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    A feuilleter les dictionnaires, l’attraction paraît plus mystérieuse qu’on ne pourrait le penser. Car dans tous les dictionnaires les premiers sens relèvent des sciences dures sous leur aspect le plus magique : l’attraction terrestre découverte par Newton, l’attraction chimique des molécules, l’attraction du magnétisme. Et quand l’on quitte les sciences physico-chimiques l’on tombe sur les sciences de l’esprit, qui ouvrent à de nouveaux mystères, comme celui de l’attraction d’un individu sur un autre.

    Comment comprendre cette force étrange qui fait se déplacer les choses et les sentiments ? Comment la comprendre dans le sujet qui m’est proposé. On pourrait penser qu’il s’agit d’un état de fait qui attire le droit vers les grandes entreprises, comme la limaille est attirée par l’aimant. Le droit serait comme un fleuve qui coulerait vers les grandes entreprises. Elles détourneraient l’empire du droit à leur profit. On pourrait donc en conclure qu’elles en profitent. Ce serait une qualité supplémentaire des grandes entreprises d’avoir le droit avec elles, alors que les petites entreprises, elles, n’auraient pas de droit. Elles seraient les sans dents de la vie juridique.

    Il est vrai qu’une partie de notre histoire parle en ce sens : les grandes sociétés relevaient au XVIIème et XVIIIème siècles du pouvoir royal et le droit privé ne régissait en gros que les sociétés de personnes et les commandites. Plus tard la loi confie au Conseil d’Etat l’autorisation des sociétés anonymes tandis que le code de commerce de 1807 régit dans les grandes lignes sociétés de personnes et commandites. Et l’on a pu dire que ce code de commerce, qualifié souvent de code de boutiquier, laisse beaucoup de liberté au juge du tribunal de commerce, qui tire parti de sa position marginale par rapport à la machine juridique française, pour inventer un droit pragmatique, réaliste, peu soucieux des formes juridiques, qui a tout d’une common law à la française. Ce jugement peu conventionnel est celui d’un collègue belge fort savant, le Professeur Horsmans, qui disait cela lors du bicentenaire du code de commerce de 1807. A-t-il complètement raison ? Je n’en sais rien, mais son opinion semble avoir quelque fondement. Il y a derrière cette opinion l’idée que le juge consulaire abandonne le droit pour une sorte de jugement en équité : le juge plus que le droit.

    Mais les choses changent, le droit légiféré gagne en extension et en profondeur. Et je pense que notre chef d’orchestre, Véronique Bourgninaud, pensait non pas que les grandes entreprises attirent le droit chez elles et en privent les petites, mais plutôt que le droit serait par construction adapté aux grandes entreprises, sans souci de son application aux petites et moyennes.

    C’est ce que nous allons examiner en deux points : l’impérialisme des grandes entreprises et l’apparition d’un micro-droit.

    I. L’impérialisme des grandes entreprises

    On pourrait reprocher à cette formule d’être trop large et de ne pas se limiter à l’impérialisme du droit des grandes entreprises. Mais cette limitation paraît vite gênante, car le phénomène à examiner est double : l’Etat fait le droit au profit des grandes sociétés certes ; mais il faut aussi regarder comment les grandes sociétés font elles-mêmes leur droit.

    A. L’Etat fait le droit des grandes sociétés.

    Si l’on se tourne vers le passé, que voit-on ? Un océan de petites entreprises individuelles, dont la coutume va forger un droit simple et rustique, celui du fonds de commerce, que la loi va consacrer au début du XXème siècle. Ce fonds de commerce, cette boutique du commerçant français va subir les coups de butoir de la modernité. Ceux-ci ne font pas disparaître le fonds de commerce, mais réduisent son expansion au lendemain de la seconde guerre mondiale, sous l’influence de deux facteurs : l’attraction du régime fiscal et social de la société, le souci de la séparation du patrimoine professionnel et du patrimoine personnel. Et il faudra attendre très longtemps pour que ces deux aspects soient peu à peu gommés.

