTE>, le rachat est seulement possible par la sociéte. La loi «<PACTE» prévoit de rediger le 4° du Il de larticle L.
228-12 ainsi : «4” Dans les societes dont les actions sont admises aux negociations sur un marche reglemente, le rachat est a
l'initiative exclusive de la societé ou a linitiative conjointe de la sociéte et du détenteur de laction de préférence. Dans les
socletés dont les actions ne sont pas admises aux negociations sur un marche reglemente, les statuts determinent,
préalablement a la souscription, si le rachat peut avoir lieu a linitiative exclusive de la societe, a linitiative conjointe de la societe
et adu detenteur ou a l'initiative exclusive du detenteur, suivant les conditions et delais quils precisent ».

Le rapport du HCJP proposait d'amender larticle L. 228-12, IIl, du Code de commerce (N° Lexbase : L8891I13P) en supprimant
la condition énoncée a son 4’ («Le rachat est a linitiative exclusive de la socieété»)[13]. Le droit francais serait ainsi aligné sur
l'article 79 de la Directive 2017/1132 du 14 juin 2017, qui ne prévoit pas cette condition. En contrepartie, le rachat a linitiative des
porteurs serait encadré par des ratios financiers, et subordonné, le cas échéant, a une durée minimum de détention.

Cette proposition a éte partiellement entendue puisque les porteurs pourront racheter leurs actions mais uniquement dans les
societés non cotees. Les SAS sont concernees par la mesure.

3°) La troisieme concerne l'application de la procédure des avantages particuliers

Avant la loi «<PACTE»>, l'article L. 228-15, alinéa 1er, du Code de commerce (N’ Lexbase : L2544IBT) dispose que «la creation
de ces actions donne lieu a lapplication des articles L. 225-8 (N Lexbase : L7669LBN), L. 225-14 (N Lexbase : L5885AIS),
L. 225-47 (N _Lexbase : L7712LBA) et L. 225-48 (N°_Lexbase : L5919AI3), relatifs aux avantages particuliers, lorsque les
actions sont emises au profit d'un ou plusieurs actionnaires nommement designes. Dans ce cas, le commissaire aux apports
prevu par ces articles est un cormmissaire aux comptes nayant pas realise depuis cinq ans et ne realisant pas de mission au sein
de la societe».

Pris a la lettre, larticle L. 228-15 n'exige pas lintervention d'un commissaire aux apports lorsque les actions de preférence sont
emises au profit de tiers (par exemple, dans le cadre d'une augmentation de capital réservee), qui ne sont pas encore
actionnaires mais qui ont vocation a le devenir, ce qui est assez paradoxal ici encore. Dit autrement, la procédure des avantages
particuliers n'est applicable qu'en présence d'actionnaires existants.

Pour combler cette lacune, la loi «<PACTE» modifie la premiére phrase du premier alinéa de larticle L. 228-15 ainsi : «a) Apres la
référence : «L. 225-8,», est inseree la référence : «L. 225-10,» , b) A la fin, les mots : «d'un ou plusieurs actionnaires nommeément
designéss» sont remplaces par les mots : «d'une ou plusieurs personnes nommement designéess.

Pour rappel, selon larticle L. 225-10 : «Lorsque lassemblee déelibere sur lapprobation d'un apport en nature ou l'octroi d'un
avantage particulier, les actions de [apporteur ou du beneficiaire ne sont pas prises en compte pour le calcul de la majorite.

L apporteur ou le benéficiaire n'a voix déeliberative ni pour lui-méme ni comme mandataire».

Ne sont donc plus seulement vises les actionnaires existants, mais eégalement les potentiels actionnaires, ce qui est conforme a
deux réponses ministérielles de 2004 et 2005 [14]. La référence a l'article L. 225-10, nouvelle par rapport au projet initial, permet
de ne pas prendre en compte les actions de lintéresse pour le calcul de la majorite, a linstar du régime des conventions
reglementees (etant observe que, semble-t-il, l'intéresse vote et participe tout de méme a cette assemblée mais ses actions ne
sont pas comptabilisees dans le calcul).

4°) La quatrieme et derniere modification concerne les valeurs mobilieres donnant acces au capital
(VMDAC)

La loi «<PACTE» modifie l'article L. 228-98 du Code de commerce (N° Lexbase : L8952I3X) : «A dater de l'émission de valeurs
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mobilieres donnant acces au capital, la sociéte appelée a attribuer ces titres ne peut modifier sa forme ou son objet, a moins d'y
étre autorisee par le contrat d'eémission ou dans les conditions prevues a larticle L. 228-103 (N° Lexbase : L5398G73).

En outre, elle ne peut ni modifier les regles de répartition de ses benéfices, ni amortir son capital, ni créer d'actions de
préférence entrainant une telle modification ou un tel amortisserment, a moins d'y étre autorisee par le contrat d'eémission
ou dans les conditions prevues a larticle L. 228-103 et sous réserve de prendre les dispositions nécessaires au maintien des
droits des titulaires des valeurs mobilieres donnant acces au capital dans les conditions définies a larticle L. 228-99 (N”

Lexbase : L 895313Y).

En cas de reduction de son capital motivee par des pertes et réalisee par la diminution du montant nominal ou du nombre des
titres composant le capital, les droits des titulaires des valeurs mobilieres donnant acces au capital sont reduits en consequence,
comme sils les avaient exerces avant la date a laquelle la réduction de capital est devenue definitive».

Comme indique, la loi «PACTE» prevoit supprimer l'alinéa 3 ce qui serait bienvenu car antérieurement le droit n'est pas tres
clair ; il est méme redondant voire contradictoire.

Il - Les modification oubliées

On peut regretter au moins deux oublis, peut étre trois, voire quatre, que la loi «PACTE>» aurait pu aborder mais qu'elle ne traite
pas.

D'abord, les actions de preference dans les groupes de sociétés. Rien n'est prévu en la matiere alors que de telles actions sont
souvent prévues dans les groupes. On pense ici a la thése de notre collegue Tanguy Allain qui a proposé un vrai régime
juridique en la matiere et qui aurait merité d'étre entendu par le legislateur [15].

Ensuite, le rachat a linitiative du porteur : il est désormais prévu (alors qu'il ne 'était pas initialement), mais uniquement pour les
societés non cotées. Or les actions de préference sont surtout trés intéressantes dans les societés cotées ; ce point reste
delaisse.

