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PLAN

1. La caractérisation de la faute du gérant
2. La caractérisation du préjudice individuel de l’associé

TEXTE

On s’inter roge souvent sur le rôle de l’affectio societatis 1 ainsi que sur
la place à réserver au préju dice indi vi duel de l’associé 2, l’arrêt du
14 septembre 2023 permet de revenir sur ces deux notions.

1

En l’espèce, Monsieur T et Monsieur Y étaient asso ciés égali taires au
sein de la SARL A qui avait pour objet social les acti vités récréa tives et
de loisirs. M. Y était par ailleurs gérant. Le 23 mars 2018, le tribunal
de commerce de Gap prononce l’ouver ture d’une procé dure de
liqui da tion judi ciaire suite à la décla ra tion de cessa tion des paie ments
de la société. La clôture des opéra tions de liqui da tion pour
insuf fi sance d’actif est prononcée 14 septembre 2018. Prenant appui
sur les trois derniers bilans comp tables, Monsieur T. reproche à son
gérant coas socié plusieurs agis se ments fautifs tenant à des
détour ne ments d’actifs, à la prise en charge par la société, sans
aucune auto ri sa tion collec tive, de coti sa tions sociales person nelles et
de frais de carbu rant. Arguant de « la viola tion de l’affectio socie tatis
et de son devoir de loyauté, outre les devoirs liés à sa fonc tion de
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gérant », il assigne alors son associé gérant afin de le voir condamné à
réparer le préju dice moral qu’il avait subi. Par un juge ment en date du
21 janvier 2022, la juri dic tion gapen çaise, après avoir déclaré
rece vable son action, écarte néan moins l’ensemble de ses demandes.
Il inter jette alors appel devant la cour d’appel de Grenoble qui statue
par un arrêt du 14 septembre 2023.

L’arrêt soule vait plusieurs diffi cultés autour d’une problé ma tique
centrale qui était celle de la mise en œuvre de la respon sa bi lité civile
du gérant de la SARL dans le cadre d’une action indi vi duelle d’un
associé. Plus exac te ment, l’arrêt retient l’atten tion tant par le rôle que
semble jouer l’affectio socie tatis dans la carac té ri sa tion de la faute du
gérant (1) que par la carac té ri sa tion du préju dice personnel subi par
l’associé victime, à savoir un préju dice moral (2) 3.

3

1. La carac té ri sa tion de la faute
du gérant
Deux fautes étaient prin ci pa le ment repro chées au gérant par
l’associé, l’une portait sur la prise en charge injus ti fiée par la société
des coti sa tions sociales person nelles du gérant, l’autre sur la
dissi pa tion des actifs sociaux par ce dernier. Pour carac té riser ces
agis se ments fautifs, l’argu men ta tion retenue par la cour d’appel (§ 33
à 35) se réfère éton nam ment à l’affectio societatis.

4

Sur la ques tion de la prise en charge des coti sa tions person nelles du
gérant par la société, la carac té ri sa tion de la faute du gérant paraît,
de prime abord, assez clas sique puisqu’elle retient le défaut de tenue
des assem blées. En effet, si aux termes des dispo si tions statu taires, la
rému né ra tion du gérant et le rembour se ment de ses frais devaient
être fixés par une déci sion collec tive ordi naire des asso ciés, rien
n’était prévu statu tai re ment pour la prise en charge des coti sa tions.
Or, si d’anciennes assem blées géné rales (2000 et 2001) avaient
enté riné la prise en charge de ces coti sa tions, les assem blées
ulté rieures ne l’avaient pas fait 4. Repre nant l’argu men ta tion du
tribunal, l’arrêt souligne que dans ces condi tions, l’accord tacite de
l’associé ne peut être supposé car seuls les procès‐verbaux des
assem blées dûment signés emportent l’accord des asso ciés. La faute
du gérant doit donc être retenue « pour ne pas avoir tenu les
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assem blées statu tai re ment prévues et fait dûment approuver cet
avan tage », puis la cour rajoute que « cette faute constitue égale ment
un manque ment à l’affectio socie tatis, l’intimé ayant retiré de la
société un avan tage indi vi duel au mépris des droits de son associé »
(§ 35). D’évidence, en faisant assumer par la société des charges
finan cières person nelles (coti sa tions) sans auto ri sa tion de la
collec ti vité des asso ciés, le compor te ment fautif du gérant était
constitué. En effet, même si les statuts étaient silen cieux, une telle
prise en charge par la société de dettes person nelles au gérant
rele vait clai re ment d’une faute de gestion en présence d’un
compor te ment contraire à l’intérêt social 5.