    Il y avait déjà une attraction du régime fiscal et social, qui rendait la situation du PDG, assimilé à un salarié, préférable à celle du commerçant indépendant. Puis au sein même des sociétés il faut rappeler cette opposition absurde entre le régime de la SARL et celui de la société anonyme qui faisait que l’on choisissait la société anonyme pour la raison qu’elle considérait le dirigeant majoritaire comme salarié du point de vue fiscal et social, alors que le régime du gérant majoritaire de SARL était beaucoup moins favorable. Et ces règles mal pensées aboutissaient à utiliser la forme sociale la plus complexe pour les entreprises les plus modestes.

    Parallèlement à cette préférence pour la société anonyme existait une préférence pour la société, qui a été longtemps le seul moyen de séparer patrimoine personnel et patrimoine professionnel. L’EIRL a été créée récemment en 2010 pour offrir cette protection, mais l’architecture de ce nouvel instrument juridique est à ce point complexe qu’on hésite à le conseiller à une petite entreprise. Et il a fallu attendre la loi Macron du 6 août 2015 pour qu’apparaisse une insaisissabilité de droit de la résidence principale. L’Etat a ainsi mis des décennies à corriger des situations peu favorables aux petites entreprises.

    Mais si des défauts anciens ont été corrigés, que de manques dans les règles actuelles ! En droit du travail, il semble que les règles ne sont plus assimilables que par de grandes sociétés, qui ont les conseils juridiques qu’il faut pour gérer leurs contentieux ? Dans le droit des procédures collectives, pourquoi n’avoir pas décidé la liquidation administrative pour les entreprises sans actif, comme dans ce nouveau pays modèle qu’est l’Allemagne ? On pourrait multiplier ces exemples.

    Une explication est sans doute à trouver dans les hommes et je voudrais rappeler un trait sociologique bien connu de notre pays : les hauts fonctionnaires de l’Etat n’ont de connaissances que des grandes entreprises et n’ont de goût que pour les grandes entreprises. L’Etat fonctionne déjà, de par sa dimension, comme une grande entreprise. Même si je n’évoque pas la tendance – à mon avis fâcheuse – de faire fonctionner l’Etat sur les principes de management de l’entreprise privée, il n’en reste pas moins qu’il existe pour une part des similitudes entre la direction d’un grand ministère et celle d’une grande entreprise et donc une proximité entre ces deux catégories de leaders.

    B. Mais le rapprochement n’est pas seulement psychologique.

    Une partie de nos hauts fonctionnaires sont devenus – avec des réussites certaines comme avec des échecs non moins certains – des managers de nos plus grandes sociétés. Il est sûr que le bon élève de l’ENA ou de Polytechnique va rarement chercher à diriger une petite entreprise. Sa cible sera la grande entreprise après un circuit court ou long dans les affaires publiques. Et s’il a conservé le sens des choses politiques, il participera au travers des travaux de l’AFEP et du Medef ou de la Chambre de commerce de Paris ou au travers de multiples syndicats professionnels à la fabrication du droit. On peut penser que c’est alors la grande entreprise qui fait le droit.

    Deux illustrations : D’abord un étrange ballet qui se joue depuis les années 2000 : trois institutions, l’AFEP-Medef, l’Etat français et la Commission européenne, créent le droit de conserve tout en donnant l’impression selon les moments que c’est l’une ou l’autre qui décide : ainsi est-il procédé pour la rémunération des dirigeants des grandes sociétés, la mixité des conseils ou la RSE. Et il est vrai que ces institutions s’intéressent d’abord aux grandes entreprises. Ensuite la naissance de la soft law qui découle du code AFEP-Medef est l’image la plus aboutie d’une norme qui est faite par les grandes entreprises pour les grandes entreprises. Mais les évolutions récentes ont fait une place certaine aux petites entreprises.

    II. L’apparition d’un micro-droit.

    Certes il ne s’agit que d’apparition. Mais le phénomène est notable, même s’il est difficile de lui donner une date de naissance claire. Car l’on voit l’idée se développer en France et dans le droit européen. Mais le développement de l’idée prend des formes différentes.

