Les clauses statutaires d’agrément dans les S.P.R.L. :

« Aménager n’est pas dénaturer »

Le Code des sociétés organise un régime restrictif de cessibilité des parts sociales dans les S.P.R.L., en imposant l’agrément du candidat cessionnaire. Les associés introduisent fréquemment dans les statuts des clauses qui, s’autorisant de l’étroite liberté laissée par le Code, aménagent le régime légal. La validité de celles-ci n’est pas toujours évidente : ainsi en est-il de celle qui oblige les associés qui refusent de donner leur agrément à acheter les parts dont ils ont rejeté la cession. En mettant en cause le caractère intuitu personae de la S.P.R.L., pierre angulaire de son régime légal, ne perd-on pas de vue qu’aménager n’est pas dénaturer ?    

Après avoir décrit plus amplement le mécanisme envisagé (A.), nous présenterons les arguments invoqués en faveur de sa validité (B.). Nous examinerons ensuite les différents éléments qui nous semblent mettre en cause sa légalité (C.) et terminerons par l’analyse des conséquences de son éventuelle annulation (D.). 

A. Le mécanisme discuté

2. Les statuts organisent le plus souvent une procédure d’agrément qui, dans son champ d’application ratione personae et ses conditions de majorité, est identique ou, à tout le moins, similaire à la procédure prévue par l’article 249 du Code des sociétés.

Pour rappel, le régime légal soumet la cession de parts sociales faite à un tiers autre qu’un associé, le conjoint du cédant, ses ascendants ou descendants ou toute autre personne agréée dans les statuts, à l’agrément de la moitié au moins des associés, possédant les trois quarts au moins du capital, déduction faite des droits dont la cession est proposée
.

3. Jusque-là fidèles à la loi, les statuts s’en émancipent lorsqu’il s’agit de régler les conséquences du refus d’agrément.

Excluant expressément ou tacitement le recours organisé par l’article 251 du Code des sociétés, qui permet de sanctionner le refus arbitraire d’agrément
, ils imposent aux associés opposants de racheter les parts sociales dont ils ont refusé la cession. 

On citera, pour illustrer notre propos, la clause selon laquelle

« Le refus d’agrément d’une cession entre vifs est sans recours.

Néanmoins, l’associé voulant céder tout ou partie de ses parts pourra exiger des opposants qu’elles lui soient rachetées à leur valeur fixée par un expert choisi de commun accord ou, à défaut, par le Tribunal de commerce du siège social.

Il en sera de même en cas de refus d’agrément d’un héritier ou d’un légataire. » (ci-après la « Clause I »)

ou encore celle qui prévoit que

« Le refus d’agrément, même d’une cession entre vifs, ne donne lieu à aucun recours.

Les associés opposants ont six mois à dater du refus pour trouver des acheteurs. A défaut d’avoir trouvé acheteur dans ce délai, les associés opposants sont tenus de lever l’opposition ou d’acquérir eux-mêmes les parts. » (ci-après la « Clause II »).

Ainsi en est-il également de la clause proposée par le Formulaire annexé au Livre IV du Tome XII du Répertoire Notarial, consacré aux sociétés privées à responsabilité limitée, en vertu de laquelle

« […] chaque associé doit adresser à la gérance une lettre recommandée faisant connaître sa décision, soit qu’il exerce son droit de préemption, soit que, à défaut d’exercice de ce droit, il autorise la cession. » (ci-après la « Clause III »)
.  

Selon ses rédacteurs, cette dernière clause exclut implicitement le recours prévu par l’article 251 du Code des sociétés
.

B. Les arguments invoqués en faveur de la validité du mécanisme

4. La validité du mécanisme étudié, qui combine l’exclusion du recours prévu à l’article 251 du Code des sociétés et l’obligation pour les associés opposants de racheter les parts du candidat cédant, est, selon ses partisans, fondée sur une double habilitation du Code des sociétés.

5. D’une part, l’alinéa 1er de l’article 251 du Code des sociétés réserve expressément que « toutes dispositions spéciales des statuts » pourraient déroger au recours judiciaire légalement organisé. 