En outre, dans les societés des professions libérales : SEL ou societés de droit commun. La loi de 1990 (loi n* 1990-1258 N
Lexbase : L3046AIN) a eté modifiee par la loi «<Macron» (loi n° 2015-990 du 6 aolt 2015 N° Lexbase : L4876KEC) pour
preciser que ces actions, désormais, peuvent appartenir a des associes non exercants dans la sociéete, voire a des associes d'une
autre profession (pour les professionnels du droit). Mais rien d'autre n'est prevu.

Enfin, rien n'est prévu pour les actions de préference dans les hypotheses de restructurations du type fusion, scission, etc..

On retiendra donc de la loi «<PACTE» que les actions a droit de vote plural sont possibles dans toutes les sociétés par actions
(hors cotation boursiere), y compris la SAS, ce qui évitera dorénavant de prévoir dans cette derniére des actions ordinaires
évaluées par un commissaire aux avantages particuliers donnant droit a des droits extraordinaires, et ensuite le porteur pourra
lui-méme racheter ses propres actions de préférence, ce qui constitue egalement une vraie avancée dont il faut se feliciter.

Mais on en retiendra également que les actions de préférence dans les sociétes cotees ont completement été délaissees, tout
comme celles dans les groupes de sociétés et dans les sociétés reglementées. Si bien que de grandes carences demeurent.

Au-dela, on peut encore s'interroger sur l'architecture du chapitre VIII du titre Il du livre Il qui mentionne toujours, au titre des
titres en voie d'extinction, les certificats d'investissement, les actions de priorité et les actions a dividende prioritaire sans droit de
vote. Le temps est sans nul doute d'entériner l'extinction de ces titres et de les faire disparaitre du Code de commerce.

Une nouvelle réforme des actions de preférence se profilera certainement dans quelques années pour combler ces lacunes.

[1] Par ex. la convertibilite : F. Kerbel, F. Devedjian et J.-J. Daigre, Dossier 5 Les actions de préference convertibles - La
convertibilite statutaire comme préference de [action, Actes pratiques et ingénierie sociétaire, n” 161, septembre-octobre 2018,
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p. 5.
[2] Actions de priorité, certificats d'investissement, etc..

[31 B. Dondero, L'ordonnance du 31 juillet 2014 relative au droit des societes, D., 2014, p. 1885 ; du méme auteur, Décret pris pour
lapplication de l'ordonnance relative au droit des societes (D. n® 2015-845, 18 mai 2015), JCP éd. E, 2015, act. 432 ; Y. Dréano, S.
Merlet et D. Poracchia, Le rachat dactions par une societe non cotee, Actes pratiques et ingenierie societaire, 2014, n" 137, p. 1; D.
Gallois-Cochet, Ordonnance du 31 juillet 2014 relative au droit des sociétes - dispositions relatives au rachat des actions de
préference, Dr. Sociétés, 2014, comm. 146 ; R. Mortier, Proposition de reforme des actions rachetables, JCP éd. E, 2014, act. 336 ;
du méme auteur, Ne ratez surtout pas la reforme des actions rachetables ! Actes pratiques et ingénierie sociétaire, 2014, n° 134,
p.1; du méme auteur, Entree en vigueur des nouveaux programmes de rachat dactions, Dr. sociétés, 2014, étude 15 ; du méme
auteur, Dispositions relatives au rachat des actions de préférence, Rev. sociétes, 2014, p. 627 ; du méme auteur, Une originalité
tristement francaise . l'interdiction des actions rachetables sur l'initiative de l'actionnaire, Dr. sociétés, 2015, alerte 19 ; R. Mortier et
G. Ansaloni, Les actions rachetables, Actes pratiques et ingénierie sociétaire, 2015, n” 140, p. 3 ; R. Mortier, F. Martin Laprade, A.
Maudouit et S. de Vendeuil, Dossier Les programmes de rachat dactions cotees et non cotéees, Actes pratiques et ingénierie
sociétaire, 2015, N° 141, p. 3.

[4] V. les notes de bas de page n" 3 et n” 4 in R. Mortier et S. de Vendeulil, La modernisation des actions de preférence (article 28
au projet de loi dit PACTE), Actes pratiques et ingénierie sociétaire n® 161, septembre-octobre 2018, p. 1. V. égal. D. Martin et C.
Fallet, Actions de préférence - Une réforme pour un nouveau mode de financement des entreprises, JCP ed. G, 2012, 229 ; D.
Martin, O. Saba et C. Fallet, Pistes de réflexion pour une réforme du régime des actions de préference, JCP ed. E, 2010, 1821 ; D.
Martin, H. Le Nabasque, R. Mortier, C. Fallet et A. Pietrancosta, Les actions de préférence, Actes pratiques et ingénierie sociétaire,
2012, dossier 6 ; B. Brignon et alii, Les actions de preference, en attendant la reforme, Dossier special, Journal des Societeés, n°
109, juin 2013, p. 12 et s..

[5]1 A. Couret, Le retour du debat sur le droit de vote double, JCP ed. E, 2013, 1518 ; T. Allain, Limbroglio des actions de
préférence a droit de vote double, Dr. societes, 2016, alerte 46.

[6] En ce sens v, G. de Ternay, SAS et actions de préference . modus operandl, JCP éd. E, 2005, p. 617 ; P. Le Cannu, Sur les
actions de preférence dans les SAS, Bull. Joly Societés, 2006, p. 1311

V. surtout R. Mortier in Dossier Les actions de preference, Actes pratiques et ingénierie societaire, novembre-décembre 2012,
spéc. N’ 43, qui preconise de ne pas utiliser les actions de préféerence et qui propose une modification de larticle L. 228-11 du
Code de commerce.

La méme proposition de modification legislative est faite par L. Pfeiffer, auteur du rapport «Optimiser les actions de préeférence,
CCl Paris-lle de France, 6 juillet 2017, spéc. p. 22, colonne de droite ; sur lequel lire Rapport de la CCl Paris Ile-de-France
‘Optimiser les actions de préférence : un enjeu de croissance pour les entreprises" - Questions a Laurent Pfeiffer, membre élu
de la CCl Paris Ile-de-France, auteur du rapport, Lexbase, eéd. aff,, 2017, n" 527 (N” Lexbase : No725BX7).

[71 En ce sens, A. Reygrobellet in Herve Le Nabasque et A. Couret et alii, Précis de Droit financier, Dalloz, 2eéme éd., 2012, n* 440 :
«lart L. 225-122 est exclu de la SAS et ce, malgré la rédaction de lart L. 228-11 C. com» ; Lefebvre, Mémento Societés
commerciales, 2018, n° 60142 ; J. Mestre, D. Velardocchio et A.-S. Mestre-Chami, Lamy Sociétés commerciales, 2018, n° 4829 et
n° 4830.

