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Tout créateur individuel d’entreprise souhaiterait disposer du libre choix des capitaux à investir, de son régime fiscal, de son régime social, etc., sans contrainte particulière. Or la situation est bien différente. Pendant de nombreuses décennies, nous avons constaté que les chefs d’entreprise sont mus par 2 motivations. La première d’entre elles est d’écarter le risque des affaires de leur patrimoine privé et la seconde est de disposer, en tant qu’exploitant, du statut fiscal et social de salarié. 

Compte tenu des textes en vigueur, qui ne sont pas toujours adaptés, nous avons vu se multiplier la création de SARL. En effet, ce type de société est de fonctionnement assez simple par rapport à une société de capitaux, et elle fait écran entre le patrimoine privé et le patrimoine professionnel. En outre, son gérant y trouve la possibilité de bénéficier du statut de salarié. En réalité, pour bénéficier de ce statut, le gérant doit apparaître comme gérant minoritaire ou égalitaire et ne pas détenir officiellement plus de 50% du capital de l’entreprise. Par une belle acrobatie juridique, les juristes ont ainsi cru bon d’introduire, dans le capital de ces sociétés personnelles, des associés de complaisance, grâce à la technique bien rôdée de la cession de parts en blanc. A priori, la réponse aux motivations des entrepreneurs avait donc été trouvée. 

A l’analyse, nous nous apercevons néanmoins que l’entreprise et la liberté de gérer ont été oubliées. En effet, l’entreprise est condamnée à ne pas dégager de bénéfices. Faire des bénéfices équivaut effectivement à pouvoir les distribuer, ce qui n’est pas le cas quand 50 % du capital appartient à des associés de complaisance, lesquels se contentent de remplir des conditions formelles de fonctionnement. Par ailleurs, si la société réalise cependant des résultats, l’entrepreneur ne pouvant les distribuer, ce dernier va les conserver en réserves. Cette opération a pour effet d’augmenter l’actif net de la société et donc de valoriser les parts. Aussi, le jour où il faut racheter les parts sociales, il faudra naturellement faire apparaître une valorisation, au moins proche de l’actif net comptable. Cette situation posera donc les problèmes de taxation des plus-values, de droits de mutation, voire des problèmes financiers pour récupérer les titres. Certains chefs d’entreprise ont même rencontré des difficultés lors de décès d’associés de complaisance qui n’ont pas pu signer la cession de parts…

Ainsi, notre législation n’était peut-être pas très bien adaptée aux besoins des chefs d’entreprise. 

Ces dernières années, un mouvement s’est donc manifesté pour améliorer cette liberté de gérer, grâce à une série de textes et de dispositions qui permettent aujourd'hui à un entrepreneur individuel d’exercer un choix dans de bien meilleures conditions qu’auparavant. 

I. Rappel des étapes dans lesquelles l’entrepreneur bénéficie de davantage de liberté que par le passé

1. Rappel historique des textes législatifs en la matière
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Jusqu’au milieu du XXème siècle, le juriste ne pouvait s’appuyer que sur le Code du commerce, introduit le 1er janvier 1908, et notamment sur l’article premier qui définit la notion de commerçant et l’article 109 qui précise quels sont les actes de commerce. C’est à partir de ces textes fort anciens que nous avons raisonné jusqu'à la moitié du XXème siècle. La loi de 1909 a ensuite défini la notion de fonds de commerce, mais en des textes épars et totalement déconnectés de la réalité économique. La doctrine et la jurisprudence se sont alors emparées de la notion d’entreprise et l’évolution a consacré la notion d’universalité de fait. Une entreprise individuelle était donc, sur le pan juridique, une universalité de fait qui comportait différents éléments. Avec le développement économique de la deuxième partie du XXème siècle, un bouleversement des règles juridiques est apparu et les juristes ont enfin intégré la notion de droit économique. La première réforme fut la loi de 1966 sur les sociétés commerciales, mais qui méprisait totalement l’entrepreneur individuel. Il était question de sociétés et l’ensemble des praticiens utilisait cette réforme en la détournant de son sens : les entreprises individuelles devaient donc se mouler dans les structures proposées par cette loi. 

La loi du 11 juillet 1985 a constitué une révolution importante. Sur la demande instante des petites entreprises, cette loi a en effet intégré la notion sociale d’entreprise individuelle, dans le cadre de l’EURL. C’est le premier texte en droit français qui a permis à l’entrepreneur individuel de s’organiser sous forme sociale, dans le but évident de protéger son patrimoine. Cette loi a également présenté l’avantage de sortir du secteur social toute une série d’entreprises organisées sous forme de SARL classiques, voire de SA, et de permettre aux entrepreneurs individuels de conserver seuls la propriété de leur outil de travail. Ainsi, l’EURL a dès lors consacré la séparation des patrimoines, pour une raison très simple : la législation française ne connaissait que la règle de l’unité du patrimoine, selon laquelle une personne physique ou morale n’avait qu’un seul patrimoine. Les éléments d’ordre privé et professionnel étaient donc confondus dans cette notion de patrimoine unique. Aussi, le premier risque juridique d’un entrepreneur individuel, en cas d’échec économique, était que le liquidateur ne se préoccupe pas de l’origine des biens, ses actifs commerciaux étant liquidés comme ses actifs privés. L’EURL, société à associé unique, se moule dans les règles juridiques de la SARL classique, avec des règles d’imposition d’un capital minimum et de liberté de céder ses parts. Elle peut résulter soit d’une constitution originale soit éventuellement d’une transformation d’une SARL classique. Dans le cadre de cette EURL, il y a lieu de choisir le régime fiscal : soit la conservation du régime fiscale de l’entreprise individuelle, soit la réintégration du régime de l’impôt sur les sociétés. 