Le caractère supplétif de l’article 251 permettrait aux statuts de prévoir « le rachat, à telles ou telles conditions, de toutes les parts sociales dont la société / les coassociés refuserai(en)t d’autoriser la cession, sans recours au tribunal », cette solution pouvant d’ailleurs, selon les partisans de la validité du mécanisme, se prévaloir de l’autorité de Charles Resteau
.

6. D’autre part, le mécanisme est analysé comme l’octroi d’un « droit » de préemption aux associés opposants : tel est d’ailleurs l’intitulé de la Clause III. 

Ce « droit » de préemption, qui exclut implicitement l’application de l’article 251 du Code des sociétés
, constituerait une des conditions plus restrictives à la cessibilité des parts sociales dont l’aliéna 1er de l’article 249 du Code des sociétés autorise la stipulation dans les statuts
.

C. L’illégalité du mécanisme 

7. Malgré - ou plutôt en raison de - son utilisation fréquente, il nous a semblé opportun d’interroger les fondements théoriques que nous venons d’évoquer, ce qui nous conduit à douter de la validité des clauses statutaires qui organisent ce mécanisme.

L’une et l’autre bases légales avancées nous semblent en effet non pas autoriser mais, au contraire, proscrire le mécanisme analysé, pour les raisons suivantes. 

1. L’agrément légal est discrétionnaire

8. Nous n’entendons pas mettre en cause l’idée selon laquelle l’octroi d’un droit de préemption aux associés opposants constituerait une condition plus restrictive à la cessibilité des parts sociales au sens de l’alinéa 1er de l’article 249 du Code des sociétés. 

Il y a loin, cependant, entre le droit de préemption et le mécanisme discuté.

9. L’octroi d’un droit de préemption aux associés opposants consiste à leur laisser la faculté de se porter acquéreurs, aux conditions statutairement fixées, des parts dont ils ont refusé la cession. Ce droit de préemption restreint encore un peu plus la liberté pour les associés de céder leurs parts : s’ajoute ainsi à l’agrément légal, qui les empêche de choisir librement le cessionnaire de leurs parts, la préemption, qui les oblige, lorsqu’ils entendent céder leurs parts, à le faire à un ou plusieurs cessionnaires qu’ils n’ont pas choisi.

L’agrément et le droit de préemption ainsi entendus sont cumulatifs : face à une proposition de cession, les associés sollicités ont deux choix à faire : d’une part, donner ou non leur agrément au candidat cessionnaire et, d’autre part, exercer ou non leur droit de préemption. Ils sont donc libres de refuser l’agrément tout en n’exerçant pas leur droit de préemption. Le candidat cédant doit alors se mettre en quête d’un nouveau cessionnaire ou introduire le recours que l’article 251 du Code des sociétés lui ouvre, si celui-ci n’a pas été statutairement exclu.

10. Dans le mécanisme étudié, les associés dont l’agrément est sollicité sont en réalité placés devant l’alternative suivante : agréer la cession proposée ou exercer leur « droit » de préemption, ce qui, en cas de refus d’agrément, prémunit le candidat cédant de devoir se mettre en quête d’un nouveau cessionnaire et rend inutile le recours prévu à l’article 251 du Code des sociétés.

11. Que le mécanisme envisagé soit qualifié de clause de préemption à l’égal de celle que nous avons présentée plus haut ne peut qu’inciter à toujours garder à l’esprit la dangereuse polysémie du vocabulaire juridique.

Car si la « véritable » clause de préemption (entendue au sens du point 9.) constitue une condition plus restrictive que le régime légal à la cessibilité des parts sociales, autorisée par l’alinéa 1er de l’article 249 du Code des sociétés, tel n’est pas, à notre estime, le cas du mécanisme envisagé, contrairement à ce qu’affirment les partisans de sa validité (cf. 6.). 

12. L’agrément organisé par le Code des sociétés, qui ne peut être assoupli par les statuts (article 249, alinéa 1er du Code des sociétés), est, selon nous, le droit de refuser l’entrée d’un nouvel associé dans la société, étant entendu que ce refus, sauf à être arbitraire (article 251 du Code des sociétés), oblige le candidat cédant à se mettre en quête d’un nouveau cessionnaire. 