[8] Mais en passant tout de méme par la procédure des avantages particuliers. Ainsi, sont émises en SAS des actions ordinaires
dont les droits sont validés par un rapport du commissaire aux avantages particuliers tout en restant qualifiees d'ordinaires.

[9] L. Pfeiffer, rapport «Optimiser les actions de préference», CCl Paris-lle de France, 6 juillet 2017, spéec. p. 22, colonne de droite,
prec.
[10

43, prec..

1 R. Mortier, in Dossier Les actions de preference, Actes pratiques et ingénierie societaire, novembre-decembre 2012, spec. n°

[11] R. Mortier, S. de Vendeuil et B. Zabala, Lo/ PACTE et sociétes : premieres mesures, JCP ed. E, 2018, 1588, spec. n" 13.
12] Place sous la présidence du Professeur Herve Synvet.

[13] Pour une proposition dans le méme sens : S. Vermeille et A. Bézert, Plaidoyer en faveur de lintroduction des actions de
préference rachetables a linitiative de lactionnaire en droit francais, RTDF, 4/2015, p. 1.

[14] Voir la note de bas de page n” 19 /n R. Mortier et S. de Vendeuil, La modernisation des actions de préference (article 28 du
projet de loi dit PACTE), préc..

[15] T. Allain, Les actions de préférence dans les groupes de societés, these Rennes, ss. Dir. A. Constantin, 2012, publication aux
PUAM en 2014.
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Societes

[Actes de colloques] Intéréts et limites de la Législation sur les parties
prenantes de l'entreprise privée

N° Lexbase : Ng322BXK

par Guillaume Baechler, Université Paris-Est Créteil et Laurent Germain, TBS, Institut francais
des administrateurs IFA-Occitanie

Réf:Loi n® 2019-486 du 22 mai 2019, relative a la croissance et la transformation des entreprises (N° Lexbase :
L3415L QK)

Le plan d'action pour la croissance et la transformation des entreprises (loi «<PACTE») a ete definitivement
adopte par le Parlement le 11 avril 2019 et publié au Journal officiel du 23 mai 2019 apres un an de deébat [1] . L'objectif de ce
corpus de 220 articles est, entre autres, de favoriser l'innovation et lemploi dans un pays dans lequel le taux de chémage et la
croissance potentielle stagnent respectivement depuis de nombreuses années autour de 9 % et 1,2 % [2]. L'origine de ce texte
est loin d'étre originale. En effet, les discussions ont commencées a la suite de la remise du rapport «Notat-Senard» [3] au
Premier Ministre. D'ailleurs, les conclusions de ce rapport sur 'économie francaise et la nécessité de la transformer ne sont pas
nouvelles. En effet, pour ne citer que les plus récents, les rapports Attali [4] et Gallois[5] avaient déja pointé certaines
deéfaillances et proposé certaines pistes de transformation, notamment en termes de gouvernance d'entreprise.

Shleifer et Vishny [6] la définissent comme étant «les moyens par lesquels les fournisseurs de moyens financiers sassurent
aupres des entreprises davoir un retour sur leur investissements». Cette définition purement économique et financiére peut étre
élargie en tenant compte de «/'ensemble des processus, reglements, politiques, lois et institutions affectant la maniere dont est
dirigée, administrée ou controlée une sociétex [7]. Ainsi, le régulateur et le législateur tiennent une place prépondérante dans la
maniere dont se définit le gouvernement d'entreprise.

En France, la définition historique d'une sociéeté, telle que fournie par l'article 1833 du Code civil (N° Lexbase : L2004ABT),
correspond a la vision classique financiere : «toute societe doit|.] étre constituée dans linterét commun des associes». En effet,
la theorie des actionnaires postule que le seul but d'une societé commerciale devrait étre de maximiser la richesse de ses
proprietaires. De ce fait, une entreprise en elle-méme ne devrait avoir aucune responsabilité sociale. Au contraire, elle doit
accroitre ses profits pour en redistribuer une partie a ses actionnaires qui eux ont une responsabilité sociale [8]. Ajoutons que,
dans ce modele entrepreneurial, l'actionnaire est un agent averse au risque. Par conséquent, il choisira systematiquement de
financer les projets les moins risqués et donc ceux ayant l'horizon temporel le plus court.

En outre, comme montré par Jean Tirole [9], la maximisation de la valeur actionnariale présente le meilleur compromis. D'une
part, donner la possibilite a des agents exterieurs de prendre des décisions pour l'entreprise diluerait le pouvoir accorde
initialement aux actionnaires ce qui serait nuisible pour linvestissement. D'autre part, les actionnaires choisissent de deleguer
leur pouvoir a un dirigeant. Ils choisissent en outre des membres afin de s'assurer que ces derniers agissent dans leur intéerét.
Ainsi, utiliser la valeur actionnariale comme objectif de management est relativement facile a mettre en ceuvre alors que
l'accroissement de la valeur pour différentes parties prenantes, par définition hétérogénes dans leurs attentes, est beaucoup
plus complexe.

Toutefois, les problématiques sociales et environnementales sont de plus en plus populaires depuis les années 80 (notamment
en Europe), poussant gouvernements et entreprises a améliorer leurs pratiques sociales et environnementales. Se pose alors le
probleme de l'équilibre entre les intéréts et la maximisation de la valeur pour les difféerentes parties prenantes, que ce soient les
actionnaires, les salariés, les clients ou les fournisseurs. En effet, adopter une loi qui modifierait la gouvernance de l'entreprise
en faveur d'une partie au déetriment d'une autre conduirait in fine a une destruction de valeur pour 'ensemble des parties. Par
exemple, favoriser lintérét des salariés au détriment des actionnaires ameénerait ces derniers a choisir d'autres actifs. Par
consequent, le legislateur doit inventer des methodes pour concilier les intéréts de ces differentes parties. Cette quéte
d'equilibre a conduit les legislateurs a adopter deux principaux types de mesures : les mesures contraignantes (hard law) et les
mesures incitatives (soft law).