Le second texte de la panoplie juridique est la loi Madelin, du 11 février 1994, qui a innové sur 2 points. Le premier point concerne un volet fiscal et social puisque cette loi autorise la déduction de l’assiette fiscale des cotisations facultatives en matière de retraite, de prévoyance et de perte d’emploi subie. Le deuxième point, un peu méconnu, mais fort apprécié des juristes, a introduit une notion de séparation des patrimoines. Désormais, en matière d’exécution forcée d’un entrepreneur individuel, ce dernier doit effectivement demander à ses créanciers d’exécuter leurs créances en priorité sur les biens professionnels. Dans le cas où ceux-ci seraient insuffisants, dans un second temps, ils pourront s’attaquer au patrimoine privé. A l’instar des législations européennes environnantes et notamment du droit allemand, ce fut donc le premier ferment, dans notre arsenal juridique, de l’introduction de la notion de séparation de patrimoine. Un sous-volet de cette catégorie juridique concerne l’obligation pour tous les établissements bancaires d’informer l’entrepreneur individuel, avant de lui accorder un crédit, des garanties demandées et de leur montant. 

Enfin, le dernier texte, fort récent, est la loi du 12 juillet 1999 qui met sur le devant de la scène de la législation française la Société par actions simplifiée unipersonnelle. C’est la version d’une dimension un peu plus grande de l’EURL : il s'agit d’une société anonyme, qui ne comporte qu’un unique actionnaire. La loi permet, comme représentant de la forme sociale, la présence d’un président, à la place d’un Conseil d'administration. Ce président peut être actionnaire ou non de la société. La concentration des pouvoirs politiques et économiques s’y trouve entre les mains de l’actionnaire. Il s'agit donc de l’évolution terminale, en matière juridique, de la possibilité pour un entrepreneur individuel de choisir entre ces 3 statuts : rester, comme par le passé, dans la définition du code du commerce, se diriger vers l’EURL et enfin recourir à la SASU. 

2. Les différentes possibilités pour l’entrepreneur individuel
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Premièrement, l’entrepreneur individuel à la possibilité d’exploiter en son nom propre. Beaucoup d’entrepreneurs individuels font d’ailleurs ce choix. Deuxièmement, il peut choisir la création d’une SARL à associé unique. Dans ce cas, lorsque l’associé unique est une personne physique, l’EURL relève de l’impôt sur le revenu. Ainsi, l’entreprise fonctionnera selon les règles juridiques de la SARL – avec l’obligation de rémunérer le gérant, de tenir une assemblée, d’approuver les comptes et d’affecter les résultats. En revanche, sur le plan fiscal, l’entreprise sera déconnectée pour reconstituer le même bénéfice industriel et commercial que s’il s’agissait d’un entrepreneur individuel exploitant en son nom propre. Ensuite, l’entrepreneur individuel a la possibilité de faire opter son EURL pour l’IS. Enfin, il a la possibilité de créer une SASU, une structure juridique obligatoirement soumise au régime des sociétés de capitaux. 

a. L’exploitation en nom propre

L’intérêt de l’exploitation sous forme individuelle en nom propre est la formalité réduite à la constitution et donc à l’inscription au répertoire des métiers ou au registre du commerce. Il n’y a pas de frais ni de capital minimum. Il existe même la possibilité de fonctionner avec un capital négatif, sans commettre d’abus de droit répréhensible. Enfin, ce choix consacre l’unité des patrimoines, ce qui est à la fois un avantage et un inconvénient. 

C’est un avantage parce que l’exploitant dispose d’un volet professionnel et d’un volet privé à l’intérieur de ce patrimoine unique et il peut basculer d’un volet à l’autre, comme bon lui semble, sans aucune formalité et sans aucune charge. 

En revanche, cette solution pose le problème de la dualité fiscale. Si l’existence de l’entreprise individuelle n’est pas reconnue juridiquement, ou très peu, sur le plan fiscal en revanche, c’est une entité à part entière. L’inscription à l’actif du bilan d’un entrepreneur individuel d’un élément de son patrimoine privé se réalise sans conséquence fiscale, mais l’inverse n’est pas vrai, en vertu de la règle suivante : tout bien qualifié de professionnel ne peut sortir du patrimoine professionnel, quelle que soit sa destination, qu’à sa valeur vénale, ce qui signifie qu’interviendra une taxation de la plus-value professionnelle. 

b. EURL relevant de l’IR

Nous retrouvons dans l’EURL relevant de l’IR les caractéristiques de la SARL : capital minimum de 50 000 francs et pas d’imposition au niveau de la société, l’associé étant imposé directement via l’impôt sur le revenu. Si la capacité bénéficiaire de l’entreprise est de 300 000 francs et si le gérant associé unique s’attribue une rémunération de 200 000 francs, le bénéfice comptable sera de 100 000 francs qu’il faudra affecter à la réserve légale. Quant au solde, il sera enregistré en réserve facultative ou distribué à l’associé unique qui l’inscrira en compte courant. Sur le plan fiscal, nous repartons du résultat net de l’EURL. La rémunération du gérant n’est pas une charge déductible, mais elle est réintégrée pour reconstituer un BIC de 300 000 francs. L’avantage est la responsabilité limitée aux apports et la possibilité de passer à la SARL en faisant entrer le cas échéant un ou plusieurs associés. 