    A. La première forme se rencontre déjà dans la simplification.

    La simplification a la vertu de profiter à tous aux grandes entreprises comme aux petites. Mais lorsqu’on se penche sur la dernière étude de 2016 du Conseil d’Etat qui a pour titre « Simplification et qualité du droit » on ne peut que ressentir une certaine déception par rapport à notre sujet, car sur les 200 pages de cette étude on ne trouve qu’une dizaine de lignes (p. 83) qui évoquent l’idée de favoriser le développement des petites et moyennes entreprises. Mais quel que soit le thème évoqué la tonalité générale est pessimiste. Le Conseil d’Etat note que c’est là le troisième rapport du Conseil sur le même thème depuis 25 ans et que malgré l’institution d’un secrétariat d’Etat à la simplification en 2014 rien ne semble vraiment changer. Alors je n’insiste pas plus sur cette piste, qui n’en existe pas moins en théorie.

    B. La création de textes discriminatoires

    La 2ème forme d’apparition d’un micro-droit est la création de textes de loi discriminatoires.

    Cet état de fait est certes contraire à notre théorie originaire de la loi qui veut que la loi soit juste, parce qu’elle est l’expression de la volonté générale servant un but général : tous votent pour tous et chacun ne peut que vouloir du bien dans ce texte qui le concerne aussi. Mais l’on sait que le temps de la loi générale est passé et que la loi prenant en considération des différences objectives peut établir des lois différentes visant des catégories de sujets de droit différents. C’est ainsi que ces derniers temps nous avons vu promulguées des lois liées à des seuils précis : loi sur la participation obligatoire des salariés au conseil d’administration, loi sur la parité, loi Sapin 2 sur la corruption, loi sur le devoir de vigilance. Avec un point commun dans trois de ces lois qui est que le seuil s’apprécie au niveau du groupe. Certes ces lois ne discriminent pas positivement les petites entreprises, mais a contrario voici les petites entreprises en dessous des seuils prévus soumises à un droit plus léger. Il faut tout de même signaler une décision récente du Conseil Constitutionnel qui annule pour atteinte à l’égalité dans la loi Travail d’août 2016 un dispositif permettant de plafonner les indemnités de licenciement à un certain niveau dans les petites entreprises. Le législateur doit donc présenter de façon particulièrement convaincante les différences objectives de telle ou telle catégorie d’entreprises. Une loi compassionnelle pour les petites entreprises ne convainc pas le Conseil constitutionnel.

    C. L’adaptation du droit à la petite entreprise

    
      Une troisième modalité de ce micro-droit est l’adaptation du droit à la petite entreprise : ni simplification ni légèreté, mais une prise en considération de la petite taille en soi. Le législateur français n’a pas été le premier sensible à cet aspect. C’est la Commission européenne qui a émis l’idée dans une communication du 10 juillet 2007 de simplifier l’environnement règlementaire des sociétés dans le domaine de la comptabilité. Mais les résultats prennent du temps. Une directive du 14 mars 2012 allège les obligations comptables des micro-entreprises
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    Introduction : Définir les entreprises

    
      La définition de l’entreprise issue du décret n°2008-1354 du 18 décembre 2008 relatif aux critères permettant de déterminer la catégorie d’appartenance d’une entreprise pour les besoins de l’analyse statistique et économique, pris en application de la loi de modernisation de l’économie, a marqué l’adoption d’une approche économique en remplacement de la conception juridique de l’entreprise qui prévalait jusqu’alors. Longtemps assimilée à l’unité légale, l’entreprise est depuis lors définie comme « la plus petite combinaison d’unités légales qui constitue une unité organisationnelle de production de biens et services jouissant d’une certaine autonomie de décision, notamment pour l’affectation de ses ressources courantes »
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      . Cela signifie que des unités de production et de vente contrôlées par le même propriétaire, qu’il s’agisse d’une personne physique ou morale, sont considérées comme des filiales d’un même groupe et, à ce titre, doivent être considérées comme faisant partie d’une même entreprise au sens économique du terme. Le changement de définition a été motivé, entre autres, par le découplage croissant entre la somme des chiffres d’affaires des unités légales et le total qui résultait des comptes consolidés. L’INSEE s’est engagé dans la reconstitution des statistiques d’entreprises autour de ce nouveau concept en réalisant un profilage des groupes permettant de distinguer les entités indépendantes des filiales. Les premières statistiques complètes sur le sujet sont disponibles depuis le milieu des années 2010.
    