Dans cet article, nous démontrerons la nécessité d'adopter une legislation specifique afin d'ameliorer la gouvernance de
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l'entreprise. Nous mettrons en perspective certaines lois, notamment francaises avec les théories et résultats empiriques
apportes par la finance pour en mesurer les effets. En particulier, nous nous interrogerons sur les effets positifs ou negatifs (voire
a l'absence d'effets) des changements induits par une législation imposee ou non, a toutes les entreprises sur leur gouvernance.
A cette fin, nous verrons tout d'abord le role du legislateur afin de favoriser des comportements qui n'accroissent pas dans un
premier temps la valeur pour lactionnaire. Ensuite, a travers lexemple de la représentation salariale dans les conseils
d'administration, nous verrons que l'application d'une législation unique a toutes les entreprises peut étre nefaste a ses
performances financieres et a l'emploi. Enfin, nous verrons a travers l'exemple de la loi «<PACTE», que la recherche par le
legislateur d'un texte trop ambitieux peut conduire a accroitre certaines inegalités entre les parties prenantes.

| - Nécessité de la législation pour éviter les stratégies de dominance

Comme nous l'avons rappelé en introduction, les enjeux sociaux et environnementaux sont de plus en plus présents dans les
débats publics depuis les années 80. A cet égard un nouveau corpus théorique a émergé en finance : la théorie des parties
prenantes formulée notamment par Freeman [10] et Mitroff [11]. Les entreprises ont des devoirs envers un certain nombre de
parties prenantes parmi lesquelles les actionnaires, les salariés, les clients ou encore les communautés. De ce fait, les sociétés
commerciales devraient davantage essayer de réduire les externalités négatives comme les dommages infligés au climat et la
creation d'emplois.

Se pose alors le probleme de la perennité de l'actionnariat que l'on peut résumer a travers un dilemme du prisonnier. En effet,
considerons deux entreprises, et deux choix d'investissement : l'un de court terme peu risque (projet 1) et l'autre, socialement
responsable dont le retour sur investissement serait plus long (projet 2). Si les deux societes choisissent le projet 2, elles sont en
situation d'optimum de Pareto. En revanche si l'un choisit le projet 1 et l'autre le projet 2, alors celle qui investit dans le projet 2
(le plus risqué) peut voir ses actionnaires, averses au risque, fuir. Dés lors, il existe une strategie de dominance : choisir le projet 1
et le seul equilibre de long terme consiste pour les deux societes a choisir le projet 1. Dans ce cas, la legislation permet d'éviter
ce type de stratégie en fixant un cadre commun a toutes les entreprises, afin d'éliminer toute forme de sanction par les
marches a choisir un investissement qui, a court terme, peut avoir un effet financier negatif. Nous décelons deux possibilites
legislatives.

Tout d'abord, modifier dans la loi le role de l'actionnaire, afin de lui faire porter une responsabilité sociale. A notre connaissance,
il n'existe pas de legislation le prévoyant. Par exemple en France, la loi «<PACTE» amende les 1833 et 1835 (N’ _Lexbase :
L2006ABW) du Code civil proposant respectivement la possibilité, non contraignante, d'ajouter un intérét social et une raison
d'étre a l'objet traditionnel de la societé. En revanche, elle laisse en suspens les questions relatives a la definition de lintéerét
commun des parties prenantes et a leurs responsabilités. Curieusement, il existe déja une charte comportant une définition du
role de l'actionnaire : le code Middlenext [12] qui introduit une notion de pérennité de l'entreprise, mais cette derniere n'a pas
été incorporée au texte de loi.

La deuxieme alternative consiste a inciter les entreprises a prendre en compte les diverses parties prenantes. A cet égard, des
1084, certains Etats américains (une trentaine aujourd'hui) ont adopte les «consituency statutes» qui permettent de maniere non
contraignante de prendre en compte des interéts difféerents de ceux des actionnaires. Quelques études ont demontre limpact
positif de cette loi notamment en termes de performance [13] ou de dépdts de brevets [14]. En revanche, cette derniere étude
montre une diminution de la valeur de l'entreprise a court-terme puis un accroissement significatif de la rentabilité a long-terme.
Les auteurs demontrent ainsi l'intéerét de la loi afin de ne pas décourager les entreprises a adopter de telles mesures malgre la
pression court-termiste des actionnaires.

Il - Limite d'une législation unique pour toutes les entreprises : exemple de la représentation salariale

La modification de l'objet de l'entreprise n'est pas le seul moyen dont dispose le leégislateur pour contraindre une societé a
prendre en compte ses différentes parties prenantes. En effet, différents rapports, tel que le rapport Gallois (2012), ont mis en
exergue que lintroduction d'une représentation salariale au sein des conseils d'administration pourrait contrebalancer les
intéréts de court terme des actionnaires.

D'un point de vue juridique, un administrateur salarié doit avant tout se préoccuper du bon développement de l'entreprise et
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n'est pas, des lors, le représentant d'interéts categoriels [15]. A ce titre, d'apres la loi n* 2013-504 du 13 juin 2013, relative a la
securisation de lemploi (N”_Lexbase : L0394IXU), un salarieé siegeant au conseil d'administration ou de surveillance doit
abandonner tout mandat syndical dans les huit jours suivants sa nomination.

La présence d'administrateurs salaries n'existe que dans des pays l'ayant rendue obligatoire par la loi. En effet, d'apres les
théories classiques, toute entreprise qui cherche a maximiser la valeur pour ses actionnaires évolue naturellement vers sa
forme la plus efficace [16]. De ce fait, imposer une autre gouvernance par la législation nuirait aux actionnaires. D'ailleurs, de
nombreuses differences quant a la représentation salariale peuvent étre observeées en fonction des pays.

En Allemagne, par exemple, les sociétés de plus de 500 salariés ont l'obligation d'attribuer au moins un tiers des sieges de leurs
conseils de surveillance a des représentants des salariés. Cette obligation s'éléve a la moitié des sieges pour les entreprises de
plus de 2 000 salariés. Si en Allemagne la codétermination est appliquée depuis le XIXéme siecle, l'obligation d'avoir des
administrateurs salaries en France ne date que de la loi du 26 juillet 1983, relative a la démocratisation du secteur public (loi n°®
83-675 N Lexbase : L6Q81AGN). Il faudra attendre la loi du 25 juillet 1994 (loi n* 94-640 N° Lexbase : L7485AI13) pour que
cette obligation concerne les sociétés privatisees et la loi «NRE> (loi n* 2001-420 du 15 mai 2001 N° Lexbase : L8295ASZ) pour
voir apparaitre l'ouverture aux «entreprises volontaires» la possibilité d'introduire des salariés a leur conseil d'administration. Plus
réecemment, la loi «<Rebsamen» du 17 mai 2015 (loi n* 2015-994 N° Lexbase : L2618KG?) a renforcé 'obligation de nomination
d'administrateurs salaries dans les societés anonymes et les societés en commandite par actions. Cette derniere fixe un
minimum d'un représentant salarial lorsque le nombre d'administrateurs est inférieur a douze membres et deux au-dela. La loi
«PACTE>», adoptee recemment, diminue les seuils en imposant la nomination de deux ARS dans les conseils de plus de huit
membres et un ARS dans les autres.