Plus diffi cile à comprendre est, en revanche, la suite. Autre ment dit,
en quoi la faute du gérant pouvait‐elle égale ment consti tuer un
manque ment à l’affectio societatis en raison de l’avan tage retiré aux
dépens de son coas socié ? Certes, on conviendra que le résultat de
cette prise en charge irré gu lière confère au gérant, par ailleurs
associé, un avan tage par rapport à son coas socié. En faisant assumer
indû ment par la personne morale ses coti sa tions person nelles, le
gérant conduit à minorer le résultat net de l’exer cice social
poten tiel le ment distri buable, sous forme de divi dendes, à son
coas socié. Toute fois, le défaut de convo ca tion de l’assem blée et
l’absence d’auto ri sa tion de prise en charge des coti sa tions
consti tuent en tant que tels des fautes de gestion qui suffisent à
consti tuer le fait géné ra teur de respon sa bi lité. Pour quoi alors cette
réfé rence à un manque ment à l’affectio societatis ? Si la faute est
géné ra le ment conçue comme la viola tion d’un devoir ou d’une
obli ga tion (légale, régle men taire ou statu taire), comment comprendre
que l’atti tude du gérant puisse consti tuer une viola tion
de l’affectio societatis ? Doit‐on alors consi dérer que cette dernière
s’impose au gérant qui doit la respecter ?

6

Les inter ro ga tions affleurent sans doute en raison des diffi cultés
posées par l’affectio societatis. Notion obscure tant par sa défi ni tion
que par son rôle 6, elle se définit géné ra le ment comme la « volonté
des asso ciés de colla borer ensemble sur un pied d’égalité au succès
de l’entre prise commune 7 ». Quant à son rôle, elle est
essen tiel le ment, pour ne pas dire exclu si ve ment, réservée afin de
carac té riser, ou au contraire d’exclure, l’exis tence d’une société 8 et
conduit géné ra le ment à appré cier sa réalité au moment de la
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consti tu tion du grou pe ment. Recher cher l’affectio societatis revient
alors à appré cier la réalité du consen te ment des asso ciés. Dans ces
condi tions, on est donc surpris qu’elle resur gisse afin d’étayer le
compor te ment fautif du gérant. En effet, on sait
que l’affectio societatis ne constitue pas une obli ga tion pour les
asso ciés de parti ciper effec ti ve ment à la vie sociale après sa créa tion.
Comme le soulignent des auteurs, cette parti ci pa tion effec tive aux
affaires sociales n’est l’objet d’aucun enga ge ment juri di que ment
sanc tionné et ne peut donc entraîner des consé quences juri diques au
titre de la dispa ri tion de l’affec tion societatis 9. Oscil lant « entre
senti ment et compor te ment » 10, voire repré sen tant une « inten tion
mani festée par un comportement 11 », l’affectio societatis ne constitue
donc pas réel le ment une obli ga tion civile dont la mécon nais sance par
l’une des parties, voire par un tiers, pour rait être source de
respon sa bi lité. Il paraît donc diffi cile d’en tenir rigueur à l’associé et,
a fortiori, on peine à comprendre pour quoi le fait pour un gérant de
ne pas convo quer les assem blées aux fins d’auto ri sa tion de la prise en
charge des coti sa tions sociales consti tue rait une atteinte
à l’affectio societatis !

Une expli ca tion possible rési de rait peut‐être dans la double qualité
du défen deur, tout à la fois gérant et coas socié. Par‐delà les fautes de
gestion commises, le gérant trahit égale ment l’atti tude qu’il doit
mani fester en sa qualité d’associé à l’égard de son coas socié ! Cette
approche est assez réaliste en raison de la situa tion ubiqui taire du
gérant associé qui, agis sant fauti ve ment en qualité de manda taire
social, ne peut ignorer qu’il trahit, par la même, le trai te ment
égali taire qu’implique l’affectio socie tatis et sa qualité d’associé.
Néan moins, ce réalisme se heurte au dogma tisme d’une sépa ra tion
orga nique entre les deux qualités qui a conduit la Cour de cassa tion à
consi dérer notam ment que « les fautes commises par un gérant dans
l’exer cice de son mandat ne consti tuent pas, lorsque celui‐ci est en
même temps un associé, un manque ment aux obli ga tions résul tant
du contrat de société 12 ». Même si l’affectio societatis ne constitue pas
une obli ga tion du contrat, l’étan chéité entre les deux qualités semble
bien s’imposer.

