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Avant-propos

= | a situation de cumul d'un mandat social et d’'un contrat de travail est a la frontiere du droit du travail et du droit des
sociéetes.

Principe d’autonomie entre le mandat

soclal et le contrat de travall

Champ d’application de la reglementation du cumul d’'un mandat social et d’un contrat de travail :
= Principe : coexistence au sein d'une méme société

= EXception : groupe de societes
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A. Les conditions du cumul propres a certaines categories de mandataires

Administrateurs de SA

Le contrat de travail doit étre antérieur a la nomination

d’administrateur.

v Aucun délai minimal n’est fixé par le code du commerce.
v’ Interdiction de conclure un contrat de travail avec un
administrateur en fonction.

La question peut se poser de savoir a quel moment doit
s'apprécier la condition d'antériorité du contrat de travail : a la
date de conclusion du contrat ou a celle de la prise de fonctions
effective ?

Etant donneé la condition d’emploi effectif, la jurisprudence retient
qu’il convient de tenir compte de |la date d’effet du contrat de
travail et non celle de sa conclusion.

Cette interdiction ne s’applique pas aux représentants elus par les
salaries.

Le nombre d’administrateurs lies par un contrat de travail ne

peut pas depasser le tiers des administrateurs en fonction.




A. Les conditions du cumul propres a certaines categories de mandataires

Société B

-

= =
/ -
P Administrateur
~

‘\&

Incidence de la réunion des qualités de salarie et d’administrateur au sein de la méme sociéte et du

respect de la condition d’antériorité

=Selon la nature du transfert
= Transfert conventionnel:
v sur la seule base de la volonté des parties ;
v’ appréciation de la condition d’antériorité du contrat de travail dans le cadre de la nouvelle société ;
v’ le salarié ne peut pas devenir salarié de la société dont il est administrateur.
v Quid de la reprise d’ancienneté conventionnelle ?

= Transfert de plein droit en application de L. 1224-1 du code du travall :
v Le méme contrat de travail se poursuit avec le nouvel employeur, par I'effet de la loi et non par la seule
volonteé des parties.
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A. Les conditions du cumul propres a certaines categories de mandataires

Présidents et presidents-
directeurs généraux de SA

—

» Absence d'incompatibilité l1égale.

= Application des criteres jurisprudentielles

G

Président-directeurs généraux de /
directeurs généraux délégués SA/

président de directoire / membre du
conseil de surveillance

N



A. Les conditions du cumul propres a certaines categories de mandataires

Gérants de sociétes en
commandite simple ou par actions

Possibilité de cumul du mandat de gérant de sociétés en commandite simple ou

par actions avec un contrat de travail?

= Les gérants, lorsqu'ils sont choisis parmi les associés commandites, ont, comme
ceux-ci, la qualité de commercant. Cette qualité étant incompatible avec celle de

salarié, ils ne peuvent étre liés par un contrat de travail.

= |e gérant qui n'est pas en méme temps associé commandité n'a pas la qualité de
commercant mais exerce un mandat social. Aucune disposition légale ne s'oppose

a ce qu'il cumule ce mandat avec un contrat de travail.

N



A. Les conditions du cumul propres a certaines categories de mandataires

N

Administrateurs de GIE

Possibilité de cumul du mandat d’administrateur de GIE avec un contrat de travail?

= Aucune disposition légale ne s'oppose a ce que les administrateurs des
groupements d'intérét économigue puissent exercer concurremment a leur

mandat des fonctions salariées si les conditions générales du cumul sont remplies.

= || reste que l'existence d'un contrat de travail sera plus difficile a établir dans le
cas ou l'administrateur est par ailleurs membre du groupement a titre personnel
ou principal associé dans celui-ci ou encore dirigeant d'une entreprise membre
du GIE.




A. Les conditions du cumul propres a certaines categories de mandataires

Dirigeants de fait

Possibilité pour un dirigeant de fait de cumuler un contrat de travail?

» |es dirigeants de fait sont dans la méme situation que les dirigeants de droit.