L'angle historique ne suffit pas a expliquer de telles differences dans les seuils de représentation salariale. La composition des
conseils d'administration est elle aussi tres difféerente en fonction des pays, ce qui peut expliquer ces differences de seuils ainsi
que l'absence de représentation salariale dans certains pays anglo-saxons. En effet, les conseils d'administration allemands sont
composes de deux parties (approche dualiste) : lune dévolue a la surveillance et lautre au management. Ainsi, les
représentants salariés ont un role tres important dans la surveillance du management mais ne prennent pas part aux decisions
strategiques de l'entreprise. De ce fait, ils n'ont pas de pouvoir de dilution du droit de proprieté des actionnaires. Au contraire, les
conseils d'administration francais peuvent étre monistes ou dualistes. Ainsi, les pays dont les entreprises ont des conseils
d'administration monistes n'ont pas adopte de réglementation sur la participation salariale pour éviter une dilution du pouvoir
actionnarial qui aurait conduit a termes a un assechement des financements pour les entreprises. Il est alors intéressant de
constater que la loi «PACTE» en France s'attarde a la diminution des seuils de représentation salariale sans s'attarder sur la
modification de la constitution des conseils d'administration eux-mémes.

En outre, si la représentation salariale est imposée par la loi, il est intéressant de s'interroger sur les effets d'une telle législation
sur la performance de l'entreprise et si un seuil minimal est nécessaire pour avoir un impact sur la gestion de l'entreprise. Peu de
travaux ont été menés en finance sur l'effet de la représentation salariale sur les performances des sociétées. Toutefois, dans un
modele théorique, Germain et Lyon-Caen [17] montrent que l'ajout d'une minorité d'administrateurs salarieés dans les conseils
d'administration augmente la performance. En effet, en partageant les informations privilegiees qu'ils détiennent sur l'entreprise,
ils contribuent a lamélioration de la performance. De plus, les représentants des salariés sont incités a préféerer
systematiquement les projets de long terme afin de réduire le risque de licenciements quand ils ne sont pas eux-mémes
actionnaires de la societe. Dans ce modele, cette strategie est toujours benefique pour les salaries. Elle l'est aussi pour les
actionnaires dans la mesure ou ceux-ci mettent en commun les informations privilegiees qu'ils détiennent. Ainsi, dans des
secteurs tres intensifs en recherche et developpements donc avec un horizon temporel assez long comme l'aéronautique,
integrer des ARS au conseil d'administration permet d'accroitre la richesse des différentes parties prenantes.

Il - Certaines contradictions

L'exemple de la loi «<PACTE>» et de ses 200 articles nous montre que accroitre la compétitivité des entreprises tout en cherchant
a en améliorer la gouvernance peut mener a laugmentation de certaines inégalités entre les différentes parties prenantes. Ainsi,
ce texte promeut la responsabilité sociale de l'entreprise d'un coéteé, tout en facilitant 'acces a l'actionnariat salarié de l'autre, ce
qui donne, de fait, un poids plus important aux actionnaires.
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Aussi, a travers ce texte, nous notons un accroissement de l'asymeétrie d'information entre les propriétaires et les gestionnaires
de l'entreprise. En effet, la révision de la necessite de faire certifier les comptes par un des commissaires aux comptes semble
contradictoire avec les objectifs fixes. La certification des comptes est un élement de confiance pour les investisseurs, leur
garantissant la veracité des informations mises a leur disposition. A cet égard, elle permet de réduire 'asymeétrie d'information
entre les proprietaires et les managers, l'un des principaux problemes de la gouvernance d'entreprise.

Conclusion

Dans cet article, nous avons cherché a montrer la nécessité d'adopter une legislation specifique afin d'améliorer la gouvernance
de l'entreprise et le bien-étre de ses différentes parties prenantes. Pour ce faire, nous avons mis en perspective différents textes
de loi, notamment en France, en les confrontant a la théorie financiére et aux résultats empiriques dont nous disposons sur les
politiques de gouvernance. Nous avons montré que le législateur pouvait influencer positivement la gouvernance de
l'entreprise en éliminant par la loi les contraintes liees aux differences de stratégies entre des sociétés qui souhaitent mettre en
ceuvre des éléments de responsabilité sociale et d'autres qui souhaitent uniquement accroitre la valeur pour leurs actionnaires.

En outre, nous avons démontré que la prise en compte des différentes parties prenantes, notamment les salariés, d'une sociéetée
permettait aussi d'augmenter la valeur pour les actionnaires. En revanche, fixer un cadre uniforme sans tenir compte de
certaines speécificités en particulier sectorielles, peut au contraire réduire la performance de l'entreprise et en conséquence la
valeur pour les propriétaires ainsi que l'emploi.

Enfin, a travers l'exemple de la loi «<PACTE», nous avons montré que lorsque le législateur cherchait a promouvoir en méme
temps deux objectifs differents comme l'amélioration du financement des entreprise et leur gouvernance, il pouvait accroitre
les conflits d'agence et l'asymetrie d'information.
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Societes

[Actes de colloques] Les fonds de pérennité : nouvelle forme de fondation
au service des entreprises

N° Lexbase : N9403BXK

par Camille-Marie Bénard, Maitre de conférences, Université Toulouse 1 Capitole, CDA

Réf:Loi n® 2019-486 du 22 mai 2019, relative a la croissance et la transformation des entreprises (N° Lexbase :
L34151L QK)

1. La loi «<PACTE>, en son article 177, a créee un nouvel outil a disposition des sociéetés : les fonds de pérennite.
Il s'agit d'un instrument de detention du capital proche des fondations d'actionnaires mais different a maints
egards et original dans notre paysage juridique qui connait déja les fondations d'entreprise, les fondations
d'utilité publique et les fonds de dotation. Les fonds de perennité assureront le role d'actionnaire stable d'une
ou plusieurs sociétes, dans le but de contribuer a leur pérennité économique, mais pas seulement.