L’inconvénient de cette structure ne doit pas être négligé. L’associé unique d’une EURL, de surcroît gérant, a trop tendance à se comporter comme un exploitant en nom propre. Il considère que la société est son entreprise. Or l’EURL a une personnalité morale et comme dans toute société de capitaux ou assimilée, il lui est interdit de prêter à ses associés, sous peine pour ces derniers d’être taxés d’abus de biens sociaux. Enfin, son fonctionnement est plus rigide que celui d’une entreprise individuelle, puisqu’il existe l’obligation de tenir une assemblée générale annuelle et d’affecter les résultats. 

c. EURL relevant de l’IS

Dans l’EURL relevant de l’IS, nous retrouvons le fonctionnement classique d’une SARL. Elle en a les mêmes règles juridiques. Cependant, dans cette structure, la rémunération du gérant constitue une charge déductible pour la société et c’est sur le solde que sera acquitté, par la société, l’impôt sur les bénéfices. 

d. La SASU

Enfin, la SASU est une société anonyme, donc une société de capitaux, soumise à l’impôt sur les sociétés. Nous y retrouvons les caractéristiques d’une SA classique : son capital minimum est de 250 000 francs. Sa spécificité est la possibilité d’être seul actionnaire. La responsabilité est limitée aux apports et le fonctionnement est assez librement décidé par les statuts, par rapport à la SA classique. Il n’y a pas de Conseil d'administration. Son intérêt est que la cession des actions, lors de la transmission, s’inscrira dans le régime fiscal des actions classiques, avec un droit de mutation d’1 %, plafonné à 20 000 francs. Je vous rappelle que les cessions de parts de SARL ou d’EURL obligent l’acquéreur à payer un droit de 4,80 %, quelle que soit l’assiette fiscale. 

L’inconvénient, mineur au regard de l’entrepreneur individuel, est l’impossibilité de procéder à des appels publics à l’épargne. Par ailleurs, son coût de fonctionnement est plus élevé qu’une EURL, ne serait-ce que par l’obligation de faire appel aux services d’un commissaire aux comptes. Rappelons d’ailleurs que la mission première des commissaires aux comptes est la protection des minoritaires. Or dans une SASU, la protection des minoritaires n’est pas vraiment l’élément important ! Cependant, il est vrai que la mission des commissaires aux comptes a été étendue. 

II. Critères classiques du choix de la structure de l’entrepreneur individuel

1. Les critères juridiques
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Les critères juridiques du choix de la structure de l’entrepreneur individuel partent de la règle de l’unicité du patrimoine. Aussi faut-il savoir si l’entrepreneur individuel est célibataire, s’il vit en concubinage, s’il est « paxé » ou s’il est marié. Sa situation personnelle est en effet un élément important dans la détermination des critères juridiques du choix. L’entrepreneur individuel, détenteur d’une idée et d’un projet, consulte en général son banquier et son expert-comptable, mais il ne s’attache pas vraiment à la protection de son patrimoine. En effet, il n’est presque jamais sensibilisé à cette question et ce n’est que par comparaison avec des situations vécues par d’autres que notre entrepreneur va disposer d’éléments de réflexions. 

La règle de l’unicité du patrimoine et sa protection n’ont pas lieu de beaucoup interpeller l’entrepreneur individuel célibataire. Si ce dernier vit en concubinage ou s’il est paxé et s’il n’existe pas de rapport juridique entre les patrimoines, nous sommes face à la présence de deux individus, certes avec une relation juridique pour les paxés, mais qui ont chacun leur propre patrimoine. Dans le cadre d’une exploitation sous forme d’entreprise individuelle, c’est donc celui qui sera immatriculé au registre du commerce qui prendra les risques. Bien entendu, l’amour peut faire que l’autre partenaire se porte caution…

Reste le problème de l’entrepreneur individuel marié. Dans ce cas, le régime matrimonial a une importance considérable. Si l’entrepreneur individuel s’est marié sans réfléchir à cet aspect ou s’il a trouvé à l’époque que le sujet ne valait pas une réflexion approfondie et qu’il a donc adopté le statut du régime légal, choisir une forme d’entreprise individuelle équivaut à faire courir un risque à l’ensemble du patrimoine de son couple. Le réflexe est donc de penser à la séparation des biens, soit par décision au moment de se marier, soit au moment de créer son entreprise par la technique du changement de régime matrimonial. En plaçant cette cloison étanche entre le patrimoine de l’exploitant et celui de son conjoint, nous aurons introduit un rempart contre les risques économiques. Evidemment, une caution du conjoint demandée par le banquier mettrait à mal ce rempart. 

Puis, la quarantaine approchant, ayant fait le tour de la question amoureuse, les deux conjoints se séparent. 