= Ainsi, rien ne s'oppose a priori a ce qu'ils exercent des fonctions technigues salariées en méme temps
gue leur mandat de fait des lors que les conditions générales du cumul sont remplies. En pratique, la

jurisprudence n'a eu a se prononcer que tres rarement sur la question du cumul.

= En tout état de cause, le cumul n'est pas possible dans certains cas :

- les associes majoritaires des sociétés a responsabilité limitée exercant la direction de fait de la société ne

peuvent se voir reconnaitre la qualité de salarié en raison de l'impossibilité de cumuler un contrat de travalil

avec un mandat social de géerant majoritaire ;

- les associes ayant la qualité de commercant.

N



A. Les conditions du cumul propres a certaines categories de mandataires

Dirigeants des sociétes par actions simplifiées

Possibilité pour un dirigeant de SAS de cumuler un contrat de travail?

= Application des regles des SA sous réserve des dispositions statutaires
spécifigues

= Dans les SAS comportant un conseil d'administration (institution facultative) le cumul

des fonctions d'administrateur et de salarié n'est pas soumis aux

N



B. Les conditions du cumul communes a toutes les sociéteés

~/<>'

Le contrat de travail doit
correspondre a un emploi
effectif

A

La jurisprudence apprécie le caractere réel et sérieux
du contrat de travail au vu des criteres suivants :

Fonctions techniques distinctes
de celles exercées dans le
cadre du mandat social

Lien de subordination juridique

AEJQS - Cumul mandat social et contrat de travail — 9 avril 2024

Remunération distincte de celle
éventuellement percue au titre
du mandat social

Absence de fraude a la loi
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C. Exemples de jurisprudence

Présidents et presidents-
directeurs généraux de SA

Cumul admis

= Apres avoir été nommeé président-directeur général d'une

société, l'intéresse, qui ne détenait aucune participation dans le

A

capital de la société, a continué a exercer ses fonctions
techniques antérieures de directeur commercial, distinctes du

mandat social, dans un état de subordination a I'égard de la sociéte :

la qualité de salarié peut lui étre reconnu (Cass. soc. 9-11-2004 n°
2090 F-D, Sté Saturne Courses ¢/ Sinaud : RJS 1/05 n°® 87.)
» Le directeur commercial devenu président du consell e — j
d'administration et qui a recu tous les pouvoirs nécessaires pour

assurer la direction de la société avec notamment les pouvoirs de

nommer et révoquer tous directeurs n'est plus uni a la sociéte par o o R} o
un lien de subordination (Cass. soc. 12-12-1990, Ribeyron c/ Sté \: La Jurlsprudence rendue a Propos des pI’ESIden’[S

du consell d'administration, selon nous, s'applique

Veuve Leporq et Cie : Bull. civ. V n°® 658. Dans le méme sens : o _ )
aux presidents-directeurs généraux de SA.

Cass. soc. 19-2-1997 n° 828 D, Mac. Dowell ¢/ Sté Gestion Casino
de Mandelieu La Napoule).




C. Exemples de jurisprudence

Directeur général délegué de SA
n’ayant pas la qualité
d’administrateur

Cumul admis

= Le directeur commercial nommé administrateur puis directeur
général adjoint conserve sa qualité de salarié apres ses

nominations des lors que :

Cumul non admis

- la délégation de pouvoirs dont il est investi en qualité de directeur

général adjoint porte sur la « gestion courante » de la sociéeté, ce

» Les juges qui relevent que la société a un objet purement L . , . . .
juges q . et P dont il résulte que ces fonctions d'administration générale sont

commercial et ne comporte qu'un nombre restreint de salariés en . . —
distinctes de celles de directeur commercial ;

deduisent a bon droit que les fonctions de directeur commercial

: , - la société ne conteste pas gu'il ait continué apres sa nomination a
de son directeur genéral se sont confondues avec celles de son

. e exercer son activité precédente bien que ce soit, selon elle, en
mandat social, en sorte gu'il n'a pu cumuler ce mandat avec la

qualité de salarié (Cass. soc. 17-10-1990 n° 3839 D, Merlino ¢/ SA |
Hymo). i - larémunération unique qu'il a toujours pergue « constitue un

une autre qualité ;

salaire de directeur commercial », peu important qu'il ne lui soit
alloué aucune rémunération comme mandataire (Cass. soc. 16-10-
1280, La Celliose c/ Souske : Bull. civ. V n° 745.).