8

Afin d’étayer la dispa ri tion des actifs sociaux survenue entre la
clôture du bilan (2016) et le juge ment consta tant la cessa tion des
paie ments et pronon çant la liqui da tion (2018), les magis trats
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greno blois relèvent qu’une liste des immo bi li sa tions avait été éditée
peu avant la clôture du bilan sur la base de l’exer cice précé dent. Cette
liste permet tait de démon trer que la société avait vendu la tota lité de
ses actifs entre décembre 2015 et avril 2016 moyen nant d’impor tantes
ristournes. Consta tant que les « actifs de la société ont été soldés au
préju dice (de la société) sans que M. T n’en ait été avisé, ce qui
constitue une faute à la charge de M. Y », la déci sion relève encore
que « l’absence d’accord de l’associé à part égale sur de telles ventes
constitue une atteinte à l’affectio societatis et à la confiance devant
exister entre asso ciés » (§ 34). Ce double constat appelle
deux remarques.

La première porte sur la faute du gérant. Afin de la carac té riser,
l’arrêt retient que le gérant avait conclu un contrat préju di ciable pour
la société à savoir des cessions d’actifs à des prix forte ment remisés.
De prime abord, la conclu sion de tels contrats paraît contraire à
l’intérêt social en raison de leur déséqui libre écono mique et est
suscep tible de consti tuer une faute de gestion. La chambre
commer ciale de la Cour de cassa tion a d’ailleurs consi déré que
la conclusion 13, voire la résiliation 14, d’un contrat au préju dice de la
société pouvait engager la respon sa bi lité du gérant de SARL. De tels
actes paraissent donc suffi sants pour carac té riser la faute du gérant
sans qu’il soit néces saire de faire réfé rence à l’accord de l’associé. En
effet, y a‐t‐il une faute de la part du gérant à ne pas solli citer l’accord
de l’associé, fût- il égali taire, lors de la vente d’actifs sociaux soldés ?
En prin cipe, le gérant n’a pas dans sa mission de direc tion, et
notam ment lors de la conclu sion des actes juri diques, y compris la
cession des actifs, à s’enquérir de l’accord des asso ciés. Les pouvoirs
de conclure les actes juri diques lui appar tiennent comme le rappelle
clai re ment l’article L 223-18 al. 5 du Code de commerce en préci sant
que le « gérant est investi des pouvoirs les plus étendus pour agir en
toute circons tance au nom de la société, sous réserve des pouvoirs
que la loi attribue expres sé ment aux asso ciés ». Cette dispo si tion,
inspirée à son origine par le fameux arrêt Motte 15, rappelle que la
répar ti tion des pouvoirs entre les organes sociaux résultent de la loi
ou des statuts. En l’occur rence, aucune dispo si tion légale ne paraît
imposer la consul ta tion des asso ciés pour ce type d’opéra tions. Il
semble diffi cile d’admettre que la cession de la tota lité des actifs
(vente de jeux et de maté riel) puisse rentrer dans les pouvoirs que la
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loi attribue aux asso ciés, contrai re ment aux hypo thèses de cession
d’un actif unique déter miné dont l’exploi ta tion constitue l’inté gra lité
de l’objet social. Dans ce dernier cas, la vente de l’actif unique
implique en raison de l’extinc tion de l’objet social, une déci sion
extra or di naire des asso ciés rela tive à la disso lu tion de la société 16. Ce
problème se rencontre égale ment lorsque les opéra tions envi sa gées
conduisent à opérer une modi fi ca tion impli cite de l’objet, donc des
statuts. Là encore, une déci sion parti cu lière de la collec ti vité
sera requise 17. En l’espèce, et au vu de l’objet social assez large de la
SARL, la consul ta tion des asso ciés ne parais sait pas s’imposer. Sauf à
imaginer qu’une clause statu taire limi ta tive de pouvoirs impli quait un
accord de l’associé au regard du carac tère anormal ou excep tionnel
de l’opéra tion, à savoir la cession de la tota lité des actifs sociaux
moyen nant d’impor tantes ristournes. Les éléments de l’arrêt ne
permettent pas d’enté riner cette hypo thèse. Mais si tel avait été le
cas, le non‐respect des procé dures statu taires aurait suffi à lui‐seul à
consti tuer le gérant en faute !

La seconde a trait, une nouvelle fois, à l’affectio societatis. Pour quoi
établir un rapport entre l’absence d’accord de l’associé égali taire aux
ventes d’actifs soldés et « l’atteinte à l’affectio societatis et à la
confiance des asso ciés » ? Comme évoqué plus haut, la
carac té ri sa tion de l’atti tude fautive du gérant par l’arrêt (évoquée aux
§ 33 à 35) ne devrait pas devoir reposer sur de telles consi dé ra tions à
moins de consi dérer que la réfé rence à l’affectio societatis ne soit
surabon dante et n’apporte rien « à la confiance entre associés ». Cette
dernière permet, en revanche, de carac té riser le préju dice indi vi duel
de l’associé.