La maison, le compte bancaire et toute le reste sont alors au nom du conjoint de l’entrepreneur individuel. Ce cas de figure permet de s’apercevoir après coup que la séparation de biens n’était peut-être pas la panacée ! Aussi, un entrepreneur individuel, désireux de protéger son patrimoine et de ne pas se retrouver tout nu après un divorce, a intérêt à adopter le régime de la participation aux acquêts. Ce régime fonctionne comme un régime de séparation de biens pendant le mariage, mais à l’occasion d’un divorce ou du décès du conjoint, l’enrichissement du couple est partagé. Aussi, dans le cadre du régime matrimonial, c’est bien la participation aux acquêts qui me semble la plus adaptée dans les critères de choix. Bien entendu, l’entrepreneur individuel peut souhaiter introduire une protection supplémentaire en adoptant une forme sociale d’entreprise, c'est-à-dire l’EURL ou la SASU. 

2. Les critères fiscaux

Gervais MOREL

Dans le cadre d’une exploitation en nom propre, l’adhésion à une association ou à un centre de gestion agréés permet un abattement de 20 % sur le résultat, qu’il s'agisse d’une activité commerciale, industrielle ou libérale. Les frais professionnels sont déduits pour leur montant réel et participent à la formation du résultat sur lequel est pratiqué l’abattement. Si l’entrepreneur individuel a opté pour l’EURL, le régime est le droit commun. Dans ce montage, l’assiette fiscale est reconstituée. L’EURL relevant de l’IR (EURL/IR) bénéficie également, pour son associé unique gérant, de l’abattement de 20 %, sous-tendu à l’adhésion à un centre de gestion agréé. Dans ce cas encore, les frais professionnels sont déduits pour leur montant réel et participent à la détermination du résultat d’exploitation 

Dans l’EURL relevant de l’IS (EURL/IS) et dans la SASU, la rémunération du gérant ou du PDG constitue une charge déductible pour la société. Dans les 2 cas, cette rémunération du dirigeant est fiscalement assimilée au revenu catégoriel des traitements et salaires et bénéficie de l’abattement de 10 et de 20 %. Aujourd'hui, il n’existe plus de distinguo entre gérant majoritaire, gérant minoritaire, PDG, Directeur général et salarié ordinaire : toute rémunération perçue est fiscalement assimilée à un salaire, avec les abattements prévus. Les assiettes pour l’abattement de 20 % sont totalement identiques, que l’entreprise relève du régime BIC/BLC ou que le dirigeant ait adopté le statut de salarié. Il n’existe tellement plus de différence aujourd'hui que nous commençons d’ailleurs à parler de supprimer cet abattement de 20 %. 

3. Les critères sociaux

Dans l’entreprise en nom propre, dans l’EULR/IR et dans l’EURL/IS, le régime est celui des travailleurs non salariés, avec les trois cotisations obligatoires : allocations familiales, retraite et maladie. Il existe la possibilité de disposer d’une couverture complémentaire en retraite, mutuelle, prévoyance, voire perte d’emploi, dans le cadre de la loi Madelin. Ainsi, depuis cette dernière, la possibilité de déduire fiscalement ces cotisations complémentaires a pour conséquence de replacer le non-salarié au même niveau de protection sociale que le salarié. 

Dès lors, d’aucuns prétendent finalement que le régime des travailleurs non salariés est peut-être aujourd'hui plus intéressant que le régime des salariés. 

En effet, les cotisations minimales obligatoires du premier sont moins lourdes que celle du régime général de la Sécurité sociale et en matière de retraite, il semblerait que les formules de capitalisation laissent davantage d’espoirs d’obtenir des revenus consistants à terme que le régime général de la répartition. 

La position de la SASU sur ce point n’est pas encore établie, mais les spécialistes ne voient pas pourquoi le PDG d’une SASU se verrait refuser le régime général de la Sécurité sociale. La SASU pourrait dès lors intéresser des entrepreneurs individuels venant à la création d’entreprise assez tardivement. C’est la situation d’un cadre salarié licencié à l’âge de 47/48 ans, dans le cadre d’un plan social, qui quitte souvent son employeur avec un chèque d’indemnités. Cette personne cotise depuis 20/25 ans au régime général de la Sécurité sociale et au régime complémentaire des cadres et des salariés. La SASU, sous réserve de la confirmation de son régime salarié, lui donne donc la possibilité de ne pas changer de régime pour les 10 ou 15 années qui lui reste à exercer une activité. 

4. Les critères patrimoniaux
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a. Le problème de l’immobilier professionnel

Le premier élément important pour le patrimoine, à côté de l’entreprise individuelle, est souvent l’investissement de l’immobilier professionnel logeant l’entreprise. Faut-il le considérer comme un investissement privé ou au contraire comme un investissement à mettre à l’actif de l’entreprise ? Pour répondre, il est nécessaire d’analyser le bien. Ce bien est-il un bien durable ou sera-t-il rapidement obsolète ? Bénéficie-t-il d’une situation remarquable, en centre-ville, ou au contraire est-il implanté dans une zone artisanale ou industrielle ? Ce bien permet-il une utilisation polyvalente ou au contraire est-il réservé à une mono-activité, qui peut d’ailleurs être polluante ? Compte tenu de ses caractéristiques, laisse-t-il espérer une forte plus-value à terme ou au contraire dégagera-t-il une plus-value très faible ? Ces éléments objectifs et caractéristiques du bien peuvent amener à choisir différentes solutions. 