C. Exemples de jurisprudence

Membres du directoire d’'une SA

Les juges du fond doivent rechercher si I'intéressé a exercé ses fonctions

dans un état de subordination

= Les juges du fond ne peuvent refuser la qualité de salarié a une personne engagee

comme directeur commercial et technique salarié, puis nommé peu de temps

apres president du directoire, avant méme la date prévue pour son entrée dans
ses fonctions salariées sans rechercher si elle n'a pas effectivement exerce
pendant son mandat, dans un état de subordination a I'égard de la sociéte, les

fonctions de directeur commercial et technique (Cass. soc. 17-11-1988, Brunel c/
Cumul admis si les fonctions de président du directoire sont Hugennot : Bull. civ. V n® 608).

exercées dans un lien de subordination avec la société

= Avant de reconnaitre la qualité de salarié au président du directoire d'une société

. , . . : .
Un president de directoire exercant des fonctions anonyme, les juges du fond doivent rechercher si l'intéressé avait effectivement

. techniques distinctes de celles normalement attachees a assuré, dans un lien de subordination envers la société, des fonctions techniques,
. l'exercice de son mandat ne peut pretendre beneficier d'un | distinctes de celles correspondant au mandat social dont il était investi et qui
contrat de travail que si ses fonctions sont exercees suffisaient a le placer sous le controle du conseil de surveillance. (Cass. soc. 4-2-
dans un lien de subordination avec la société (Cass. soc. 1988, n° 85-42.190 PB, Asseédic Drome-Ardeche c/ P. : Bull. civ. V n° 92).

29-11-1989 n° 87-40.002 FD, SA Motostandard c/ D). Il résulte de cet arrét que I'état de subordination caractérisant I'existence d'un

contrat de travail ne saurait resulter du controle opéré par le conseil de
surveillance sur les membres du directoire. En effet, un tel contréle ne concerne

gue l'activité de mandataire et non celle de salarié.




C. Exemples de jurisprudence

Membres du conseil de
surveillance de sociétés en Aucune prohibition légale du cumul
commandite par actions

Cumul admis

= La qualité de membre du conseil de surveillance du fils de la gérante statutaire d'une société en commandite par actions, lui-
méme actionnaire commanditaire de la societé, embauché peu de temps avant sa nomination au sein de ce conseil en qualité de
directeur commercial et de fondé de pouvoirs, est compatible avec l'existence d'un veritable lien de subordination né du contrat
de travail des lors que :

- les pouvoirs du conseil de surveillance se limitent a un contrdle de la gestion sociale, avec interdiction de participer a celle-ci, et
n'‘excluent pas en eux-mémes la possibilité pour les membres du conseil d'étre subordonnés au gérant pour lI'accomplissement
de taches technigues au sein de l'entreprise ;

- rien ne permet de supposer a priori que l'intéressé ait outrepassé ses pouvoirs ;

- celui-ci est toujours demeuré dans la position d'un actionnaire minoritaire sans réle prépondérant a I'assemblée générale ;

- la direction commerciale de I'entreprise qui lui a été confieée n'est pas un emploi fictif imaginé a son intention mais correspond a
un poste préexistant.

Si les fonctions de directeur commercial et de fondé de pouvoirs comportent un mandat permettant a leur titulaire de traiter avec
les clients de l'entreprise, de tels pouvoirs, limités dans leur objet et délégués de facon habituelle aux cadres supérieurs pour
I'exécution de leur contrat de travail, ne sont pas de méme nature que ceux que la loi confere au gerant en sa qualité d'organe de

la société dont il assure la direction (CA Paris 26-2-1985, Fleurot c/ Assédic de Paris).




C. Exemples de jurisprudence

Dirigeants de fait

Office du juge

Il appartient aux juges du fond, avant de reconnaitre a un associé de SARL
la qualite de salarié de la societé, de rechercher si cette qualité est
compatible avec celle de gérant de fait invoquée contre lui (Cass. com.
28-1-1974, Julien c/ Lenormand de Lourmel : Bull. civ. IV n° 31.).