    Outre la nouvelle conception de l’entreprise, le décret définit quatre catégories d’entreprises sur la base de différents critères de taille :

    - les microentreprises occupent moins de 10 personnes et ont un chiffre d’affaires annuel ou un total de bilan inférieur à 2 millions d’euros ;

    - les petites et moyennes entreprises (PME) occupent moins de 250 personnes et ont un chiffre d’affaires annuel n’excédant pas 50 millions d’euros ou un total de bilan n’excédant pas 43 millions d’euros.

    - les entreprises de taille intermédiaire (ETI) n’appartiennent pas à la catégorie des PME, occupent moins de 5 000 personnes et ont un chiffre d’affaires annuel n’excédant pas 1,5 milliard d’euros ou un total de bilan n’excédant pas 2 milliards d’euros ;

    - les grandes entreprises sont les entreprises non classées dans les catégories précédentes.

    La suite de ce chapitre présente la structure du tissu productif français et propose quelques comparaisons internationales, elle se prolonge par une section qui fait la différence entre la croissance du nombre d’entreprises et la croissance de l’entreprise, la section 3 étant consacrée à la description des principaux éléments caractéristiques de démographie des entreprises.

    1. Situation courante, comparaisons internationales

    En 2013, on dénombre en France 3,75 millions d’entreprises dans les secteurs marchands non agricoles, dont 3,66 millions correspondent à une seule unité légale indépendante. Sur ces 3,75 millions d’entreprises, 274 grandes entreprises emploient 4,3 millions de salariés fin 2013, soit 29 % du total. À l’opposé, 3,61 millions, soit 96 %, sont des microentreprises qui emploient 2, 808 millions de salariés. Parmi ces microentreprises, 76 % n’ont aucun salarié et 8 % n’en ont qu’un (qui peut être le gérant). Entre les deux, l’INSEE recense 138 117 PME qui emploient 4,169 millions de salariés et 5 322 ETI qui comptent 3,473 millions de salariés (INSEE, 2017). La France compte donc une écrasante majorité d’entreprises de petite et très petite dimension (cf. Figure 1).

    Les différentes catégories d’entreprises ne se retrouvent pas à parts égales dans les différents secteurs d’activité. Ainsi, alors que 24 % des salariés de l’ensemble des entreprises travaillent dans l’industrie, ce pourcentage tombe à 10 % pour les microentreprises. À l’inverse 72 % des effectifs salariés des microentreprises travaillent dans les activités tertiaires, alors que 66 % de l’ensemble des entreprises opèrent dans ce secteur. Elles sont aussi plus représentées dans la construction où travaillent 17 % des salariés des microentreprises contre 10 % en moyenne. Les PME hors microentreprises emploient en moyenne 27 salariés ETP3 et 14 % seulement emploient 50 salariés et plus. La structure d’emploi par secteur est proche de celle de l’ensemble des entreprises.

    
      Figure 1 – 
      Caractéristiques selon la catégorie d’entreprises en 2015
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    Champ : France, entreprises non agricoles, hors activités financières et assurances. Source : Insee, Ésane, CLAP, Lifi 2015.

    
      Selon l’INSEE
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      , les microentreprises (MIC) sont plus nombreuses dans le sud de la France, particulièrement le sud-est, et dans les DOM. Leur poids est le plus faible en Île-de-France. Au contraire, Les PME (hors microentreprises) sont assez équitablement réparties en province. Les unes comme les autres restent principalement tournées vers des marchés de proximité. Près de 20 % des microentreprises opèrent dans le commerce, 16 % dans les services aux entreprises, 16 % dans l’enseignement, la santé et l’action sociale et 12 % dans le secteur de la construction. Les PME hors microentreprises sont relativement plus nombreuses dans la construction, les industries de type, la réparation et l’installation de machines et d’équipements. Elles sont également très présentes dans les secteurs des services et notamment dans l’hébergement et la restauration, l’enseignement marchand, l’hébergement médico-social et l’action sociale.
    

    Cette situation n’est pas exceptionnelle. Les travaux sur le sujet5 montrent que, dans la plupart des pays de l’OCDE, la distribution par taille des entreprises présente une forte distorsion en faveur des plus petites. C’est également le cas en Europe où l’on dénombre plus de 23 millions d’entreprises (chiffre de 2015) réparties parmi les 28 Etats membres. Très nombreuses, les entreprises européennes sont diverses et en constante mutation. En effet, 93 % des sociétés européennes sont des microentreprises (moins de 10 salariés), tandis que 99,8 % appartiennent à la catégorie des petites et moyennes entreprises (PME), qui emploient moins de 250 salariés. Au total, les PME contribuent à hauteur de près de deux tiers de l’emploi dans le secteur privé non-financier européen.