Le deuxième élément du choix, hors du bien lui-même, se rapporte à l’intention du chef d’entreprise. Quand ce dernier arrêtera son activité, il aura besoin de ressources et sa retraite sera sans doute insuffisante. Dans l’hypothèse où il s’interroge sur la nécessité de disposer d’un complément de revenu, cette situation doit prise en considération. Si au contraire, ses ressources lui semblent suffisantes et si les critères caractéristiques du bien font qu’il existe peu de chance de trouver un locataire, la ligne directrice militera pour une solution différente. Ainsi, si le bien est à forte plus-value, qu’il peut se conserver et même se transmettre aux enfants et qu’il génère des revenus à la retraite, il n’y a pas d’hésitation : il doit rester dans le secteur privé du patrimoine de l’entrepreneur. Si au contraire le bien a peu de chance de plus-value et qu’il doit être arbitré rapidement car il est inadapté à l’exploitation du fait de l’agrandissement de l’entreprise, la solution consiste plutôt à l’inscrire à l’actif de l’entreprise industrielle ou de l’entreprise à forme sociale. 

Dans le cadre de l’investissement privé, deux choix s’offrent à l’entrepreneur. Certes, nous connaissons les risques d’intégrer le bien dans son patrimoine privé. Cependant, suite à la jurisprudence de la cour d’appel administrative de Nantes et du Conseil d’Etat, la règle fiscale est favorable à la location à lui-même du bien situé dans son patrimoine privé. Au plan juridique, l’entrepreneur n’aura pas besoin de faire un bail et au plan fiscal et comptable, il passera en charge, dans son entreprise, le montant du loyer estimé à sa valeur locative. La prudence en la matière recommande peut-être de recourir à l’expertise. Le second choix est la constitution de la fameuse société civile immobilière. Cette voie est surtout réservée à l’introduction des héritiers futurs de l’entrepreneur individuel, pour leur transmettre à terme un bien nettement plus fluide qu’un bien immobilier, non divisible par nature, et ainsi faciliter la répartition en intérêts successoraux de ses patrimoines privé et professionnel. 
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Concernant la location à soi-même, il est bien évident que pour l’entrepreneur individuel, il s'agit d’un vase communicant. En effet, le loyer facturé à lui-même vient diminuer le résultat imposable professionnel, mais charger ses revenus fonciers. Néanmoins, ce mécanisme vaut la peine d’être étudié. En effet, réduire le résultat professionnel, c’est aussi réduire l’assiette de toutes les cotisations obligatoires du régime du salarié. Quant à charger les revenus fonciers du loyer déduit professionnellement, cela donne quelques avantages, puisque ce loyer est amputé de l’abattement forfaitaire de 14 %, de la taxe foncière et des intérêts d’emprunt. Cependant, le conseiller en gestion peut surtout amener son client à un investissement créant du déficit foncier. Le résultat professionnel sera alors réduit et le revenu foncier dégagé par cette location à soi-même, neutralisé. 

Si pour les BIC, l’Administration a annoncé qu’elle s’alignait sur l’arrêt de Nantes, elle a en revanche fait savoir qu’elle n’entendait pas tirer les conséquences de cet arrêt pour les professions libérales. Dans les activités libérales relevant des bénéfices non commerciaux, il n’est donc pas possible de se louer à soi-même, ce qui est d’ailleurs fortement regrettable. Cependant, la solution de la société civile immobilière est naturellement toujours possible. 

Rappelons qu’il vaut mieux éviter d’inscrire dans le tableau des amortissements un immeuble qui risque de se valoriser avec le temps. En effet, la position de l’Administration est très stricte. Si j’achète un immeuble, d’une valeur d’un million de francs, que j’inscris à l’actif de mon bilan ou dans mon tableau d’immobilisations, j’optimise certes mon investissement : je déduis les frais d’acquisition, les frais de notaire, les intérêts d’emprunt y compris l’amortissement. En revanche, 20 ou 25 ans plus tard, cet immeuble sera totalement amorti : sa valeur comptable sera nulle. Or il faudra le faire passer dans le volet privé de mon patrimoine ou le céder à un tiers. Quoi qu’il en soit, la sortie devra être constatée à la valeur vénale. Si cet immeuble vaut alors 1,5 million de francs, la plus-value est d’1,5 million de francs. Comme le cadre n’est pas celui des plus-values privées, il n’existe donc pas de correctif des ressources monétaires ni d’abattement pour durée de possession : la totalité de la plus-value est taxée. Le Trésor me rappelle à cette occasion que l’amortissement était censé constater la dépréciation du bien : tous les amortissements pratiqués pendant 20 ans sont donc réintégrés brutalement. La différence entre la valeur d’origine et cette valeur vénale est taxée comme une vraie plus-value, à un taux forfaitaire de 26 %. Un conseil de gestion serait excellent pour tout entrepreneur individuel qui immobilise ses murs, mais certainement difficile à envisager : il s'agit de placer toutes les économies d’impôts générées pour payer les impôts de sortie. 

b. La transmission de l’entreprise

Maître Jean-Gabriel NEBOUT

Dès la création d’une entreprise, il est nécessaire de s’interroger sur sa transmission. Elle peut être à titre gratuit, celle que nous ne maîtrisons pas, le décès, ou celle que nous maîtrisons, la donation. La transmission peut également être à titre onéreux, ce qui correspond à la vente de l’entreprise individuelle sou des parts de la société. 