Les juges ne peuvent déduire la disparition de tout lien de subordination du
seul motif que l'intéresse, embauché comme salarié, a été licencié par une
assemblée des associés pour s'étre immisce de fait dans les fonctions de
gerant (Cass. soc. 15-4-1982 n°® 80-10.902, Bogard c/ Texier : Bull. civ. V n°
121).

Les juges ne peuvent refuser la qualité de salarié a un adjoint a la direction
en raison de sa position de gérant de fait alors que la position de gérant
d'une SARL n'est pas incompatible avec l'exercice de fonctions salariées
(Cass. soc. 23-10-1991 n° 3575 D, Bernard c/ Ste SIAQ).

Cumul admis

= L'associé, tout en prenant la direction de fait des affaires
sociales dans un secteur géographique, a pu demeurer dans un
lien de subordination vis-a-vis de la société pour ses fonctions
techniques de conducteur de travaux pour lesquelles il a percu un
salaire, abstraction faite d'une période au cours de laquelle il avait
délaisseé cette tache et n'avait pas éte payé. Il reste par conséquent
titulaire d'un contrat de travail (Cass. com. 10-3-1981 n°® 79-13.425,
Asseédic c/ Sibon : Bull. civ. IV n° 129).

.........................................................................................................................................................



D. Focus sur le Code de gouvernance AFEP-MEDEF

= Les organisations représentatives des entreprises ont élaboré des Codes de gouvernement d'entreprise (Code de gouvernance Afep-

Medef, Code de gouvernance Middlenext) dont plusieurs dispositions regissent le cumul d'un mandat social et d'un contrat de travail.

Les societés qui choisissent de se référer a l'un de ces Codes doivent, si elles en écartent certaines dispositions, l'indiquer dans le

rapport du président du conseil d'administration ou du conseil de surveillance et en expliquer les raisons.

= Le Code de gouvernance Afep-Medef recommande aux dirigeants des sociétes de mettre fin au contrat de travail qui les lie a la

sociéte, soit par rupture conventionnelle, soit par démission, compte tenu du niveau élevé des rémunérations des mandataires sociaux dans

ce type de sociétes, incompatible avec le cumul des avantages du contrat de travail.

Cette recommandation vise

- les président,

- président-directeur général,

- directeur général dans les societés anonymes a conseil d'administration,

- le président du directoire,

- le directeur général unique dans les sociétés anonymes a directoire et conseil de surveillance,

- le gérant dans les sociétés en commandite par actions (Code de gouvernance Afep-Medef art. 23).




E. Focus sur le cumul au sein des groupes

~/<>'

Deux situations doivent étre distinguées

AEJQS - Cumul mandat social et contrat de travail — 9 avril 2024

Salarié d'une sociéte du groupe nomme
administrateur dans une autre société du
groupe

Collaborateur recruté pour exercer un
mandat social

19



E. Focus sur le cumul au sein des groupes

Salarié nommé mandataire dans
une filiale du groupe

0

NV

i

une filiale du
groupe

Mandat
social dans

lLe salarieé nommé mandataire

satisfait toujours aux 4
conditions suivantes :

Fonctions techniques distinctes de celles
exercees dans le cadre du mandat social

Remunération distincte de celle
éventuellement percue au fitre
du mandat social

Lien de subordination juridique

Absence de fraude a la loi

N—

Le cumul est possible sans remise en cause du

contrat de travail.




E. Focus sur le cumul au sein des groupes

T ’

Mandat social dans
une filiale du groupe

Salarié nommé mandataire dans
une filiale du groupe

@ Cas ou il n'y a pas de séparation
entre les fonctions de mandataire et

celles correspondant au contrat de
travail : 'objet méme du contrat de
travail se limite a I’exercice du
mandat social.

Le salarie nommé mandataire ne satisfait plus toutes les
conditions suivantes :

Rémunération distincte de celle
éventuellement percue au titre du
mandat social

Lien de subordination juridique Absence de fraude a la loi

Dans un tel cas, le critere préepondéerant auquel s’attacheront les juges pour déterminer la
possibilitée d’un cumul sera la constatation d’un lien de subordination.