    La distribution par taille ne varie quasiment pas dans le temps ce qui laisse à penser que, dans l’ensemble, les entreprises ne changent de classe de taille. Comment concilier cette stabilité de la structure du tissu productif avec l’idée que les PME croissent davantage que les grandes entreprises ? Répondre à cette question exige un détour par les théories de la croissance de la firme.

    Croissance du nombre d’entreprises ou croissance de l’entreprise ?

    
      Le nombre d’entreprises en France n’a cessé d’augmenter au cours des dernières années. La création du régime de l’autoentrepreneur en 2009 a encore poussé à la hausse le nombre de nouvelles immatriculations et favorisé l’inscription de nouveaux entrepreneurs, dans un cas sur deux sans activité réelle. La rupture de série induite par le nouveau régime fait qu’il est aujourd’hui difficile de décrire une tendance sur la longue période. Si l’on réduit le champ de l’analyse aux sociétés employant au moins un salarié, les données sont beaucoup plus stables. Les nouveaux dispositifs mis en place ont ainsi favorisé l’émergence d’entreprises de très petite dimension qui pour une large partie d’entre elles ne dégagent aucun chiffre d’affaires
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      Figure 2 – 
      Démographie des entreprises (1987-2015)
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    Champ : France, entreprises non agricoles. Source : Insee, Répertoire national des entreprises et des établissements (répertoire Sirene).

    Dans une note du Centre d’Etude de l’emploi et du Travail, Duhautois, Levratto et Petit7 ont montré qu’entre 1980 et 2010, l’économie française a créé environ 5,5 millions d’emplois salariés inégalement répartis entre les différentes classes d’entreprises. Ces créations seraient le fait des PME et, sur la période récente, des ETI8. Les mouvements de l’emploi total seraient ainsi peu imputables aux nouvelles entreprises et seraient principalement le fait d’une minorité d’entreprises ce qui soulève la question des trajectoires de croissance des microentreprises et des PME.

    
      La croissance de l’entreprise est depuis longtemps identifiée comme un phénomène qui est loin de suivre une loi statistique simple. Dès le milieu des années 1920, un auteur anglais écrivait à propos des entreprises du secteur textile britannique : « Leur croissance n’obéit à aucune règle : quelques-unes seulement connaissent une croissance régulière… Les autres, connaissent un processus de croissance par à-coups »
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      . Les variations globales de l’emploi seraient ainsi dues à une minorité d’entreprises, certaines créant, d’autres détruisant, des emplois tandis que la majorité verraient leur taille se maintenir à un niveau quasiment identique au cours du temps. En termes technique ce type de distribution selon lequel une majorité d’individus suit une certaine tendance et des minorités importantes d’autres individus présentent des comportements extrêmes, s’appelle une loi de Laplace qui se distingue de la Loi Normale ou Loi des grands nombres par une forme de tente (cf. figure 3).
    

    
      Figure 3
       – Distribution de la valeur logarithmique d’une variable selon les lois normale et de Laplace
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    Note : Axe des x : nombre d’individus Axe des y : valeur de la variable

    La représentation des taux de croissance annuel d’un échantillon d’environ 200 000 entreprises françaises actives au cours de la période 2004-2011 représentant 23 % du total de l’emploi salarié privé10 suit le même schéma (figure 4). On constate que la distribution du taux de croissance des entreprises est centrée sur zéro, ce qui confirme la stabilité des effectifs de l’essentiel des entreprises en France. L’épaisseur des deux queues de la distribution, mentionnée par la littérature, indique que les mouvements de l’emploi sont le fait d’une minorité d’entreprises. La décomposition par classe de taille sur la même période11 montre que les entreprises employant moins de 10 salariés constituent la catégorie la plus turbulente. Elles sont plus nombreuses que les autres à présenter un taux de croissance sensiblement supérieur mais aussi inférieur à zéro. Plus la taille augmente, plus est élevée la densité d’entreprise présentant un effectif stable dans le temps.