Nous pensons donc, en clair, qu’il serait erroné d’isoler le régime de l’article 249 du Code des sociétés du recours organisé par l’article 251 du Code des sociétés, qui donne à l’agrément sa vraie mesure : celle d’un droit qui ne peut certes être exercé de manière arbitraire mais qui, au-delà, reste discrétionnaire.

Tel est le « maximum de cessibilité compatible avec les traits essentiels de la société de personnes à responsabilité limitée », comme l’écrivait Henri Rolin pour la Commission de la Justice du Sénat
 : outre le champ d’application ratione personae et les conditions de majorité, le caractère discrétionnaire de l’agrément constitue le troisième élément du régime légal auquel il ne peut être dérogé que pour restreindre plus encore la cessibilité des titres (article 249, alinéa 1er du Code des sociétés).

13. Sous ce dernier aspect, la « véritable » clause de préemption que nous avons présentée ci-dessus (cf. 9.) ne remet pas en cause le caractère discrétionnaire de l’agrément : tout au plus les associés sollicités disposent-ils, en plus du pouvoir d’agréer ou non le candidat cessionnaire, d’une faculté de rachat, ce qui restreint, comme on l’a vu, la liberté de choix du cessionnaire par le cédant.

14. Au contraire, même s’il restreint également la liberté de choix du cessionnaire pour le cédant, le mécanisme étudié, plus fondamentalement, assouplit, à notre sens, l’agrément légal quant à son caractère discrétionnaire : dans la mesure où le refus d’agrément impose aux associés opposants une obligation de rachat, il cesse de pouvoir être exercé discrétionnairement
. Placer les associés devant une telle alternative, c’est en effet soumettre leur liberté d’agréer le cessionnaire, en considération de sa personne, à la contrainte du coût économique de leur refus.

15. En ce sens, le mécanisme étudié nous paraît être condamné par l’alinéa 1er de l’article 249 du Code des sociétés.

2. L’article 251 du Code des sociétés n’est pas supplétif

16. On pourrait objecter à notre position qu’elle est fondée sur une prémisse erronée, celle qui fait du caractère discrétionnaire de l’agrément, fondé sur l’article 251 du Code des sociétés, un des éléments du régime légal auquel il ne peut être dérogé que de manière plus restrictive en vertu de l’alinéa 1er de l’article 249 du Code des sociétés.

Nous aurions perdu de vue que l’article 251 du Code des sociétés est supplétif de la volonté des parties, comme l’indique expressément son alinéa 1er : celui-ci permettrait non seulement de supprimer le recours légal, mais également d’imposer une obligation de rachat aux associés opposants. De là découlerait le fait que le caractère discrétionnaire de l’agrément ne serait pas impératif.

L’alinéa 1er de l’article 251 du Code des sociétés est d’ailleurs le premier fondement théorique avancé en soutien au mécanisme analysé, sous l’autorité de Charles Resteau (cf. 5.).

17. Cette autorité, rarement démentie, ne couvre cependant pas, à notre sens, le mécanisme étudié mais, au contraire, conforte la thèse que nous avançons, celle de l’impérativité du caractère discrétionnaire de l’agrément.

Le passage invoqué de son traité, s’il est reproduit in extenso, est le suivant : « Les statuts pourraient parfaitement disposer qu’en cas de refus d’agrément de cession par l’assemblée générale des associés, le cédant et le cessionnaire ne pourraient exercer aucun recours contre cette décision. Semblable disposition statutaire est souhaitable ; en effet, on conçoit peu l’intervention des tribunaux dans des cessions de parts, intervention qui doit avoir pour conséquence de contraindre un associé d’accepter comme co-associé quelqu’un qui ne lui inspire pas la confiance » (c’est nous qui soulignons)
.

Il s’agit pour Charles Resteau de rendre le refus d’agrément définitif
, ce qui résulte d’ailleurs du formulaire annexé à son Traité, qui supprime le recours contre le refus, sans prévoir d’obligation de rachat par les associés opposants
.  

En réalité, si Charles Resteau préconise l’aménagement du régime légal c’est non pas pour limiter le caractère discrétionnaire de l’agrément mais, à l’inverse, pour supprimer la sanction du refus arbitraire d’agrément. La dérogation statutaire qu’il propose est donc plus restrictive quant à la cessibilité des parts, au sens l’alinéa 1er de l’article 249.