La transmission à titre gratuit d’une entreprise individuelle

Le cas du décès

Le cas du décès est une catastrophe : l’entreprise ne peut plus fonctionner. En effet, elle n’a pas plus de pilote. Tous les comptes bancaires sont bloqués et il n’est plus possible d’émettre de chèques, ni de recouvrer de créances. Par ailleurs, il peut y avoir des héritiers incapables - mineurs ou majeurs incapables. Si le disparu n’a rien préparé - c’est le cas de la situation inorganisée -, la première idée est celui de recours au mandat par les indivisaires, qui requiert l’accord de tous ces derniers. La deuxième solution est de recourir, en cas de carence ou de non-accord, à la notion de gestion d’affaires. Dans ce cas, un des héritiers gère l’entreprise pour le compte de tous, puisque cette entreprise est en péril. La troisième solution est le recours à l’administrateur provisoire. En général, en matière d’entreprise individuelle, deux administrateurs interviennent : un administrateur à la succession, désigné par voie de référé par le président du tribunal de grande instance, et un administrateur spécifique pour l’entreprise, désigné par voie de référé par le président du tribunal de commerce. Ainsi, il est prévu un administrateur au bien privé et un administrateur au bien professionnel. 

Comment éviter ce blocage ? Il faut essayer de sensibiliser l’entrepreneur individuel à la préparation de son décès. Cette préparation s’organise autour de quelques idées simples. Il s'agit déjà de désigner, parmi les héritiers, la personne la plus compétente pour poursuivre, au moins temporairement, l’activité et essayer de négocier l’entreprise le moins mal possible. Il convient de ne pas oublier la situation matrimoniale : le conjoint survivant a-t-il les aptitudes et les moyens de pouvoir gérer cette période ? Sur le plan de ce conjoint, la situation est simple : une disposition dernière volontaire d’usufruit lui permettra de gérer l’entreprise, mais pas de disposer des biens. Evidemment, il est possible de rechercher, au travers du régime patrimonial, des avantages matrimoniaux lui permettant à la fois de gérer et de disposer des biens. Lors d’un changement de régime matrimonial, ou dans le contrat de mariage initial, il est ainsi possible de stipuler une clause d’attribution du fonds de commerce, soit au titre d’un avantage non considéré comme une donation – c’est la clause présécutaire EX "présécutaire"  – soit en lui marquant la préférence, non pas au détriment des héritiers comme dans le cas précédent, mais en lui permettant de devenir propriétaire. 

Sur le plan de la répartition de la succession, tous les textes s’appliquent à l’attribution de référentiels de l’entreprise individuelle au profit du conjoint ou de l’héritier qui a participé à l’exploitation. L’arsenal juridique français est assez fourni dans le domaine. Dans le cadre d’un partage, celui qui aura participé à l’exploitation aura le droit, par priorité à tout autre, de se voir confié l’entreprise sous forme individuelle. En revanche, s’il veut désigner un dauphin parmi ses enfants, le chef d’entreprise doit recourir au testament et, dans ce cadre, bien réfléchir aux conséquences de cette disposition. En effet, en lui léguant l’entreprise individuelle, il risque d’avantager cet enfant, puisqu’un lègue est une attribution en plus de la part d’héritage. Effectivement, le lègue a toujours un caractère présécutaire EX "présécutaire" . En matière successorale, dans le droit français, les enfants sont dans héritiers privilégiés. Le minimum qui ne peut leur être enlevé s’appelle la réserve héréditaire, la fraction du patrimoine du chef d’entreprise dont il peut disposer librement s’appelant la quotité disponible. En procédant à ce lègue, sans aucune autre stipulation, l’entreprise rentrera dans le cadre de la quotité disponible, créant ainsi un avantage par rapport aux autres - peut-être justifié parce que cet enfant aura participé au développement de l’entreprise et que ce procédé sera un moyen de le rémunérer. Bien évidemment, s’il ne veut pas créer de déséquilibre entre ces enfants, l’entrepreneur individuel prendra la précaution de stipuler que ce lègue s’imputera sur la part de réserve. 

Le cas de la donation

En matière de donation d’entreprises individuelles, se posent 2 problèmes difficilement surmontables. Le premier consiste en l’impossibilité de déduire le passif de la valeur des éléments de l’actif. Comment le chef d’entreprise pourra-t-il donc faire face aux dettes qu’il va conserver ? Le second problème est celui du rapport à succession : le jour où le donateur décède, si le donataire est héritier du donateur, il doit rapporter à la succession le bien transmis. Nous pouvons alors imaginer le débat qui va s’instaurer entre les frères et de sœurs. Les règles du code civil ne sont pas simples à mettre en place, puisque le donataire doit rapporter la valeur de l’entreprise le jour du partage, d’après son état au jour de la donation. Le code civil a ainsi pondéré la valeur de rapport, puisque tout accroissement de valeur lié au travail du donataire n’est pas pris en compte : seul l’accroissement de valeur lié au facteur économique extérieur à l’entreprise est pris en compte pour la détermination du montant du rapport. Cette situation conduit à des expertises, des contre-expertises et des sujets d’accrochage. La donation isolée est ainsi une véritable bombe à retardement. Il y a donc matière à inciter le chef d’entreprise à pratiquer la donation partage qui classe définitivement l’opération, évite l’introduction du rapport à succession, mais n’évite pas pour autant le problème de la déduction du passif. Je rappelle qu’en matière d’entreprise individuelle, rien n’empêche d’introduire un tiers comme bénéficiaire de l’entreprise s’il est perçu comme étant le véritable continuateur de cette entreprise. 