    
      Figure 4
       – Distribution du taux de croissance de l’emploi des entreprises entre 2004 et 2011
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    Source : INSEE, Répertoire des Entreprises et des Établissements. Calculs : Garsaa (2015)

    Note : l’échelle des ordonnées est sous forme logarithmique. Le graphe porte uniquement sur le centre de la distribution du taux de croissance de l’emploi. Les valeurs du taux de croissance de l’entreprise, calculé comme la différence du logarithme népérien de l’effectif moyen entre t et t-1 sont comprises entre -2 et 2.

    3. Quelques éléments de démographie économique

    
      Si les faillites représentent la forme la plus visible et la plus commentée des disparitions d’entreprises, les recherches en démographie industrielle montrent qu’elles ne constituent que l’une des formes possibles de sortie des entreprises du marché. Une étude empirique récente
      
            12
          
       qui porte sur la période 2008-2010, permet de distinguer les faillites causées par la crise de celles qui ont été induites par l’augmentation du nombre de créations. Les auteurs concluent que la proportion de faillites d’entreprises directement causées par la crise varie entre 27 et 46 % selon les secteurs. Cathy Dolignon montre également le rôle joué par la crise dans la forte croissance du nombre de défaillances observée entre 2007 et 2009 tout en soulignant aussi l’importance de l’effet démographique lié aux importantes créations d’entreprises des années 2003-2007
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      . Elle conclut qu’en 2008, la hausse des défaillances est essentiellement expliquée par cet effet démographique. Enfin, une étude réalisée par le Ministère des PME sur le rapport entre défaillance et cessation estime qu’environ un quart des fermetures est causé par des faillites
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      , laissant ainsi la place à des interrogations sur le processus de cessation dans sa globalité
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      .
    

    
      La fragilité des PME est attestée par l’analyse de nombreux travaux empiriques et des études spécifiques d’Altares ou d’Euler-Hermès. Tous mettent en évidence une relation inversement proportionnelle entre la taille de l’entreprise et son taux de défaillance. La stabilité de la hiérarchie a plusieurs fois été observée par l’Observatoire des entreprises de la Banque de France qui montre que les PME, prises dans leur ensemble, présentent généralement des taux de défaillance et une part de dette risquée plus élevée que les grandes entreprises. Les défaillances des PME sont très fortement marquées par l’échec des nouvelles entreprises. On estime qu’environ une entreprise nouvellement créée sur deux ne passera pas le cap des cinq ans, ce taux valant pour la plupart de pays de l’OCDE
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      . Cette fragilité des jeunes entreprises est confirmée par le cas français. Les études réalisées à partir des données regroupées dans le Système d’information sur les nouvelles entreprises (SINE) de l’INSEE montrent que l’échec est d’autant plus élevé que l’entreprise est jeune. Dans la mesure où les jeunes entreprises appartiennent très largement à la catégorie des moins de dix salariés, c’est évidement dans ce groupe que l’on trouve le plus grand nombre de dépôts de bilan.
    

    
      Les politiques de soutien à la croissance des entreprises et à la création d’emplois visent à transformer le tissu économique et à aider les entreprises à survivre, prospérer et croître. Les nombreuses aides publiques auxquelles les entreprises françaises peuvent avoir recours prennent le plus souvent la forme d’exonérations (de cotisations sociales, d’impôts, etc.) et, moins fréquemment, de subventions directes
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      . Quel que soit le type de subventions, la population étudiée ou la période d’étude considérée, les aides aux entreprises ont un effet positif sur la croissance des entreprises
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       alors que les effets des exonérations sont beaucoup plus discutés
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       et varient considérablement selon le type d’entreprises et le secteur d’activité
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      . De manière plus indirecte les seuils sociaux induits par le droit du travail sont souvent accusés de bloquer la croissance des entreprises françaises qui seraient, par conséquent, moins dynamiques que leurs homologues implantées dans d’autres pays européens. Outre le fait que des seuils sociaux existent dans d’autres pays membres de l’UE également, on note que l’appréciation portée à ce problème varie considérablement selon les sources. Les rapports non-académiques et les recherches reposant sur des entretiens avec des dirigeants concluent la plupart du temps à un effet dissuasif des seuils. Au contraire, les études systématiques sur données individuelles, plus représentatives de la situation de l’ensemble de l’économie et plus fiables d’un point de vue méthodologique, démontrent l’existence d’un effet de faible ampleur. En utilisant la source des données avec laquelle les effets sont le plus marqués
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      , des auteurs
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       montrent qu’en l’absence de discontinuités administratives, la proportion d’entreprises entre 0 et 9 salariés diminuerait de 0,4 point, tandis que la proportion d’entreprises entre 10 et 19 salariés et celle d’entreprises entre 20 et 250 salariés augmenteraient de 0,2 point.
    