Le cumul n’est pas Lien de

possible sans remise subordination  p—
en cause du contrat juridique —

Le cumul est possible

sans remise en cause
du contrat de travail.

de travail.




E. Focus sur le cumul au sein des groupes

N

Salarié nommé mandataire dans
une filiale du groupe

Recommandations de PAMF aux mandats exercés dans une filiale « cotée »

= |'Autorité des marchés financiers (AMF), contrairement au Code de gouvernance
Afep-Medef, considere que la regle du non-cumul instituée par ce Code dans les
sociétes qui s'y referent est egalement applicable aux collaborateurs exercant
des fonctions de mandataire social dans une filiale « cotée » et bénéficiant d'un
contrat de travail conclu avec la société mere de cette filiale.




E. Focus sur le cumul au sein des groupes

Salarié nommé mandataire dans
une filiale du groupe

Existence d’un contrat de travail

Exemples de jurisprudence

' = Relevant qu'aucun contrat de travail n'a été conclu entre une société
filiale et son dirigeant, une cour d'appel, examinant les conditions de
Absence de contrat de travail . fait dans lesquelles celui-ci exercait son activité de dirigeant de la

filiale et retenant que la société mere a conservé son pouvoir

= Une cour d'appel peut juger que l'intéresse n'établit pas la preuve de l'existence

. hiérarchique a son égard, peut en deduire qu'elle était restee
du contrat de travail allégue a I'égard d'une societe, apres avoir relevé qu'il a été son employeur (Cass. soc. 25-1-2006 n° 04-42.657 F-D, L. ¢/ Sté

nomme président d'un iété américaine, filial I iété francai
0 é président d'une société américaine, filiale de la société francaise Les nouveaux constructeurs).

en cause avant méme la prise d'effet de son contrat de travail avec la

L . , . . . = Une cour d'appel retient & bon droit que I'exercice d'un mandat social
sociéeté francaise et que pendant l'exercice de son mandat social, il n'était =

e : . , . . n'‘est pas exclusif d'un lien de subordination juridique. Elle peut
justifié ni de directives données par ladite société, ni de compte-rendu par

. , . L . . . R déecider que nonobstant le mandat social que l'intéresse exercait
I'intéressé a son employeur de son activité au sein de la filiale, ni de contrdles

, , . . N . , dans la filiale d'une société, il est resté le salarié de cette derniéere,
d'aucune sorte exerces par celle-ci et son dirigeant, qu'il avait exercé son

L : L L L en constatant que celle-ci a conservé a l'égard de l'intéresse, dont
activité au sein de la société americaine en toute indépendance, le mandat

: , . . , L elle a fixé la rémunération, les prérogatives de I'employeur, et que
social exercé au sein de la filiale ameéricaine ayant absorbé l'objet du

celui-ci se trouvait sous sa subordination juridique (Cass. soc.
11-3-2003 n° 01-40.813 FS-PB, Bangue nationale de Paris (BNP) c/

G.: RJS 5/03 n° 681, Bull. civ. V n° 88.).

contrat de travail qui n'avait recu aucune execution avant I'expatriation (Cass.
soc. 17-9-2008 n° 07-43.626 F-D).




E. Focus sur le cumul au sein des groupes

NV

Collaborateur recruté pour exercer
un mandat social

Société
mere

2
o>

La personne engageée par une societé pour exercer des fonctions

de mandataire social dans une filiale du groupe a la qualité de
salarie de cette sociéte lorsqu'elle se trouve dans un etat de
subordination vis-a-vis d'elle et en recoit directement sa

remunération.




E. Focus sur le cumul au sein des groupes

Collaborateur recruté pour exercer
un mandat social

(g Exemples de jurisprudence

Absence d’un contrat de travail

= N'est pas titulaire d'un contrat de travail la personne

engagée par une societé mere aux fins de coordonner
I'activite des filiales et d'exercer, dans le cadre d'un
detachement, les fonctions de président-directeur généeral
d'une filiale, des lors que les relations de l'intéresseé avec les
dirigeants de la société mere sont restées dans les limites
du controle assuré par l'actionnaire majoritaire de la

filiale sur le mandataire responsable de celle-ci.