En Europe du Nord, les fonds de pérennité sont connus et utilisés avec succes depuis longtemps. Les noms associes a ces
instruments ne laissent planer aucun doute sur leur efficience : Rolex, Velux, Karlsberg, Novonordisk [1], Bosch, Nokia, Ikéa... Le
Danemark compte pres de 1 350 fondations [2] de ce type qui détiennent plus de 50 % des societes cotées, parmi lesquelles la
fondation LEGO. C'est la raison pour laquelle la mesure introduite par amendement des députés a gagné le nom
«d'amendement LEGO». Cet inventaire rapide incite a accueillir le dispositif avec bienveillance.

Des 2016, lInspection Générale des Finances avait démontré lintérét de créer une telle structure en France. Allier les
performances economiques avec les actions d'intérét genéral serait une sorte de Graal, réunissant enfin des concepts qui
semblent antinomiques en France : la rentabilité et linterét général. Il est inévitable de penser aussi aux sociétés a mission
creees par le méme texte qui seront dotées d'une raison d'étre et qui seront dotees d'une raison d'étre et tenues de poursuivre
des objectifs sociaux et environnementaux conformes a celle-ci. Ces créations legislatives répondent-elles a un effet de
mode ? Cela serait cynique et il est plus optimiste d'y deceler les consequences d'une prise de conscience sur les ravages
d'une rentabilite sans ethique. Sur ce point, je laisse a Marie-Pierre Blin-Franchomme le soin de l'analyse [3].

En tout état de cause, il y a la un defi que l'on se propose de relever avec une structure ad hoc, qualifiee d’hybride par Delphine
Gény-Stephann, secrétaire d'Etat aupres du ministre de 'Economie et des Finances : «Dans la grande famille des fondations, le
fonds de perennite constitue un nouveau type de structure hybride, permettant dallier objectifs economiques et finalites
dinteret genéral». Le juriste est a la fois curieux et naturellement dubitatif quand des structures lui sont presentees comme
hybrides...

Afin d'alimenter ces deux états, il faut présenter les caractéristiques dominantes du fonds de pérennite (I) pour s'interroger
ensuite sur sa réelle originalité et surtout, sur sa pertinence (I1).

| - Présentation du fonds de pérennité

2. L'objectif de cette mesure est de contribuer a la pérennité économique d'une ou de plusieurs sociétés et de pouvoir réaliser
ou financer des ceuvres ou des missions d'intérét général. Un double objectif qu'il va donc falloir articuler. La nouveauté du
dispositif impose ici d'en rappeler la formulation.

Selon larticle 177, | de la loi, « Le fonds de péerennité est constitue par lapport gratuit et irrévocable des titres de capital ou de
parts sociales d'une ou de plusieurs societes exercant une activite industrielle, commerciale, artisanale ou agricole, ou detenant
directement ou indirectement des participations dans une ou plusieurs societés exercant une telle activite, réalisé par un ou
plusieurs fondateurs afin que ce fonds gere ces titres ou parts, exerce les droits qui y sont attaches et utilise ses ressources dans
le but de contribuer a la pérennite éeconomique de cette ou de ces societes et puisse realiser ou financer des ceuvres ou des
missions dinterét generabs.
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Pour situer cet instrument juridique, on peut souligner qu'il est a l'exact opposé du fonds d'investissement. Quand ce dernier
prend une participation dans le capital d'une societé c'est dans un but speculatif et avec lidée de céder cette participation a
plus ou moins breve echéance, en realisant une plus-value. Ici point de cession et au contraire, une conservation.

Le choix du terme pérennité retenu au lieu de «pérennisation», un temps évoque, marque une forme de sanctuarisation de la
societe qui va la figer. La péerennisation impliquant une action, marquait davantage l'aspect gestion dynamique. Ainsi, le fonds de
pérennité ne risque-t-il pas d'entraver des restructurations parfois nécessaires ? A priorinon, nous y reviendrons [41.

3. Le champ d'application du fonds de pérennité est trés ouvert car il pourra se composer de parts ou actions de sociétés
industrielles, commerciales, artisanales ou agricoles ou de parts de holding détenant des parts dans ces sociétes. Dans ce
dernier cas, la detention peut étre directe ou indirecte ce qui confirme la volonte d'ouverture de cet instrument.

Le texte vise les fondateurs comme constituants. Cela pose la question de la constitution en cours de vie sociale par un associe
auquel des titres echoient sans qu'il soit pour autant fondateur. La suite du texte permet de neutraliser cet argument de texte.

Ensuite, autre mesure incitative : nul besoin de ['unanimité, un seul fondateur suffit a constituer le fonds.

4. La dotation [5], outre les titres apportés, peut se composer des biens et droits de toute nature soumis aux mémes conditions
de gratuite et d'irrevocabilite. Afin de ne pas entraver la constitution du fonds, il est précise que les restrictions a la capacite de
recevoir des donations prévues a larticle 910 du Code civil (N"_Lexbase : L9133KBU) pour les fondations ne sont pas
applicables [6]. En revanche, les fonds publics, quelle que soit leur nature, sont exclus de la composition du fonds.

L'apport est irrévocable et il en découle que les titres vises sont aussi inalienables. La liste des titres ou parts rendus inalienables
est dailleurs annexée aux statuts. Ce caractere est justifie par l'objectif de stabilisation définitive de l'actionnariat. Toutefois,
linalienabilité peut étre contreproductive et connait des exceptions.

L'inalienabilité est d'abord limitée a ce qui est strictement nécessaire a l'exercice du contréle par le fonds d'une ou plusieurs
societés [7]. Quand le controle est obtenu grace a une libéralite, a une acquisition ou par la situation antérieure a ces demnieres,
la ou les sociétés controlées, l'apporteur, le testateur et le conseil d'administration peuvent décider que linalieénabilité ne
s'applique que dans la limite de la fraction du capital social nécessaire a l'exercice de ce controle [8].

Ensuite, linalienabilite est limitée par lapplication du droit commun puisque larticle 900-4 du Code civil (N°_Lexbase :
L0044HPC) est expressement vise dans le texte. Ainsi, le fonds de pérennite peut étre judiciairement autorise a disposer des
titres ou parts frappes d'inalienabilite s'il advient que la perennité économique de la ou des societes l'exige. Toutefois, le prix
obtenu sera employé a des fins en rapport avec la volonté du disposant.

Outre linalienabilite, l'apport est aussi fait gratuitement ce qui garantit le caractere ethique du fonds. Mais cette gratuite n'exclut
nullement la rentabilité et le fonds peut genérer, et va genérer des revenus selon toute vraisemblance.