    Il apparaît en définitive que la structure par taille du tissu productif observée à un moment donné et la place qu’occupent les microentreprises et les PME est le produit de différents mouvements qui tiennent à l’entrée de nouvelles entreprises, à la sortie d’entreprises actives au cours d’une plus ou moins longue période et à la croissance ainsi qu’au repli des entreprises actives. L’ampleur de ces mouvements varie selon les époques et l’état de la conjoncture mais, en tendance, on observe peu de changements au niveau macroéconomique. Il en va de même au niveau des secteurs et des territoires.

    Partie I  Croissance et développement de la PME

    Les structures juridiques de l’ESS  

    
      
      
      Patrice H
      OANG
       Professeur à l’Université d’Orléans 
      Centre Juridique Pothier
    

    Dans le cadre de l’économie sociale et solidaire (ESS), les PME sont incontestablement plurielles, tant les secteurs d’activité que les structures juridiques concernés sont multiples. Cette multiplicité semble même avoir été accrue par la loi relative à l’ESS23, dont on a fêté les quatre ans le 31 juillet prochain. Un rapport récent rendu en mars 2017 par ESS France24 révèle que si « les entreprises de l’ESS, surtout les petites, sont en croissance forte », elles doivent faire face à une situation financière qui reste fragile et à des difficultés de financement très variables selon les secteurs d’activité, les statuts, la taille de l’entreprise, le stade de développement et la nature du besoin.

    
      Par ailleurs, malgré la difficulté à appréhender exhaustivement ce secteur
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      , d’autres chiffres disponibles
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       montrent que, tous secteurs d’activité confondus, 52,3 % des entreprises de l’ESS emploient moins de 250 salariés et sont très majoritairement des PME, mais également des TPE et des micro-entreprises
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      . Ces données doivent toutefois être accueillies avec précaution, car contrairement au secteur capitaliste, il n’existe aucun cadre réglementaire comparable à la recommandation de la Commission du 6 mai 2003
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      ou à l’article 51 de la loi du 4 août 2008
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       et à son décret d’application
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      , permettant de déterminer la catégorie d’appartenance d’une entreprise pour les besoins de l’analyse statistique et économique, selon des seuils fixés en termes non seulement de nombre de personnes employées mais également de chiffre d’affaires ou de total du bilan
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      .
    

    Pourtant, l’indicateur constitué du nombre moyen de salariés par établissement employeur, situé à 11,8 dans l’ESS32 contre 9,4 dans le secteur privé, est jugé suffisant pour considérer que les employeurs de l’ESS sont pour l’essentiel confrontés aux problématiques des PME en matière de financement et de développement33.

    Mais les entreprises de l’ESS, au fond, ne se caractérisent pas spécifiquement par l’hétérogénéité de leur taille. Un des traits les plus notables réside davantage dans la multiplicité des structures juridiques auxquelles la loi relative à l’ESS permet de recourir afin de conduire « des activités de production, de transformation, de distribution, d’échange et de consommation de biens ou de services » (art. 1er, II). Ainsi, la loi de 2014 n’a pas retenu la solution adoptée par certains de nos voisins européens, d’un cadre juridique spécialement dédié aux activités économiques non lucratives34, mais a maintenu, dans leur diversité, les statuts juridiques qui, dans l’approche française traditionnelle, sont constitutifs de l’économie sociale – à savoir les associations, les coopératives et les mutuelles – auxquels elle a même ajouté les fondations (art. 1er, II, 1o), s’alignant sur la conception anglo-saxonne et la prise en considération de ces entités par les autorités européennes35 comme moyen de financer certaines entreprises sociales36.