18. L’alinéa 1er de l’article 251 trouve donc sa limite dans l’alinéa 1er de l’article 249 : il ne permet en aucune manière d’assouplir le régime légal de l’agrément. On peut, sur cette base,  aménager
 ou supprimer le recours légal
 ; mais il est exclu de l’étendre aux cas où le refus n’est pas arbitraire, de même qu’il est interdit de lui substituer une obligation automatique de rachat. 

19. En ce sens, le mécanisme discuté nous semble contraire à l’article 251 du Code des sociétés.

3. Le régime légal de la transmissibilité des parts ne peut être étendu à leur cessibilité

20. La transmission de parts pour cause de mort est soumise, comme la cession entre vifs, aux conditions de l’article 249 du Code des sociétés.

Toutefois, le refus d’agrément entraîne, en vertu de l’article 252 du Code des sociétés, des conséquences très différentes de celles prévues à l’article 251 dudit Code : les héritiers ou légataires ont droit, que le refus soit ou non arbitraire, au rachat de leurs parts, qui s’opère aux mêmes conditions que celles prévues pour le refus arbitraire d’agrément de la cession entre vifs
.

Or, c’est un tel rachat automatique, accordé que le refus d’agrément soit ou non arbitraire, qu’organise le mécanisme étudié
.

21. L’analogie entre le régime légal de la transmissibilité des parts et le mécanisme étudié est d’ailleurs bien présente dans les clauses statutaires rencontrées : implicite dans la Clause II (« Le refus d’agrément, même d’une cession entre vifs, ne donne lieu à aucun recours…»), elle  est rendue expresse dans la Clause I qui, après avoir exposé le régime de la cession entre vifs, se clôt par l’alinéa suivant : « Il en sera de même en cas de refus d’agrément d’un héritier ou d’un légataire ».

22. Il ne nous semble cependant pas possible de prendre argument du régime légal de la transmissibilité des parts pour défendre la validité du mécanisme étudié.

Le rachat automatique en matière de transmission pour cause de mort ne s’explique que par la circonstance que l’associé dont les parts sont transmises est mort.

La solution du statu quo en matière de cession entre vifs, à savoir qu’en cas de refus d’agrément qui n’est pas arbitraire, le candidat cédant reste associé tant qu’il n’a pas trouvé un cessionnaire susceptible d’être agréé, n’est en effet pas concevable pour la transmission pour cause de mort. 

Le rachat automatique est en fait la seule autre solution défendable puisque, d’une part, le caractère intuitu personae de la S.P.R.L. s’oppose à ce qu’un nouvel associé entre dans la société contre la volonté des associés existants et, d’autre part, empêcher la transmission sans contrepartie financière réaliserait une expropriation inéquitable
.

Au regard du caractère intuitu personae de la S.P.R.L., qui sous-tend le régime légal de l’agrément, le rachat automatique apparaît ainsi, en matière de transmission pour cause de mort, comme le meilleur pis-aller.

Mais c’est incontestablement la solution du statu quo, la plus efficace pour assurer le caractère intuitu personae de la S.P.R.L., que le législateur a choisie en matière de cession entre vifs. 

23. Il nous semble dès lors contraire à l’économie générale de la réglementation légale de la S.P.R.L. de gauchir statutairement la nature de cette société en étendant au cas de la cession entre vifs la solution que le législateur a adoptée comme pis-aller dans la transmission pour cause de mort. 

4. L’obligation de rachat prévue dans le Code n’est pas susceptible d’exécution forcée 

24. On relèvera que dans la mise en cause du mécanisme analysé, nous n’avons pas excepté le cas où il serait appliqué, dans un cas d’espèce particulier, à un refus arbitraire d’agrément.

On pourrait certes songer à soutenir qu’appliqué à un refus arbitraire, le mécanisme ne serait en réalité qu’un aménagement du régime légal : plutôt que d’obliger le candidat cédant à démontrer le caractère arbitraire du refus pour obtenir le rachat de ses parts (recours judiciaire a priori, à l’initiative du candidat cédant), celui-ci pourrait directement, en cas de refus d’agrément, réclamer le rachat de ses parts, les associés opposants conservant toutefois la possibilité de contester judiciairement le caractère arbitraire de leur refus (recours judiciaire a posteriori, à l’initiative des associés opposants).