Les juges du fond ont donc a bon droit décidé que le lien de
subordination n'existait pas, en sorte que le contrat de travalil
dont se prévalait l'intéressé était fictif (Cass. soc. 19-3-1997
n° 94-41.444 FD, L. c/ Sté Forseti BV). .

Existence d’un contrat de travail

= |Les juges du fond ne peuvent rejeter I'existence d'un contrat

de travail en faveur de la personne engageée par une
société mere pour exercer des fonctions de directeur
géneral adjoint dans une filiale du groupe et par la suite
nommeée directeur général de cette filiale, alors qu'ils ont

constaté :

- gue l'intéressé avait exerce les fonctions pour lesquelles il
avait été engagé en tant que responsable de [l'activité

bricolage du groupe ;

- qu'il avait été remunéré jusqu'a une certaine date par la
société mere et qu'une prime avait ensuite continué a lui étre

versee par cette sociéte ;

- gu'll avait éte informe par le président de la société mere
gu'il serait mis fin a ses fonctions au sein de la filiale (Cass.
soc. 6-10-1993 n° 90-44.561 PB, M. ¢/ SA Pinault France
RJS 11/93 n° 1147, Bull. civ. V n° 225).

..........................................................................................................................................................



F. Controle des associés en cas de cumul d’un mandat social et d’un contrat
de travall

Sociétés concerneées :

= Societés anonymes ;

= Sociétes en commandite par
actions ;

= Sociétés a responsabilité limitée.

Le controle prend la forme suivante :

Autorisation prealable des contrats conclus avec
les mandataires sociaux en fonction ainsi que de
leurs modifications ultérieures.

ET/OU

Approbation par I'assemblée générale du rapport

Selon |la forme de la sociéte, le controle spécial mentionnant les contrats passés entre la

& exerce par les associés peut differer. |l société et ses mandataires sociaux et certains
est nécessaire de se reporter aux regles associés ainsi que les modifications ayant affecte
du code du commerce. ces contrats en cours d'exercice.

NV



G. Focus sur le sort du contrat de travaill en cas de cumul non valable

~/<>'

= Le contrat de travail doit étre considere comme suspendu de plein droit pendant
I'exercice du mandat, a moins que la preuve ne soit rapportéee de la volonté des parties
de mettre fin a la relation de travail salariée.

AEJQS - Cumul mandat social et contrat de travail — 9 avril 2024
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Incidences du cumul d’un mandat social

. Focus sur ’Assurance chomage
. Focus sur I’'interessement / PEE

. Focus sur la participation légale
. Protection sociale complémentaire

ncidence sur le calcul de Pancienneteé

Mmoo @ >

Impact sur 'indemnite de licenciement

. AEJQS - Cumul mandat social et contrat de travail — 9 avril 2024



Propos liminaires

~/<>'

= Le mandataire social est dans la majorité des situations assimilé a un salarié au sens

de la sécurité sociale

= Que le cumul soit valable ou non, sa rémunération sera donc soumise a

cotisations et contributions de sécurité sociale comme un salarié sous réserve de

I’lassurance chomage

= Absence d’impact sur les régimes de retraite de base et complémentaire.

AEJQS - Cumul mandat social et contrat de travail — 9 avril 2024
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A. Focus sur I’Assurance chomage

Détermination des droits

x Les mandataires sociaux sont exclus du
réegime de I’Assurance chGmage.
Assurance alternative

Toutefois, le mandataire social en situation
de cumul valable peut avoir des droits a
\/ 'Assurance chémage au titre de son
contrat de travail dans les conditions du

L'employeur souhaitant vérifier si le mandataire social peut bénéficier de I'’Assurance
—) | CNOMage peut demander a France Travail de se prononcer sur I'assujettissement de
ce mandataire social via la procédure de rescrit.

droit commun.

Procédure de rescrit :

= |La demande d’avis s’effectue par un questionnaire.