11

2. La carac té ri sa tion du préju dice
indi vi duel de l’associé
Au vu des fautes repro chées au manda taire social, l’associé victime
agis sait à titre personnel et deman dait la répa ra tion du préju dice
indi vi duel qu’il préten dait avoir subi. Il fondait donc logi que ment son
action en respon sa bi lité sur le droit commun, à savoir l’article 1240 du
Code civil, et non sur l’article L 223‐22 al. 3 du Code de commerce
relatif à l’action sociale ut singuli. La tâche n’était guère évidente tant
la carac té ri sa tion du préju dice indi vi duel est aujourd’hui diffi cile à
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établir. En effet, la Cour de cassa tion impose régu liè re ment de
démon trer l’exis tence d’un préju dice personnel et distinct de celui qui
pour rait être subi par la société elle‐même 18, c’est‐à‐dire d’un
préju dice qui ne puisse être effacé par la répa ra tion du
préju dice social 19. Le préju dice indi vi duel subi par l’associé ne doit
pas être le corol laire du dommage causé à la société 20. Cette
exigence fait dire à certains auteurs que l’action indi vi duelle est, en
pratique, assez rare 21. Pour tant, l’arrêt commenté retient l’exis tence
d’un préju dice moral subi par l’associé en consta tant « une atteinte
grave et renou velée portée à la confiance devant exister entre
asso ciés ». Plus préci sé ment, la cour relève que des « déci sions
impor tantes avaient été prises par le gérant sans qu’une seule
infor ma tion de l’associé égali taire ait été donnée » puis elle rajoute
« qu’un tel défaut d’infor ma tion a néces sai re ment occa sionné à
l’appe lant un préju dice moral compte tenu de la rela tion de confiance
devant perdurer entre les asso ciés » (§ 37). Plusieurs
obser va tions s’imposent.

Tout d’abord, et infir mant l’analyse des juges gapen çais diffé rente des
préten tions initiales du deman deur à l’action, la cour se place sur le
terrain du préju dice moral et non sur celui du préju dice maté riel, à
savoir « la perte de chance de béné fi cier d’un retour sur
inves tis se ment ». Ce dernier n’était d’ailleurs pas établi puisqu’il
n’était pas prouvé que le verse ment des coti sa tions sociales TNS par
la société sans auto ri sa tion collec tive avait emporté un préju dice
finan cier pour l’associé dans la mesure où les écono mies ou les pertes
de béné fices, qu’auraient pu réaliser la société, n’auraient pas profité
aux asso ciés en raison des résul tats comp tables néga tifs récur rents
de la société.

13

Ensuite, le préju dice moral répa rable de l’associé décou lait de
l’atteinte portée à « la confiance devant exister entre asso ciés » ou à
la « rela tion de confiance devant perdurer entre les asso ciés ». Cette
illus tra tion du préju dice moral de l’associé ques tionne. Les
inter ro ga tions ne proviennent ni de la nature de ce préju dice qui
reste par défi ni tion très personnel et donc indem ni sable dans le
cadre d’une action indi vi duelle ; ni de son prin cipe même puisque la
Cour de cassa tion admet la répa ra tion du préju dice moral de l’associé.
Elle l’a ainsi admis dans le cas d’une société qui avait, par des actes de
déni gre ment, « terni l’image de …. (l’action naire) auprès de la presse
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et des actionnaires 22 ». Elle l’a égale ment admis au béné fice de
certains action naires dans un cas de perte de contrôle à la suite d’une
opéra tion de reclas se ment de titres opérée de manière déloyale à la
suite d’infor ma tions inexactes données au conseil de surveillance, la
cour évoquant une « perte de crédibilité 23 » ! Ces déci sions
s’inscrivent dans une approche clas sique du préju dice moral conçu
comme un préju dice personnel extra pa tri mo nial, résul tant d’une
atteinte à l’honneur, à la répu ta tion et au crédit de la personne, voire
une atteinte à l’image 24.