25. Une telle interprétation nous semble perdre de vue la finale de l’article 251 du Code des sociétés, qui achève de consacrer légalement le caractère intuitu personae de la S.P.R.L.
.

C’est qu’en effet, même en cas de refus arbitraire d’agrément, l’obligation des associés opposants de racheter les parts du candidat cédant n’est pas susceptible d’exécution forcée. 

A défaut pour ce dernier de pouvoir céder ses parts au cessionnaire non agréé ou contraindre les associés opposants à les lui racheter, il lui est alors conféré le droit d’obtenir la dissolution de la société, manifestation limitée et judiciarisée du droit de résiliation unilatérale qui appartient à tous les associés des sociétés de personnes à durée illimitée (article 43 du Code des sociétés) mais dont les associés des S.P.R.L. se sont vus priver au nom de la continuité de la personnalité juridique et de l’intérêt de l’entreprise que la société dirige
.

Cet ultissimum remedium a d’ailleurs été prévu tant pour le refus arbitraire dans la cession entre vifs que pour le refus dans la transmission pour cause de mort. Dans ces deux cas où, tantôt au nom de la lutte contre l’arbitraire, tantôt en raison de la mort de l’associé, le législateur a renoncé, dans le premier temps de la procédure, à donner au caractère intuitu personae de la S.P.R.L. sa pleine mesure, il a organisé une sortie de crise qui rend à ce principe toute sa vigueur : l’opposition des associés est respectée, sans qu’il leur soit imposé de contrepartie financière tandis que la liberté de sortie du candidat cédant est garantie par l’octroi de ce qui s’apparente à un droit de résiliation unilatérale.

26. On aperçoit en quoi, même en cas de refus arbitraire d’agrément, une clause statutaire ne peut, à notre estime, imposer une obligation de rachat aux associés opposants susceptible d’exécution forcée : ne serait-ce en effet pas porter atteinte au caractère intuitu personae de la S.P.R.L. plus gravement que ne le permet le régime légal ?

D. Les conséquences de l’annulation 

27. Les clauses statutaires que nous avons exposées au point 1. nous semblent donc annulables puisque contraires à des dispositions impératives
 du Code des sociétés.

Cette nullité pourra notamment être soulevée à titre d’exception par le ou les associés opposants qui sont assignés par le candidat cédant en exécution forcée de leur obligation d’acheter les parts dont ils ont refusé la cession à un tiers.

Il convient cependant de préciser la conséquence d’une éventuelle annulation.

A notre estime, elle ouvre la voie à l’application du régime légal prévu par l’article 251 du Code des sociétés.

28. Ce qui ne fait pas de doute pour la Clause III, dans laquelle le recours judiciaire n’est qu’implicitement exclu, pourrait paraître douteux dans les Clauses I et II, où le mécanisme discuté combine rachat obligatoire des parts et exclusion expresse du recours organisé par la loi.

Comme on l’a vu, le recours judiciaire peut en effet être valablement supprimé par les statuts (cf. 18.).

Il ne nous semble cependant pas, dans ces deux dernières clauses, qu’une fois le rachat obligatoire écarté pour cause de nullité, le candidat cédant se trouverait démuni face au refus d’agrément, le recours légal étant expressément exclu. 

La portée de la nullité doit en effet être déterminée sur la base du principe de l’autonomie de la volonté des parties et de l’intention du législateur
.

Le mécanisme étudié doit, quant à la volonté des parties, être appréhendé dans son indivisibilité : l’exclusion du recours judiciaire ne s’explique que parce que le rachat obligatoire des parts lui est substitué. Cette exclusion n’a été stipulée que pour laisser place à un mécanisme plus protecteur du candidat cédant ; il serait contraire à la volonté des parties de la laisser subsister seule, en privant celui-ci de la protection minimale que le Code des sociétés lui accorde.

Cette solution est également conforme à la volonté du législateur puisqu’elle assure à suffisance l’efficacité de la norme violée : notre solution permet en effet de « réduire » la protection du candidat cédant aux garanties que lui accorde la loi. Les prérogatives du candidat cédant se retrouvent ainsi limitées à leur juste mesure, sans que ce dernier, illégalement avantagé par la clause annulée, soit privé de tout recours face à un refus arbitraire d’agrément de ses associés.