= |’employeur peut également joindre un courrier a ce questionnaire afin de détailler
plus précisément les conditions du cumul (fonctions distinctes, rémunération
distincte, lien de subordination, ...).

Le mandataire social exclu du bénéfice de
__/’ ’Assurance chOmage peut souscrire a un contrat
- d’assurance, notamment aupres de la GSC,

'indemnisant en cas de perte de son mandat. = La décision de France Travail est opposable pour I'avenir a 'employeur, France
Travail et 'Urssaf.

= En cas d’avis négatif, les intéresses peuvent obtenir le remboursement, dans
la limite de la prescription Iégale, des cotisations qu’ils auraient versées a tort.
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B. Focus sur l'intéressement / PEE

~/<>'

= Cumul mandat social / contrat de travail valable : bénéfice de l'intéeressement et des

plans au titre du contrat de travall

= Dans les entreprises de moins de 250 salaries, les chefs d'entreprises
(entrepreneurs individuels) présidents, directeurs géenéraux, gérants ou membres
du directoire peuvent bénéficier de lI'intéressement et des plans, méme s'ils ne sont

pas titulaires d'un contrat de travail.
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C. Focus sur la participation légale

Droit a participation

Seuls les mandataires cumulant un contrat de travail avec leur mandat social peuvent

bénéficier de la participation.

Sont en revanche exclus de ce bénéfice les dirigeants qui ne sont pas liés a la société par un contrat

de travail et ce, méme s'ils sont fiscalement traités comme des salariés. Sauf dans les entreprises de

moins de 250 salariés sur la fraction dépassant le légal.

Calcul de l'effectif

Seuls les dirigeants de sociétés titulaires d'un contrat de

travail doivent étre pris en compte dans le calcul de I'effectif

Les sommes versées au titre de la participation a un mandataire social non titulaire d'un
contrat de travail sont susceptibles d'étre requalifiees en salaire au regard des charges

sociales et fiscales.

Au surplus, les salaries de l'entreprise sont en droit de réclamer un complément de
participation au titre des sommes attribuées a tort au dirigeant.
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D. Protection sociale complémentaire

~/<>'

Si cumul valable : bénéfice des regimes au titre du contra de travail

Si cumul non valable : possibilité de bénéficier des dispositifs de protection sociale

complémentaire sous certaines conditions
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E.

Incidence sur le calcul de Pancienneteé

Principe : la suspension du contrat de travail en raison du mandat social
interrompt le décompte de I'ancienneté

~/<>'

Certaines CCN prévoit le décompte de I'ancienneté méme en cas de

suspension (exemple Métallurgie)

-

(&

Conséquence : la période d’exercice du mandat sera tout de méme
prise en compte pour le calcul de I'ancienneté au titre du contrat de
travail

|

PV




F. Impact sur 'indemnité de licenciement

|

W'

Indemnité de licenciement =
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Pourcentage du salaire de
référence
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F. Impact sur 'indemnité de licenciement

(

e

conventionnelle de

Indemnité

licenciement y

Licenciement
(hors faute
grave ou
lourde)

N

-~

Indemnité
légale de
licenciement

-~

Indemnité
contractuelle de

licenciement

IV

Selon les dispositions conventionnelles

Selon les dispositions conventionnelles

Ancienneté : période de suspension du contrat de travail
(durant I'exécution du mandat social) déduite du calcul de
I'ancienneté

Base de calcul : moyenne de salaire des 3 ou 12 mois précédant le
licenciement. Si suspension du contrat de travail durant cette
période (du fait de I'exécution du mandat social), neutralisation en
prenant en compte les mois précédents

{
<
<
{

Permet aux parties de fixer le calcul de I'indemnité en
neutralisant ou non la suspension du contrat (sous réserve que le
montant fixé ne soit pas excessif, car le juge pourrait le réduire)

>
)
)
)
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Differentes hypotheses envisageables en cas de cumul irréegulier

Hypotheses

Suspension du contrat de travail = Concerne I'execution du contrat de travail, mais pas son existence.

= Permet :a l'intéressé de mieux s'investir dans I'exercice de ses fonctions sociales et ce, tout en étant
certain de retrouver, a l'expiration de celles-ci, son statut salarial.