Concernant les structures sociétaires, en cas de décès, il faut se rapporter aux statuts de l’entreprise. La société continue-t-elle avec les héritiers ? Y a-t-il un agrément à obtenir pour que ces héritiers deviennent actionnaires ou associés ? Quoi qu’il en soit, il faudra nommer un nouveau représentant légal, mandataire commun pouvant voter à l’assemblée. En matière de donation de parts sociales, la valorisation des parts tient compte de la déduction du passif, ce qui implique une atténuation des droits de mutation à titre gratuit. La façon de se sortir des surpaiements des droits en matière d’entreprise individuelle est de recourir à un contrat d’assurance permettant à l’héritier qui aura payé des droits plus importants de récupérer le capital correspondant au supplément de droits qu’il a acquis. 

La transmission à titre onéreux d’une entreprise individuelle

Gervais MOREL

Dans le cadre des entreprises en nom propre, il existe une exonération pour les petites entreprises. Elle concerne les activités de prestataires de services. Cependant, il ne faut pas dépasser une recette de 350 000 francs TTC, et il faut par ailleurs exercer l’activité depuis plus de 5 ans. Pour les autres activités commerciales, artisanales et industrielles, la limite d’exonération est d’1 million de francs de chiffre d'affaires. 

Le montage de la location-gérance, qui semblait réservé aux seules entreprises commerciales, artisanales et industrielles, a en fait été transposé à des activités libérales, pour louer de la clientèle civile. L’idée est simple : j’ai trouvé mon futur repreneur et je l’invite à s’associer avec moi dans une structure adaptée à la gestion de mon activité. Nous signons un contrat de location de clientèle et de matériel au profit de la société exploitante. La société prend donc en location-gérance les actifs de l’exploitant. Nous fixons le montant de la redevance de location à une somme n’excédant pas 350 000 francs. Après 5 années de location, je pourrai céder la clientèle et le fonds de commerce à la société exploitante et passer les titres de la société exploitante à la société repreneur. S’il existe de l’immobilier professionnel dans le tableau d’immobilisations, je pourrai le basculer dans mon patrimoine privé. Ce montage un peu sophistiqué se prépare 5 ans à l’avance et suppose de disposer de son futur repreneur. Pour ce dernier, l’opération est extrêmement intéressante car il n’a à pas racheter directement la clientèle ni le fonds de commerce, mais il se contente de racheter les parts ou les actions de la société exploitante, qui est d’une valeur proche de sa valeur d’origine. Quant à l’attitude des banquiers, elle n’est pas négative, puisque la société exploitante rachetant le fonds de commerce ou la clientèle n’a plus à verser les redevances de location-gérance, et démontre donc une capacité de remboursement d’emprunts. 

Dans le cas de structures sociétaires, si la société relève de l’IR, il ne faut pas oublier que la cession des parts relève des plus-values professionnelles et non pas privées. En revanche, si la société relève de l’IS, nous retrouvons la fiscalité des plus-values sur valeurs mobilières. Il est certain que l’exploitation en structure sociétaire rend la transmission de l’entreprise beaucoup plus facile. 

III. Eléments pour exercer le choix de la structure de l’entrepreneur individuel

Comment se retrouver dans tous ces critères et faire le bon choix ? Nous vous proposons 2 pistes qui devraient s’imposer et fixer tous les autres critères. La première est l’optimisation fiscale de la création, et la seconde, une approche financière par le besoin en fonds de roulement. 

1. L’optimisation fiscale de la création

La création d’entreprise bénéficie encore d’un certain nombre d’avantages fiscaux dans notre pays, pour peu que la nouvelle activité soit implantée dans une Zone d’aménagement du territoire, un Territoire rural de développement prioritaire, une Zone de redynamisation urbaine et ou dans une Zone franche urbaine. En effet, le chef d’une entreprise nouvelle est exonéré d’impôts sur les bénéfices pendant les 24 premiers mois de son activité et bénéficiera ensuite d’un abattement de 75, 50 et 25 % sur les 36 mois suivants, par période de 12 mois. 

La dernière loi de finance a placé un plafond à ces avantages fiscaux qui est de 225 000 euros par période de 36 mois, quel que soit le statut juridique. Quelle structure faut-il donc choisir ? Le premier réflexe est de s’orienter vers un schéma fiscal d’impôt sur le revenu. En effet, si ma capacité bénéficiaire est de 300 000 francs et si je crée mon entreprise en choisissant le régime de l’impôt sur le revenu, les 300 000 francs sont intégralement exonérés. Cette somme représente donc la rémunération de mon travail et les performances de mon entreprise. Si je commets l’erreur de créer tout de suite une société relevant de l’impôt sur les sociétés et que ma rémunération est de 200 000 francs, il n’y aura plus que 100 000 francs exonérés de l’impôt sur les sociétés. Quant aux 200 000 francs de rémunération, ils seront assujettis au barème progressif de l’impôt sur le revenu. Aussi, le bon réflexe du créateur d’entreprise en zone d’aménagement du territoire bénéficiant de l’exonération est le choix du régime IR. Celui de l’EURL, pour séparer les patrimoines, est ensuite bienvenu : il permet effectivement d’opter dans le futur pour l’impôt sur les bénéfices. 