    
      Toutefois, la loi de 2014 est allée plus loin, en affirmant que cette économie n’était plus simplement sociale mais également solidaire. Ce faisant, elle a été sensible aux interrogations sur la nécessité de repenser l’entreprise classique fondée uniquement sur la maximisation des profits, afin de prendre en compte la finalité et l’impact social des activités des entreprises. Dans une complémentarité certaine avec l’affirmation progressive du concept de RSE
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      , la loi de 2014 a ouvert le champ de l’ESS aux structures capitalistes classiques que sont les sociétés commerciales, en leur permettant de mentionner dans leur immatriculation la qualité d’entreprises de l’ESS.
    

    Mais pour se prévaloir de cette appartenance, celles-ci sont soumises à deux séries d’exigences, dont le respect se vérifiera par l’adoption de clauses statutaires qui leur soient conformes. D’une part, elles doivent, comme les structures historiques du secteur, adhérer aux principes qu’implique ce « mode d’entreprendre et de développement économique » : poursuivre un but autre que le seul partage des bénéfices, rechercher une lucrativité limitée et mettre en œuvre une gouvernance démocratique, transparente et participative (art. 1er, I). D’autre part, les sociétés commerciales doivent, de surcroît, poursuivre un but d’utilité sociale (art. 1er, II, 2o), tel que défini par l’article 2 de la loi, ainsi que respecter des règles particulières en matière de constitution de réserves et d’opérations sur leur capital social.

    Par conséquent, bien que le caractère fortement conditionnel du rattachement des sociétés commerciales au champ de l’ESS laisse apparaître une inégalité de traitement, l’importance accordée aux statuts juridiques des différents acteurs se trouve, globalement, réduite.

    Ceci étant, les facteurs d’évolution ayant permis que les sociétés capitalistes et les entreprises historiques se soient aujourd’hui fortement rapprochées restent très divers. Ils excluent que l’on puisse expliquer ce rapprochement par un mouvement de ralliement en sens unique.

    Il a d’abord fallu que les structures juridiques historiques affirment, à l’origine, leur aptitude à encadrer des activités économiques, pour se rassembler en un secteur de l’économie sociale. C’est le chemin ainsi parcouru qu’il convient dans un premier temps de mesurer (I).

    Puis, il a également fallu que les entreprises historiques et les sociétés capitalistes s’adaptent chacune à des logiques qui leur étaient a priori étrangères : pour les unes, recourir à des techniques capitalistes, afin de se doter des moyens nécessaires à leur croissance et à leur développement, et, pour les autres, intégrer les principes et valeurs de l’ESS, dans leurs buts et leur fonctionnement. Le résultat est un secteur de l’économie sociale et solidaire, au sein duquel, dans un second temps, la rencontre, à mi-chemin, de ces deux grandes catégories d’entreprises est rendue possible (II).

    I. Le chemin parcouru par les structures juridiques historiques de l’ESS

    Les quatre acteurs traditionnels de l’ESS ont un poids économique incontestable : pour 2015, 163 543 entreprises, exploitant 221 325 établissements employeurs de 2 370 301 salariés38 ; soit 8,8 % des entreprises françaises, représentant 13,8 % de l’emploi privé39. Les seules associations et coopératives représentent plus de 95 % de ces entreprises et plus de 90 % des salariés40.

    Pourtant, la vocation, ou simplement l’aptitude, de chacun des deux statuts juridiques, à servir de cadre aux activités économiques de PME était, à l’origine, très inégale. La loi du 1er juillet 1901 relative au contrat d’association, définissait celle-ci comme l’exact opposé d’une société41 et semblait réfractaire à l’idée même qu’une association pût exercer des activités économiques42 ; tandis que la loi du 10 septembre 1947 portant statut de la coopération, lui reconnaissait non seulement la qualification de société, mais également un domaine d’intervention économique et social des plus larges.

    Aussi, en partant d’un point de départ aussi éloigné, le développement initial des entreprises associatives et coopératives s’est fait largement sur des bases distinctes. L’essor économique des premières s’est construit sur des bases essentiellement jurisprudentielles (A) ; tandis que la croissance des secondes était déjà en germe dans la loi (B).

    A. Le développement des entreprises associatives sur des bases jurisprudentielles

    Dans la logique initiale de la loi de 1901, l’acquisition...
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