En réalité, le préju dice moral inter pelle pour deux raisons. D’abord, il
paraît diffi cile d’appré hender préci sé ment ce que recouvre la notion
de confiance qui innerve toute rela tion contrac tuelle, et donc
forcé ment le contrat de société. En s’enga geant, tout contrac tant ne
fait‐il pas néces sai re ment confiance à son cocon trac tant ? Doit‐on
alors consi dérer que toute atteinte portée par le gérant à la
« confiance devant exister entre les asso ciés » peut consti tuer un
préju dice moral ? En réalité, la confiance est géné ra le ment conçue
comme la « croyance en la bonne foi, loyauté, sincé rité et fidé lité
d’autrui ou en ses capa cités, compé tence et
quali fi ca tion professionnelles 25 ». Dans ces condi tions, on peut donc
faci le ment conce voir que les diffé rentes fautes repro chées au gérant
aient altéré ce lien de confiance dans la mesure où le diri geant a
démontré sa déloyauté dans l’exécu tion de sa mission. Il a ainsi
méconnu son devoir de loyauté 26 à l’égard de la société et des
asso ciés en n’agis sant pas dans l’intérêt de la société 27. Dans ces
condi tions, n’est‐ce pas plutôt une atteinte à la loyauté attendue du
gérant plus qu’une atteinte à la « confiance devant exister entre les
asso ciés » qui était en cause ? On retrouve sans doute ici une
consé quence de la situa tion ubiqui taire décrite précé dem ment
d’autant que les atteintes à l’affectio societatis et à la confiance entre
asso ciés se retrou vaient liées au sein de l’arrêt (§ 34).

15

Ensuite, cette forme de préju dice moral rési dant dans l’atteinte à la
confiance devant exister entre les asso ciés risque de relancer les
critiques de ceux qui voient dans cette forme de préju dice une boîte
de Pandore 28. En effet, ne risque‐t‐on pas de consi dérer que toute
mécon nais sance ou trahison de cette confiance par le diri geant
consti tuera un préju dice moral ? Ce risque semble d’autant plus
plau sible que l’arrêt précise que le « défaut d’infor ma tion a
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NOTES

1  P. Serlooten, « L’affectio socie tatis, une notion à revi siter », Mél. Y. Guyon,
Dalloz 2003, p. 1007 ; A. Marmisse‐d’Abadie d’Arrast, « L’affectio socie tatis :
pour le main tien d’un concept fonc tionnel », Rev. Sociétés, 2020, p. 212.

2  F. Danos, « La répa ra tion du préju dice indi vi duel de l’action naire »,
RJDA 5/08, p. 471.

néces sai re ment occa sionné à l’appe lant un préju dice moral ». Ce
raison ne ment paraît admettre une sorte de présomp tion de préju dice
à l’instar du raison ne ment mené en matière de concur rence déloyale
où le préju dice, même simple ment moral, s’infère néces sai re ment de
la faute établie 29. N’y a‐t‐il pas là un risque d’expan sion exces sive de
ce préju dice ? Deux raisons permettent d’en douter. Carac té risé
comme une « atteinte grave et renou velée portée à la confiance
devant exister entre les associés », ce type de préju dice moral associe
deux critères, la gravité et la répé ti tion. On comprend donc qu’une
seule atteinte grave ne saurait suffire à consti tuer le préju dice. En
tous les cas, et en l’espèce, les magis trats relèvent préci sé ment que
plusieurs déci sions impor tantes graves avaient été prises par le
gérant sans qu’une seule infor ma tion de l’associé égali taire ait été
donnée, notam ment en l’absence d’assem blées sur plusieurs années
rela tives aux coti sa tions sociales 30. C’est donc une viola tion répétée
de ce droit poli tique essen tiel de l’associé qui était retenue tradui sant
donc un cumul des critères de répé ti tion et de gravité des atteintes
canton nant ainsi le risque d’expan sion du préju dice moral. De plus, il
est fréquent de constater que sa répa ra tion par les juges est
géné ra le ment assez faible, ce qui se confirme d’ailleurs en l’espèce où
le préju dice était réparé à hauteur de 2 000 euros. Cette faible
répa ra tion devrait sans doute contri buer à en limiter la portée,
comme l’obser vait un auteur 31. Il n’en reste pas moins que la voie de
l’indem ni sa tion du préju dice moral indi vi duel paraît un bien piètre
pis‐aller pour suppléer les diffi cultés récur rentes qui jalonnent
l’établis se ment du préju dice indi vi duel maté riel de l’associé face à un
diri geant dont la respon sa bi lité est, par ailleurs, trop
souvent préservée 32.
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RÉSUMÉ

Français
Un associé égali taire de SARL engage une action indi vi duelle en
respon sa bi lité à l’encontre de son gérant coas socié en invo quant la prise en
charge non auto risée de ses coti sa tions sociales par la société ainsi que la
conclu sion de ventes d’actifs à des prix soldés. L’arrêt rendu retient
l’atten tion par la carac té ri sa tion tant de la faute du gérant que du préju dice
indi vi duel de l’associé.
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