Les ressources du fonds sont constituees des revenus et produits de sa dotation (dividendes par exemple), des produits des
activités autorisées par les statuts et des produits des rétributions pour service rendu. Le fonds pourra en disposer librement
dans la limite de son objet. Les statuts devront fixer les conditions dans lesquelles la dotation en capital peut étre consommeée.

Il appartient bien str au fonds de gérer les titres, d'exercer les droits qui y sont attachés et surtout d'utiliser ses ressources dans
le but de contribuer a la pérennité économique de la ou des societés concernées et aussi de réaliser ou de financer des ceuvres
ou des missions d'intérét genéral. Les droits reconnus aux associés de la sociéte dont les titres composent le fonds devraient
étre reconnus au bénéfice de ce dernier (notamment, le droit a l'information).
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5. La constitution n'est guere complexe : le fonds est regi par des statuts obligatoirement écrits [9l. Ils déterminent notamment
la déenomination, l'objet, le siege et les modaliteés de fonctionnement du fonds de pérennité ainsi que la composition, les
conditions de nomination et de renouvellement du conseil d'administration et du comite de gestion.

L'objet doit evidemment susciter une attention particuliere puisqu'il precise, outre les principes et objectifs appliquées a la gestion
du fonds, l'indication des ceuvres ou des missions d'intérét genéral qu'il entend réaliser ou financer.

L'objet est «verrouille» par ses modalités de modification. Bien que le texte prévoit que les statuts puissent étre modifiés et
fixent leurs propres conditions de modification, celle de l'objet est strictement encadree. Sa modification ne peut étre decidée
qu'apres deux délibérations du conseil d'administration, avec un quorum d'au moins les deux tiers des membres, prises a deux
mois au moins et six mois au plus d'intervalle et a la majorité qualifiee des deux tiers des membres. Il y a donc ici de strictes
conditions de guorum [10], majorite et delai mais surtout, la nécessité du renouvellement de la décision, avec un délai de
réflexion de minimum deux mois. La stabilité et la pérennité ne peuvent étre atteintes qu'a ce prix-la. Logiquement, les
modifications des statuts et de leur annexe (qui rappelons-le comporte la liste des titres constituant le fonds) ne sont
opposables aux tiers qu'a compter de leur publication [11].

Hormis le point essentiel de l'objet, les statuts stipuleront aussi les modalités de l'exercice des droits attachés aux titres et
L'utilisation des ressources du fonds.

Les formalites [12] consistent en une déclaration a la préfecture du déepartement dans le ressort duquel le fonds a son siege
social et dans le depot des statuts. Ces documents font l'objet d'une publication selon des modalités classiques. La personnalite
morale est acquise par un processus identique a celui appliqué aux associations et fondations, c'est-a-dire a compter de la date
de publication au Journal officiel de la declaration faite en préfecture.

A noter, le texte ne prévoit pas de sanction de ces regles de constitution.

6. Le fonds de pérennite est géré par un conseil d'administration [13]1 composé d'au moins trois membres, nommeés a la
constitution par le ou les fondateurs ou par les personnes désignées par le testateur, le cas échéant. Selon une formule
classique en matiere de gouvernance «le conseill dadministration est investi des pouvoirs les plus etendus pour agir en toute
clrconstance au nom du fonds de pérennité, dans la limite de son objets.

L'objet est naturellement la limite des pouvoirs du conseil qui engage le fonds de pérennité par les actes entrant dans son
objet. En revanche, il y a une divergence avec les solutions issues du droit des sociétes, dans les formes a responsabilité limitée :
les actes realisés en dehors de cet objet sont nuls, sans que cette nullité ne soit opposable aux tiers de bonne foi. Autre mesure
issue du droit des sociétés, et cette fois en tout point conforme aux solutions habituellement retenues : les clauses statutaires
limitant les pouvoirs du conseil d'administration sont inopposables aux tiers.

Suivant un mouvement désormais installé en la matiere, des organes complémentaires, consultatif et d'assistance a la gestion
sont crees. Il s'agit ici d'un comité de gestion [14] charge du suivi permanent de la ou des sociétés dont sont issus les titres
apportes. Il formule des recommandations au conseil d'administration sur la gestion financiere de la dotation, sur l'exercice des
droits attachés aux titres, et les besoins financiers associes, permettant de contribuer a la pérennite economique de ces
societes. Ce comité peut egalement proposer des etudes et des expertises. Il est compose d'au moins un membre du conseil
d'administration et de deux membres choisis en dehors de ce conseil. Cet organe, pour étre consultatif, est bien l'organe cle de
la pérennité recherchée.

7. Les obligations du fonds sont avant tout comptables. Chaque année des comptes qui comprennent au moins un bilan et un
compte de résultat doivent étre établis [15] et publies dans un délai de six mois suivant la cloture de l'exercice. Ces obligations
sont sanctionnées selon le droit commun [16].

Alors que la loi «<PACTE» a «<malmené» les commissaires aux comptes, elle exige ici qu'au au moins un d'entre eux soit nomme
des lors que le montant total de ses ressources dépasse 10 000 euros a la cléture du dernier exercice. Ce seuil est relativement
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bas compte tenu des societes qui sont potentiellement candidates a la constitution. La mission du commissaire aux comptes est
classique. S'il releve des faits de nature a compromettre la continuité de l'activité du fonds, il informe le conseil d'administration
et recueille ses explications. Le conseil d'administration est tenu de lui répondre. A défaut de réponse ou si les mesures prises
lui apparaissent insuffisantes, le commissaire aux comptes établit un rapport special qu'il remet au conseil d'administration et
dont la copie est communiquee au comité de gestion et a l'autorité administrative, et il invite le conseil a déliberer sur les faits
releves.

8. En matiere de contrdle, le fonds est soumis a l'autorité administrative, mesure qui rappelle le réegime des fondations. Cette
derniere s'assure de la régularite du fonctionnement du fonds de pérennité. A cette fin, elle peut se faire communiquer tous
documents et proceder a toutes investigations utiles[17l. Le fonds de peérennité adresse chaque année a lautorite
administrative un rapport d'activité auquel sont joints le rapport du commissaire aux comptes et les comptes annuels. Si des
dysfonctionnements ou irregularités sont constatés, sous réserve qu'ils soient graves, cette autorité peut mettre le fonds en
demeure de régulariser et faute de réaction, saisir l'autorité judiciaire aux fins de sa dissolution. Cette décision doit étre motivee
et faire l'objet d'une publication au Journal officiel, en sachant que la mise en demeure constitue un préalable qui semble
obligatoire.