= || est preférable que cette suspension soit expressément convenue par les parties avant que le salarié
ne devienne mandataire social.

= Peut organiser anciennete, calcul ICL, préavis ...

Novation du contrat de travall = Un salarié se voit accorder un mandat social sans pour autant que les fonctions afférentes a ce dernier
soient clairement dissociables des fonctions salariales, le cumul regulier, qui devait, en toute
hypothese, s'ensuivre, peut donner lieu a novation.

= |l est alors possible de considérer que les parties ont entendu nover et donc substituer au contrat de
travail le mandat social nouvellement obtenu.

= Cette solution doit, cependant, repondre aux exigences edictées en la matiere : cette intention de
nover ne peut étre presumeée, et doit s’exprimer en termes positifs.

= Le contrat de travail disparait.

Nullité Du contrat de travail  En cas de non-respect de la condition d’antériorité du contrat de travail avant la nomination de
mandataire social, pour les SARL et SA ( cf. ci-apres pour ces dernieres).
Du mandat social En cas de non-respect des conditions Iégales du cumul pour les SA ( cf. ci-apres).
Renonciation au contrat de travail = L|’intéressé, a l'occasion de sa nomination en qualité de mandataire social, peut renoncer a son contrat
de travail.

= (Cette renonciation doit étre expresse et volontaire. Elle peut prendre la forme d’'une démission.



Fin du cumul

A. Cessation du mandat social

B. Rupture du contrat de travail

C. Révocation du mandat social et licenciement
D. Focus sur le contrat de travail succédant a un mandat social
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A. Cessation du mandat social

Principe d’autonomie entre le mandat

~/<>'

soclal et le contrat de travall

= Principe de libre révocation des mandataires sociaux.

= |La cessation du mandat social peut avoir les origines suivantes
- démission de l'intéresseé ;
- non-renouvellement de son mandat ;
- révocation par les associés.

= La cessation du mandat n'ouvre droit aucune indemnité particuliere sauf disposition contraire. Seulsé
pourront étre attribués des dommages et intéréts en cas :
- de révocation sans juste motif d'un gérant de SARL, d'un directeur général ou directeur général |
délégué de société anonyme, d'un membre du directoire d'une SA, d'un gérant de société en nom |
collectif ou de société en commandite simple; |

- de révocation abusive pour les autres mandataires sociaux

La cessation du mandat, qu’elle qu’en soit la cause, est sans effet sur le contrat de travail : le contrat |
de travail se poursuit, a moins que l'une des parties prenne l'initiative de la rupture. |
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B. Rupture du contrat de travalil

Principe d’autonomie entre le mandat

soclal et le contrat de travall

‘= La cessation du contrat de travail que ce soit a l'initiative de I'employeur ou du
. salarié ne met pas fin au mandat social. '

= Cette regle comporte toutefois des exceptions dans les cas suivants :

- administrateurs ou membres du conseil de surveillance élus par les salarles
dans les sociéetés anonymes ; |

- associés de sociétes coopératives ouvrieres de production.

.......................................................................................................................................................................................................................................
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C. Réevocation du mandat social et licenciement

Principe d’autonomie entre le mandat

soclal et le contrat de travall

= || arrive fréeguemment que les faits ayant motivé la révocation du mandat social condwsent
également la société a prononcer le licenciement de l'intéressé. |

= Larévocation des mandats sociaux d'un salarié ne constitue pas une sanction disciplinaire, et n mterdlt
donc pas le licenciement de l'intéressé pour les mémes faits. =
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D. Focus sur le contrat de travail succedant a un mandat social

= Rien n'interdit a un ancien mandataire social de conclure un contrat de travail avec la société dans
laquelle il a exercé son mandat. ’

= Pour apprécier le caractere réel et sérieux de ce contrat de travalil, la jurisprudence vérifie, comme pour tout
autre salarié, le caractere effectif des fonctions exercees. |

Pour rappel :

Fonctions techniques distinctes de | | Rémunération distincte de celle
celles exercées dans le cadre du | | éventuellement percue au titre du
mandat social mandat social

Lien de subordination juridique Absence de fraude a la loi
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