2. L’analyse du besoin en fonds de roulement

Toutes les activités disposent de ressources et enregistrent des besoins. Les ressources sont fournies par les fournisseurs et les autres créanciers. Les besoins consistent par exemple à financer un stock car il faut disposer de matières premières, à accepter les délais de paiement des clients, etc. Le rapprochement de ces 2 termes, besoins et ressources d’exploitation, définit le besoin en fonds de roulement (BFR). Selon la nature de l’activité, ce BFR peut être négatif, nul ou positif. 

Un BFR négatif signifie que les ressources d’exploitation couvrent largement les besoins. Cette structure a pour conséquences de générer une trésorerie d’autant plus abondante que le niveau d’activité augmente. Dans ce cas, il ne faut surtout pas créer de société dans l’immédiat, mais rester exploitant individuel. En effet, lorsque le BFR est négatif, la trésorerie est supérieure au résultat. Or la seule façon de capter cette trésorerie sans conséquences juridiques et pénales est l’exploitation à titre individuel. Cette trésorerie abondante sera placée de manière assez liquide, au cas où le retour de cette trésorerie professionnelle s’avère nécessaire dans le cadre d’une baisse d’activité. 

Le deuxième schéma est celui du BFR nul. L’entrepreneur n’a alors aucun besoin de trésorerie car son crédit fournisseurs est suffisant pour assurer le financement de ses stocks et de ses créances. Dans cette hypothèse, les résultats dégagés sont disponibles en trésorerie. Le choix de structure résultera, dans ce cas, du choix personnel du dirigeant, l’entreprise n’ayant pas de besoin particulier. Que l’entrepreneur exploite à titre individuel ou qu’il crée tout de suite une société relevant de l’IR ou de l’IS, l’absence de BFR ne nécessite pas d’effort de sa part, grâce, notamment, à la conservation des résultats pour financer son développement. Il peut donc soit appréhender l’intégralité de son résultat par transparence, dans le cas de l’entreprise individuelle, soit recourir à la rémunération et aux dividendes, dans le cas d’une structure soumise à l’IS. Cet arbitrage rémunération/dividendes est aujourd'hui un élément à prendre en considération uniquement pour des activités dégageant des résultats très importants. De ce cas, l’entrepreneur a intérêt à passer au régime de l’IS, car à partir d’un certain niveau de rémunération (au-dessus de 800 000/900 000 francs par an), il perd les abattement des 10 et 20 %. Il faut alors passer à la distribution de dividendes. 

Le troisième schéma est celui du BFR positif. Dans ce cas, le choix s’impose : c’est l’IS. L’exploitation avec un BFR positif dans le régime de l’IR est effectivement catastrophique. Comment répondre au besoin en fonds de roulement ? 

Inévitablement, l’entrepreneur est conduit à laisser des bénéfices en réserves. Or le coût fiscal et social des bénéfices en réserves laissés dans une entreprise relevant de l’IR est considérable, puisqu’il supporte les cotisations sociales et l’impôt sur le revenu dans la tranche maximum frappant le foyer fiscal. L’IS, en revanche, est un impôt proportionnel, aujourd'hui de 33,1/3 %, demain - si la loi de finance 2001 est votée - de seulement 25 % pour 250 000 francs de résultat, et en 2002, de 15 % pour les petites entreprises. Si l’entreprise relève du régime de l’IR, elle atteint les tranches d’imposition élevée : 3 = 1, c'est-à-dire que 3 francs de résultat lié à l’exploitation sont ramenés à 1 franc après cotisations sociales et impôts sur le revenu. Dans le régime de l’IS, pour les résultats qui ne sont pas distribués, la formule est 3 = 2. 

En conclusion, il est impossible de combiner les avantages de tous les critères classiques fiscaux, sociaux et patrimoniaux. Il faut donc privilégier le critère économique et financier et ensuite adapter, en fonction des besoins du chef d’entreprise, le statut fiscal et social, sachant qu’une série d’outils permet aujourd'hui de concilier à la fois les besoins de l’entreprise et les autres critères dépendant du dirigeant ou de l’entrepreneur individuel. 

IV. Questions de la salle

De la salle

Comment fixer les redevances d’une location-gérance ? 

Gervais MOREL

Il n’existe pratiquement pas de critère pour les fixer. L’idée de la location-gérance est très simple : le loueur reste propriétaire des moyens et le locataire les exploite. Le critère le plus logique est donc la capacité bénéficiaire. Cette dernière est partagée entre celui qui garde les moyens et celui qui les exploite. D’ailleurs, l’Administration est toujours très embarrassée pour remettre en cause les montants des redevances parce qu’elle ne trouve pas de points de comparaison. 

De la Salle

L’exonération des nouvelles sociétés est-elle nécessairement liée à leur implantation dans une zone géographique précise, de type ZFU ? 

Gervais MOREL

Oui. Aujourd'hui, nous faisons de la fiscalité avec une carte d’Etat-major ! En fait, dans la ZFU, le régime est très particulier puisqu’il est de 400 000 francs par an pendant 5 ans. En revanche, il existe quantité de zones d’aménagement du territoire qui vont profiter de l’exonération de l’entreprise nouvelle. Dans des TRDP, l’exonération est totale, puis partielle. 