9. Outre cette dissolution judiciaire, le fonds peut étre dissous dans les conditions définies par ses statuts et la décision de
dissolution fait l'objet de la publication [18]. La dissolution du fonds entraine sa liquidation dans les conditions prévues par ses
statuts ou, a défaut, a linitiative du liquidateur désigné par l'autorité judiciaire. Le boni de liquidation, comme ce qui se produit
dans les groupements a but non lucratif, est transfére a un bénéficiaire désigne par les statuts, a un autre fonds de pérennite, a
une fondation reconnue d'utilité publique ou a un fonds de dotation.

Il - Pertinence du fonds de pérennité

10. Ce nouvel instrument était-il nécessaire alors que nous disposions deja des fondations d'entreprise, les fonds de dotation,
les fondations reconnues d'utilité publique ? Pour celles-ci et, depuis la loi «Dutreil» de 2005 (loi n* 2005-882 du 2 aolt 2005 N*
Lexbase : L7582HEK), il est admis qu'elles puissent détenir le contréle d'une sociétée commerciale sans limitation de seuil de
capital ou de droits de vote, a condition que soit respecte le principe de spécialité de la fondation. Cependant, la reconnaissance
d'utilité publique et les contraintes qu'elle génere ont eu un effet dissuasif. Et sans spéculer sur ce caractere, le constat est
imparable . a ce jour, la France compte seulement quatre fondations d'actionnaires. Deux exercent dans le domaine
pharmaceutique (Fabre et Mérieux), une dans le domaine agroalimentaire (Avril) et enfin, une dans le secteur financier (groupe
Varenne). Il faut souligner que la loi «<PACTE» dans son article 178 retouche le regime du meécénat. Elle adopte d'ailleurs une
disposition proche de celle introduite grace au fonds de pérennité sur la gestion des parts qui confere le contréle d'une sociéte
a une fondation reconnue d'utilité publique [19].

11. Le double objectif des fonds de pérennité est-il réaliste ? En sortant d'un manicheisme patiné d'idéologie, la rentabilité et
lintérét général ne sont pas incompatibles. Bien au contraire, les deux caracteres peuvent utilement se nourrir l'un de l'autre et
le mécénat n'est qu'une facette de ce phénomene. La différence réside dans l'unicité de linstrument au service d'une dualité
d'objectifs. Lors des discussions du texte, l'idée avait dailleurs ete proposee de creer un fonds de dotation en méme temps que
le fonds de pérennite. Mais elle fut abandonnée car présentant un risque d'alourdissement du mécanisme et aussi parce que la
dualite n'est pas une incompatibilite. Dans tous les cas, elle n'est pas imposee : il s'agit d'une possibilite et pas d'une obligation.
Si la formulation de l'article 177 utilise la conjonction de coordination «et» entre la pérennite et le but d'intéerét genéral, c'est bien
le verbe «pouvoir», conjugué au subjonctif, qui est choisi pour ce qui est des ceuvres d'intérét general : «et puisse realiser ou
financer des ceuvres ou des missions dinteret genéeral>. C'est donc prioritairement un outil de détention du capital. Toutefois,
alors que la RSE occupe une place de plus en plus développée au coeur de notre paysage juridique, il est concevable que les
objectifs d'interét genéral portés par le fonds contribuent a limage positive et responsable de la societe. La boucle semble
finalement étre bouclee.

12. Pour autant, une derniere remarque simpose. Les fonds de pérennité sont ouverts a toutes les formes de sociétés car
constitués de parts ou actions et dans tous les secteurs : industriel, commercial, artisanal ou agricole. Mais est-ce un instrument
vraiment adapté aux PME ? Au regard des structures qui utilisent déja cet instrument, cela ne semble pas le cas. De plus, il y a
une temporalité : c'est leur prosperité qui permet de creer le fonds plutot que le fonds qui génére prospeérité et péerennité. Pour
linstant, il y a une chronologie évidente mais qui ne demande qu'a étre bousculée et ce nouvel instrument ne semble pas le
plus incongru pour jouer ce rdle. Les start-ups, par exemple, sont des candidates idéales pour mener l'essai..
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Coupler linnovation industrielle et linnovation juridique donne au fonds de peérennité des contours séduisants si les
développements qui précedent n'avaient pas permis de le faire. Mais seul l'avenir permettra de mesurer le succes de cet
instrument qui, au demeurant, n'est pas mal congu. Souhaitons-lui donc un bel avenir, et une reelle péerennite, caractere
retrouve dans tous les instruments juridiques de qualite.

[1] Le secteur pharmaceutique semble une terre d'élection pour ces structures cf. /nfran® 10 pour les exemples francais.
[2] Pres de 1 400 fondations en Suede.

[3] Cf. les propos de M.-P. Blin-Franchomme, dans le cadre du colloque.

[4] Cf. infran® 4.

[5] Art. 177, IV.

[6] Art. 177, V : un legs peut étre fait au profit d'un fonds de pérennité qui n'existe pas au jour de l'ouverture de la succession a
condition que le testateur ait désigné une ou plusieurs personnes chargées de le constituer et qu'il acquiere la personnalité
morale dans l'année suivant l'ouverture de la succession. Dans ce cas, la personnalité morale du fonds de pérennité rétroagit au
jour de l'ouverture de la succession. A defaut, le legs est nul.

[71 La notion de controle est traditionnelle et renvoie a l'article L. 233-3 du Code de commerce (N° Lexbase : L5817KTM).

[8] Les conditions d'exonération des droits de mutation a titre gratuit prévues a larticle 787 B du CGlI (N° Lexbase :
L9062LNX) sont etendues aux transmissions en pleine proprieté a un fonds de perennite repondant aux exigences de larticle
177.

[al Art. 177,11

[10] Pour le calcul du quorum, ne sont pas pris en compte les membres représentes.

[11] Cf. infran® 11

[12] Art. 177, 1l

[13] Art. 177, VI.
[14] Art. 177, VII.

[15] Art. 177, VIII.
[16] C.com., art. L. 242-8 (N° Lexbase : L6422AI1P).
[17] Art. 177, IX.

[18] Art. 177, XI.
[19] Loin® 87-571 du 23 juillet 1987, sur le développement du mécénat, art. 18-3 (N” Lexbase : L8334AGR).
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