29. En conséquence, la nullité entache les Clauses I et II dans leur intégralité, sans qu’un sort différent puisse être réservé à la suppression du recours judiciaire.

Ceci permet alors au candidat cédant, une fois le mécanisme écarté, de mettre en œuvre le recours légal prévu à l’article 251 du Code des sociétés.

On ajoutera que si les parties ont introduit dans leurs clauses des précisions relatives au prix et modalités du rachat, celles-ci pourraient, à notre sens, être épargnées par la sanction de nullité et être appliquées, comme le prévoit l’article 251, alinéa 3, du Code des sociétés, par le juge qui estimerait le refus d’agrément arbitraire. Cette solution est fondée sur la divisibilité entre ces stipulations et le mécanisme analysé : puisque les parties étaient convenues de soumettre tout rachat, que le refus soit ou non arbitraire, à ces prix et modalités, il est conforme à leur volonté de les laisser subsister dans le seul cas de rachat permis par la loi, en cas de refus arbitraire. Ceci permet de donner à la volonté des parties le maximum d’effet utile, dans le respect de la loi.

E. Conclusion

30. Malgré l’évolution législative intervenue depuis 1935
, le régime légal de la S.P.R.L. permet toujours d’appréhender celle-ci comme une société hybride ou mixte
, dans laquelle l’intuitus personae n’a été tempéré que dans la mesure nécessaire aux impératifs de continuité et d’efficacité de l’entreprise exploitée par la société.

Nous souscrivons à la brillante charge de Michel Coipel contre le paradigme du droit des personnes morales de droit privé qui consiste à donner une « image de marque » aux différents types de personne morale, les figeant ainsi dans un « domaine spécifique et réservé » au mépris des évolutions réclamées par la pratique
. 

Il reste que, comme le relève cet auteur, l’imagination des juristes dans la rédaction des statuts ne doit pas dénaturer la forme empruntée
.

Il nous semble que le mécanisme discuté dans cet article, à la différence d’une simple clause de préemption (cf. 9.), constitue une atteinte illégale au caractère personnel de la S.P.R.L., qui ne peut être mis en cause dans les statuts au-delà de ce que le législateur a déjà consenti aux impératifs de la pratique.

Car, pour reprendre l’expression de Paul Wauwermans à la Chambre des Représentants, au moment de commenter le régime de la cessibilité des parts de la S.P.R.L., « Il faut éviter qu’elle devienne ‘l’hôtellerie ouverte à tout passant’ »
. 
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� L’article 249 du Code des sociétés dispose que « Sauf dispositions plus restrictives des statuts, les parts d’un associé ne peuvent, à peine de nullité, être cédées entre vifs ou transmises pour cause de mort qu’avec l’agrément de la moitié au moins des associés, possédant les trois quarts du capital, déduction faite des droits dont la cession est proposée. 


Toutefois, sauf disposition contraire des statuts, cet agrément n’est pas requis lorsque les parts sont cédées ou transmises : 1° à un associé ; 2° au conjoint du cédant ou du testateur ; 3° à des ascendants ou descendants en ligne directe ; 4° à d’autres personnes agréées dans les statuts. 


Les règles applicables en cas de cession entre vifs s’appliquent en cas de cession par ou en faveur d’une personne morale. ».


� L’article 251 du Code des sociétés dispose que « Sauf dispositions spéciales des statuts, le refus d’agrément d’une cession entre vifs pourra donner lieu à recours du ou des intéressés devant le tribunal compétent siégeant en référé, les opposants dûment assignés.


Le tribunal compétent sera celui du siège social.


Si le refus est jugé arbitraire, les associés opposants ont trois mois à dater de l’ordonnance pour trouver acheteurs aux prix et conditions fixés dans les statuts. A défaut de clause statutaire, le prix et les modalités seront, sauf accord des intéressés, fixés par le tribunal compétent, à la requête de la partie la plus diligente, l’autre partie étant régulièrement assignée ; en aucun cas il ne pourra être accordé de délai s’échelonnant sur plus de cinq ans à dater de la levée de l’option : les parts achetées seront incessibles jusqu’à paiement entier du prix.
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